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РЕЧ УРЕДНИКА
МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО

КРОЗ ПРАКСУ ТРГОВИНСКИХ СУДОВА

2006-2009

I. СТВАРНОПРАВНИ СПОРОВИ
1. ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

1. Тужилац тужбом тражи да се утврди да он има хипотеку првог реда.  Тужилац је уписао хипотеку у интабулационе књиге Општинског суда у 2000. години. Тужени је уписао хипотеку првог реда на истој непокретности у катастру непокретности у 2005. години ради обезбеђења  наплате пореза који је доспео за наплату. Општински суд у року који је Законом о хипотеци прописан служби за катастар доставио је податке о уписаној хипотеци  тужиоца у интабулационој књизи дана 4. октобра 2006. године. Друга хипотека уписана 19. октобра 2006. године ради обезбеђења новчаних потраживања тужиоца по уговору о регулисању међусобних односа по основу издавању  гаранције  за уредну отплату кредита. У конкретној ситуацији ко има хипотеку првог реда?

(члан. 65. Закона о основама својинскоправних односа)

Одговор: 


Хипотека је заложно право на непокретности, која овлашћује повериоца да, ако дужник не исплати дуг о доспелости захтева наплату потраживања обезбеђеног хипотеком  из вредности непокретности пре обичних поверилаца и пре доцнијих хипотекарних поверилаца, без обзира на то у чијој својини се непокретност налази.


Хипотека је стварно право на непокретности и стиче се уписом у јавне књиге (земљишне књиге, интабулационе књиге и катастар непокретности за подручја где је катастар проглашен) која има конститутивно дејство. Упис хипотеке на подручјима где важи тапијски систем врши се у интабулационе књиге, на подручју где постоје земљишне књиге у земљишним књигама. Закон о државном премеру и катастру и уписима права непокретности ("Службени гласник РС" бр. 83/92, 53/92, 53/93, 67/93, 48/94, 12/96, 15/96, 34/01, 25/02 и 101/05) је прописао да се терети па и хипотека на непокретности уписују у катастар непокретности на подручјима  где је катастар непокретности потврђен.


До доношења Закона о хипотеци ("Службени гласник РС" бр. 115/05) на хипотеку као институту заложеног права примењивале су се одредбе Закона о основама својинско-правних односа ("Службени лист СФРЈ" бр. 6/80, 36/90 и Сл. лист СРЈ бр. 29/96). Значајно је да се на хипотеке које су засноване до дана ступања на снагу Закона о хипотеци (03.01.2006. године) односно хипотеке засноване пре дана примењивања  овог закона (25.02.2006. године) примењивале одредбе Закона о основама својинско – правних односа  (у даљем тексту ЗОСПО), с тим што постоји могућност да се странке накнадно договоре и прихвате примену Закона о хипотеци. 


Члан 65. Закона о основама својинско правних односа прописује када на истој непокретности постоји више хипотека, редослед хипотека  одређује се према тренутку њиховог  настанка, ако законом није другачије одређено.

СТВАРНОПРАВНИ СПОРОВИ

Чланом 5. Закона о државном премеру и катастру и упису права на непокретности прописано је да у случају више уписана на непокретностима јаче је оно право  које је раније уписано. 


Стога, уколико потраживање настане хипотекарни поверилац приликом реализације  хипотеке има ранг који је имао у моменту уписа. 


У конкретном случају, тужилац има хипотеку првог реда, јер је исту стекао  2000. године уписом у интабулационе књиге Општинског суда. У погледу туженог који је уписао хипотеку првог реда на истој непокретности исто је без значаја у односу на тужиоца. Наиме, тужени је уписао хипотеку ради обезбеђења  наплате пореза који је доспео за наплату. Према томе, ради се о законској хипотеци која је заснована за обавезе према држави и она се не уписује у јавне књиге. Законска хипотека  се стиче у тренутку када су испуњени услови одређени законом. Наиме, оно спадају у круг приоритетних поверилаца приликом реализације хипотеке.


Како је у конкретном случају постављено питање приоритета ранга уписане хипотеке тужиоца у односу на упис хипотеке туженог, без утицаја је чињеница постојања друге хипотеке која је уписана 19. октобра 2006. године ради обезбеђења новчаних потраживања тужиоца по уговору о регулисању међусобних односа на основу издавања гаранција за уредну отплату кредита. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године, Билтен ВТС 3/07, Билтен ВТС 3/07, стр. 67-69, питање 5)

2. У ситуацији када се врши промет права својине између правних лица са седиштем на територији бивших република СФРЈ, да ли је од утицаја питање власништва капитала правног лица које је титулар права којим се обавља промет, као и ко је корисник непокретности у таквој ситуацији?

(члан. 82. Закона о основама својинскоправних односа)


Одговор:


Код спорова трговинских судова проистеклих из извршених располагања непокретностима, у пракси су се јавила следећа спорна правна питања: 
- питање правне ваљаности уговора којим је извршен промет предметних непокретности;


- питање права трећих лица на предају ствари који је стекао на основу уговора о промету непокретности са страним правним лицем.



У првој ситуацији ради се о тужбама где је тужилац домаће правно лице, организовано у складу са Уредбом, које тужбом тражи утврђење ништавости уговора о промету непокретности који је правно лице са седиштем на територији 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ
бивше републике бивше СФРЈ закључио са трећим лицем. У тим споровима на страни туженог, као нужни супарничари, јављају се потписници уговора.


У случају потпуно неспорног уписа права својине страног правног лица у земљишне или друге јавне евиденције о непокретностима, те у случају одсуства осталих недостатака предметног уговора који има карактер уговора о промету непокретности, где је продавац власник непокретности, судска пракса Вишег трговинског суда је стала на становиште да такав уговор треба да заштити, јер нема недостатака који га чине ништавим, те купац не може сносити последице јер је поступао у доброј вери поуздајући се у јавне књиге. У том смислу треба одлучивати у вези са захтевом за предају непокретности, који може бити поднет како од стране домаћег правног лица организованог у складу са Уредбом, тако и од стране купца. 


Тај став је заступљен и у једној пресуди Вишег трговинског суда.


Уколико се ради о спору за утврђивање ништавости уговора о преносу непокретности, а исти је закључен од стране страног правног лица, који је у земљишне књиге уписано као носилац права коришћења непокретности у друштвеној својини и домаћег лица, у пракси првостепених судова и Вишег трговинског суда присутна су два становишта.



Једно становиште је да се право коришћења уподобљује праву својине и да такве уговоре треба заштити, посебно имајући у виду заштиту права трећих лица. Ово становиште се позива на непосредну примену прилога Г Споразума о питањима сукцесије.



Друго становиште је да се промет таквих непокретности може провести само сагласно одредбама чл. 14. Закона о промету непокретности и да ваљаност уговора треба ценити сагласно наведеној одредби. Тај став је праћен ставом да се, уколико продавац поступа као власник односно преноси власничка права, ради о преносу ванкњижне својине, а што значи да се својина не може пренети јер није ни стечена у складу са Законом о основама својинскоправних односа. Стога ваљаност уговора о преносу непокретности треба ценити са аспекта могућности преноса права које не постоји и одредби којима се прописује промет непокретности. С друге стране, што је важније, ово становиште не прихвата тезу страног правног лица да је спроведеним поступком приватизације у домицилној држави страног правног лица извршена и приватизација непокретности у друштвеној својини која се налази на територији Републике Србије, а код којих је страно правно лице било уписано као носилац права коришћења. Полазећи од одредби чл. 82. – 85. Закона о основама својинскоправних односа, ово становиште захтева постојање реципроцитета у таквим ситуацијама. У одсуству постојања реципроцитета у погледу стицања права својине на непокретностима, ово становиште се заснива на принципу међународног приватног права о примени права сходно месту налажења непокретности, а што доводи до закључка да страно правно лице није могло стећи право својине на спорној непокретности у друштвеној својини, па стога ни такво право није могло пренети другом лицу.

СТВАРНОПРАВНИ СПОРОВИ


Суштина овог становишта је да се у споровима са оваквим захтевима поступак не прекида, већ да решавање спорних питања зависи од чињенице да ли постоји реципроцитет у погледу услова и поступка стицања права својине на непокретностима у друштвеној својини, односно да ли постоји реципроцитет у поступању са правом коришћења и промени садржине тог стварног права. Становиште сматра да је довољан фактички реципроцитет.


Ово становиште је заступљено у неколико одлука Вишег трговинског суда.


Одлуке по тужбама за предају непокретности од стране купца зависиле би од одлуке о ваљаности посла којим је стечено право.


У недостатку јединствене судске праксе, по мишљењу даваоца одговора, у описаној ситуацији треба прихватити друго од два изнета становишта. 


Када су у питању спорови проистекли из извршених располагања непокретностима, не ради се о спору ради утврђења права на непокретностима између страног правног лица и домаћег правног лица, насталог на основу Уредбе, где се као спорно питање може јавити питање прибављања исте имовине и доприноса странака томе, већ се ради о спору у коме се испитује да ли је уговор којим је извршено располагање у моменту закључења био уподобљен принудним прописима, јавном поретку и правилима морала. Дакле, узима се као релевантно чињенично стање постојеће у моменту закључења уговора и у складу са тим врши оцена правне дозвољености истог уговора са становишта прописа који су се примењивали у моменту закључења уговора.


Као друго спорно питање јавља се питање поистовећивања права коришћења и располагања са правом својине. 


Право коришћења и право располагања које проистиче из друштвене својине није по својој садржини исто по својим атрибутима својини. Друштвена својина и својина нису исто и ради се о два посебна облика својине. Права корисника на имовини у друштвеној својини и права власника нису идентична по својој садржини. Право власника су неограничена, што није случај са правима носилаца права коришћења на имовини у друштвеној својини. Друштвена својина подлеже посебном режиму у свим сегментима свог испољавања. 


Поистовећивање права својине и права коришћења и располагања на имовини у друштвеној својини не проистиче из одредбе прилога Г Споразума о питањима сукцесије, који у чл. 2. прописује заштиту права постојећих на дан 31.12.1990. године, али не мења садржину тих права. 


Питање дозвољености извршеног располагања се не може ценити са становишта поистовећивања права коришћења и права располагања на имовини у друштвеној својини са правом својине. 


Следеће спорно питање је питање да ли је страно правно лице, спроведеном својинском трансформацијом – приватизацијом по прописима своје државе, постало власник на имовини у друштвеној својини која се налази на територији Републике Србије, те да ли је, у складу са тим, власничко располагање извршено уговором у промету непокретности дозвољено. 

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

Одговор на ово питање зависи од постојања реципроцитета у начину стицања својине између Републике Србије и домицилне државе страног правног лица. 


Према чл. 82. Закона о основама својинскоправних односа, страно правно лице може стицати својину на непокретностима у Републици Србији под условима узајамности, уколико је исто извршено са циљем обављања делатности. 

Полазећи од одредаба Споразума о питањима сукцесије, релевантно је стање стварних права на имовини која је постојала на дан 31.12.1990. године. Распад СФРЈ започео је 1991. године и у наредном периоду дошло је до формирања нових држава. У моменту када је спроведена својинска трансформација у тим државама, све су имале статус посебних међународноправних субјеката и признатих држава и Србија је тај статус признала. Дакле, у питању су стране државе које су промениле сходно својим прописима својински статус предузећа са седиштима на својој територији и приватизовале имовину у друштвеној својини. На тој имовини страна правна лица су, сагласно прописима своје државе, стекла право својине и то није спорно ни са становишта регулативе у Републици Србији. Међутим, стицање права својине на непокретностима врши се увек сагласно правилу lex rei sitae, односно сагласно праву земље где се непокретност налази. У питању је опште прихваћено начело међународног права. Оно је спроведено и кроз наведену одредбу Закона о основама својинскоправних односа. Краће речено, признавање (стицање) права својине на основу приватизационих прописа стране државе на непокретностима које се налазе у Србији, условљено је одговарајућим реципроцитетом (признањем права својине на непокретностима у домицилној држави страног правног лица, по истом принципу, правним лицима из Републике Србије). Другим речима, стицање својине страног правног лица на непокретној имовини у друштвеној својини, на којој постоји његово право коришћења и располагања, може се признати само уколико је такав начин стицања својине на таквој имовини признат домаћим правним лицима у земљи у којој је седиште страног лица. 


При томе ваља обратити пажњу на одредбе чл. 20. Закона о основама својинскоправних односа, које прописују да се својина стиче законом, правним послом и наслеђивањем, те на Закону о приватизацији који у чл. 1. јасно одређује да се одредбама тог закона уређује поступак промене власништва друштвеног капитала. Исти закон у чл. 5. прописује да се по правилима тог закона врши приватизација имовине у предузећима основаним од делова предузећа Републике Србије чије је седиште на територији република бивше СФРЈ.


Дакле, чињеница да је страно правно лице – носилац права коришћења непокретности у друштвеној својини у Републици Србији приватизовано по прописима своје државе не може, без испуњења услова узајамности, проузроковати стицање права својине на тој непокретности, односно не може се без наведеног услова променити својински статус исте непокретности. У противном, дошло би до кршења домаћег прописа, нарочито Закона о 
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приватизацији, јер би се суштински признала својинска трансформација која је извршена у страној држави по прописима те државе, а не у складу са домаћим законима. 


То практично значи да уколико страно правно лице, које је носилац права коришћења на непокретностима у друштвеној својини, није стекло право својине на тој имовини, располагање тим непокретностима односно њихово отуђење подлеже правилима отуђења непокретности у друштвеној својини и могу се вршити само сагласно одредбама чл. 12. и 14. Закона о промету непокретности.


Уколико нема реципроцитета по питању својинске трансформације кроз поступак приватизације као начина претварања права коришћења непокретности у праву својине, при оцени ваљаности уговора о промету непокретности треба ценити испуњеност услова из одредаба домаћих прописа којима је регулисано питање промета права на непокретностима.


На апсолутну ништавост уговора о промету непокретности суд пази по службеној дужности и у том правцу ваљаност уговора треба испитивати без обзира на постојање таквог захтева (у случају да треће лице, купац поднесе реивиндикациону тужбу). 


Пошто се питање сукцесије и права на непокретностима поставља у судској пракси трговинских судова, а посебно у споровима проистеклим из извршених располагања непокретностима, приликом давања одговора на питање бр. 6, пошло се од намере да се постављено питање сагледа у реалном животу и кроз реалне спорове који постоје, а да се на постављено питање не одговара апстрактно. 


Пошто се постављено питање појављује у споровима проистеклим из извршених располагања на непокретностима, у закључку који садржи овај одговор на постављено питање се полази од тога да се приликом оцене ваљаности уговора полази од стања у јавном регистру непокретности, који је оборива претпоставка, те дозвољеност извршеног преноса права се цени са становишта обима и врсте права које се промеће и, сходно томе, прописаној процедури, док питање стицања права својине од стране страног правног лица путем својинске трансформације на непокретностима у Републици Србији, не може бити признато без услова фактичке узајамности.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 28.10. и 24.11.2009. године, Билтен ВТС 3/09, стр. 39-44, питање 6)

3. Да ли се може утврдити право својине тужиоца, уколико је продавац – тужени у земљишним књигама уписан као корисник непокретности – земљишта, док је иста у друштвеној својини?

(члан 12. Закона о промету непокретности)

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

Одговор:


Питање није сасвим прецизно да би се дао потпун одговор, јер  се не види по ком основу се врши промена облика својине.


Законом о промету непокретности који је донет на основу чл. 72. тач. 4. Устава Републике Србије ("Службени гласник РС" бр. 1/90) прописано је да Република Србија уређује и обезбеђује између осталог и својинско и облигационе односе као и заштиту свих облика својине. Законом су прописани услови, начин и поступак промета непокретности и посебни услови промета непокретности које су у државној или друштвеној својини.


Чланом 12. Закона о промету непокретности прописано је да се непокретности из државне и друштвене својине могу отуђити само по тржишним условима у складу са законом. 


Чланом 13. став 1. Закона је предвиђено да уговор на основу кога правно лице отуђује непокретност из државне или друштвене својине, односно прибавља непокретност у државну или друштвену својину, поништити уколико је уговорена цена у несразмери са прометном вредношћу непокретности у време закључења уговора, на штету државне односно друштвене својине. Према члану 17. Закона, суд који врши оверу потписа на уговору из члана 13. Закона дужан је да достави примерак тог уговора Републичком јавном правобраниоцу, који, уколико нађе да је уговор о промету непокретности закључен супротно условима прописаним у члану 13. Закона, подноси тужбу за поништај уговора у законом предвиђеном року.


Одредбом чл. 56. ст. 1. Устава Републике јемчи се друштвена, државна, приватна и задружна својина и други облици својине, а ставом 2. истог члана прописано је да ови облици својине имају једнаку правну заштиту. Из ове одредбе произилази да је Уставом гарантована равноправност свих облика својине и њихова једнака правна заштита, да је утврђена обавеза законског уређења својинских права на средствима у друштвеној и државној својини као и забрана отуђења средстава у овим облицима својине по нетржишним условима. Устав је утврдио посебну заштиту друштвене и државне својине јер се код тих облика својине очувањем вредности имовине обезбеђује општи интерес.


Друштвена својина у себи садржи исте атрибуте као и приватна својина, а то су да власник односно носилац права коришћења има овлашћења да ствар користи, убира плодове и да њоме располаже, с тим што постоје законска ограничења уколико се ради о друштвеној својини, па у тим случајевима треба имати у виду посебне прописе који прописују ограничења у располагању. Нема сметњи да се својина стекне и од носиоца права коришћења под условима који важе за промет непокретности, с тим што треба имати у виду о којој се непокретности ради (изграђено и неизграђено грађевинско земљиште, пољопривредно земљиште, земљиште у задружној својини и у зависности од тога применити прописе који предвиђају ограничења за ту врсту непокретности. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 8-9, питање 4)
2. СЕНТЕНЦЕ

Овлашћени субјекат за давање на коришћење 

градског грађевинског земљишта

(члан 21. Закона о грађевинском земљишту)

          Општина само може давати на коришћење градско грађевинско земљиште, међутим,  ради обезбеђења услова за уређивање, коришћење, унапређивање и заштиту грађевинског земљишта, општина може да оснује предузеће, односно другу организацију  или да вршење ових послова обезбеди на други начин у складу са Статутом Општине. 

Из образложења

Из списа предмета произлази да је предмет овог спора исплата дуга у износу од 162.449,28 динара по основу месечних накнада за коришћење градског грађевинског земљишта. Правилно је првостепени суд утврдио да је Одлуком Скупштине општине П. од 14.12.1992. године основано Предузеће за спорт, рекреацију, рехабилитацију и бизнис „Е.З.А.Х“ којом су овом предузећу, пренете на коришћење и управљање све непокретности које се налазе на локацији „А.Х“ и катастарска парцела КО Б. 2. Правилно је првостепени суд увидом у фотокопију решења земљишнокњижног одељења Другог општинског суда у Б. утврдио да је овим решењем дозвољен отпис са дотадашњег корисника „Б.В.К.“ Б, а преко ванкњижног власника Општине П. и припис исте КО Б. 2 и право коришћења истог у корист тужиоца, што је утврђено и увидом у Б власнички лист бр. Зк. Ул. 6668 у коме је констатовано да су земљишта из ЗК тела I, А листа, државна својина, власништво Републике Србије, а да је у Б теретном листу укњижено право коришћења на земљишту у А листу у корист овде тужиоца. 

Тужилац је у складу са наведеним закључио Уговор о давању на привремено коришћење градског земљишта, који је оверен и потписан  печатима обе уговорне стране. Није било спорно да је тужени по том основу користио наведено земљиште и да је за то плаћао одговарајућу накнаду, али је било спорно да ли је тужени у обавезу да плати износ на име накнаде за коришћење градског грађевинског земљишта.

              Правилно је првостепени суд одлучио када је усвојио тужбени захтев и решење о извршењу одржао на снази за утужени износ.

              Првостепени суд је приликом одлучивања правилно применио материјално право.

              Неосновани су жалбени наводи туженог да је уговор о давању на привремено коришћење грађевинског земљишта апсолутно ништав, јер је противан принудним прописима и то одредбама члана 76. и 80. став 2. Закона о планирању и изградњи односно члан 21. Закона о грађевинском земљишту који је 
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важио у моменту закључења уговора, а којим је било прописано да само општина може давати на коришћење градско грађевинско земљиште.

             Чланом 11.  Закона о грађевинском земљишту  („Службени гласник РС“,  број 44/95 и 16/97  и „Службени лист СРЈ“, број 16/2001 одлука СУС) прописано је да ради обезбеђења услова за уређивање, коришћење, унапређивање и заштиту грађевинског земљишта, општина може да оснује предузеће, односно другу организацију или да вршење ових послова обезбеди на други начин у складу са Статутом Општине. 

              Чланом 18. истог закона прописано је да градско грађевинско земљиште користи по основу својине на том земљишту, својине на објекту, односно коришћења објекта изграђеног на том земљишту или на основу акта о давању на

 коришћење градског грађевинског земљишта, да се оно користи као изграђено или као неизграђено грађевинско земљиште, ако и то да се изграђеним градским грађевинским земљиштем сматрају грађевинске парцеле, односно комплекси на којима су изграђени објекти намењени за трајну употребу. 

               Правилно је становиште првостепеног суда да из цитираних прописа произлази да је тужилац предузеће које је Скупштина општине П, на основу Одлуке о организацији и раду органа општине П. („Службени лист Града Београда“, бр. 21/91) основала ради обезбеђења услова за уређивање, коришћење, унапређење и заштиту грађевинског земљишта и том Одлуком на овде тужиоца пренела на коришћење и управљање све непокретности које се налазе на локацији „А.Х“ између осталог катастарску парцелу КО Београд 2, као и Одлуком Скупштине општине П. од 14.12.1992. године, којом је ово предузеће и основано.

(Из пресуде Вишег трговинског суда Пж. 137/06 од 14.3.2006. године, Билтен  ВТС 2/06, стр. 57-58, сентенца 19)

Започињање поступка намирења по Закону о заложном праву 

на покретним стварима уписаним у регистар

(члан 36. Закона о заложном праву)


Поверилац новчаног потраживања обезбеђеног заложним правом уписаним у регистар залоге на покретним стварима, дужан је да поступак намирења из вредности заложене ствари започне обавештењем дужника и залогодавца (кад то није исто лице) о намери да своје доспело потраживање намири из вредности предмета залоге, као и да затражи да се у Регистар упише да је започео поступак намирења. 

Из образложења


У списима предмета нема трага да је извршни поверилац, као заложни поверилац на наведеним покретним стварима спровео процедуру прописану у чл. 
СЕНТЕНЦЕ
36. и 37. Закона о заложном праву на покретним стварима уписаним у регистар, али из чињенице да је извод из регистра залоге у конкретном случају третиран као извршна исправа, следи да је поверилац желео да спроведе поступак намирења према одредбама овог Закона. 


Међутим, нити је предлог за извршење стављен у складу са одредбама наведеног Закона, нити је суд приликом одлучивања о истом имао у виду одредбе наведеног Закона, услед чега се правилност донетог побијаног решења и не може испитати и што је и довело до његовог укидања. 


Пре свега чл. 4. Закона о заложном праву на покретним стварима уписаним у регистар прописано је да поверилац стиче заложно право самим уписом у регистар залоге. Консеквентно наведеном у поднетом предлогу за извршење није било основа захтевати попис покретних ствари извршног дужника на којима је заложно право већ стечено. За поступак намирења у складу са наведеним Законом, заложни поверилац је био дужан да у складу са одредбама чл. 36. и 37. Закона, препорученим писмом обавести дужника и залогодавца (када то није исто лице) о намери да своје доспело потраживање намири из вредности предмета заложног права, као и да затражи да се у регистар залоге упише да је започео поступак намирења. У поступку намирења по овом Закону поверилац има могућност да се обрати суду подношењем захтева за доношење решења о одузимању предмета заложног права од лица у чијој се државини предмет заложног права налази, све у складу са чл. 41. поменутог Закона. У овом такозваном поступку за стицање државине на предмету заложног права у смислу чл. 41. ст. 3. Закона, извод из регистра залоге изједначава се са извршном исправом, те се на основу исте може донети решење о одузимању предмета заложног права, против којег решења је правни лек приговор, при чему изјављени приговор не одлаже извршење.

(Из решења Вишег трговинског суда, Иж. 2154/08 од 25.08.2008. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 94-95, сентенца 42)

Престанак права коришћења заједничких просторија

(члан 26. Закона о надзиђивању зграда и претварању заједничких просторија у станове)

Према Закону о надзиђивању зграда и претварању заједничких просторија у станове, носиоцима права коришћења заједничких просторија то право престаје даном правноснажности решења којим се утврђује право на надзиђивање зграда и претварање заједничких просторија у пословни простор у корист одређеног субјекта, а на престанак тог права је без утицаја чињеница да ли је доцније другом лицу поверено извођење радова на терет инвеститора који није радове извео у предвиђеном року, или је могло бити поверено због неизвршења радова у року, који нема природу преклузивног рока.

СТВАРНОПРАВНИ СПОРОВИ

Из образложења

Према Закону о надзиђивању зграда и претварању заједничких просторија у станове, право да користе заједничке просторије, односно делове заједничких просторија, носиоцима права коришћења заједничких просторија престаје даном правоснажности решења којим је утврђено право на надзиђивање зграда и претварање заједничких просторија у пословни простор у корист одређеног субјекта. На престанак овог права није од утицаја чињеница да ли је доцније дошло, или је могло доћи до промене носиоца права надзиђивања односно носиоца права на претварање заједничких просторија у пословни простор, уколико лице коме је ово право утврђено као инвеститору у предвиђеном року не изврши потребне радове. Према одредбама наведеног закона, ако инвеститор у наведеном року не заврши радове, завршетак радова повериће се другом извођачу на терет инвеститора. Ниједном одредбом закона рок за извођење радова није одређен као преклузиван рок, нити је предвиђено да се у случају непоступања у том року, радови морају поверити другом лицу. Међутим, и за случај промене титулара права на надзиђивање односно права на претварање заједничких просторија у пословни простор,  то није од утицаја на престанак, односно настанак права коришћења носиоцима тог права који су то право имали пре доношења првог решења и у наведеном случају не води повраћају права коришћења носиоцима тог права којима је наведено право престало даном правноснажности одлуке надлежног управног органа о давању овог права одређеном лицу. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда Пж. 7057/05 од 16.01.2006. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 71-72, сентенца 4)

Обавеза власника пословног дела зграде да

сноси трошкове одржавања стамбене зграде

(члан 24. Закона о одржавању стамбених зграда)


Тужени као власник пословног дела зграде, коју чини пословни простор који представља грађевинску и функционалну целину са посебним улазом, који је издвојен и одвојен од стамбеног дела зграде, подлеже обавези накнаде трошкова за одржавање зграде у смислу чл. 24. Закона о одржавању стамбених зграда, када са Скупштином стамбене зграде закључи уговор којим се уређују међусобни односи у погледу одржавања зграде као целине и заједничких делова зграде. 

Из образложења 

У поступку је утврђено да је спорни уговор о одржавању стамбених зграда, станова и хитним интервенцијама бр. 01-1/105 од 1.11.2001. године и уговор 
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бр. 01-1/37 од 29.10.2004. године закључен између Стамбене зграде у ул. Ј. Р. 7 у Н. коју је заступао председник Скупштине (савета) зграде Р. Р. и Јавног предузећа за стамбене услуге “Н.” из Н. Скупштину (савет) зграде чинили су власници 8 станова, а тужени је, као власник пословног простора који се налази у предметној згради, на основу чл. 12. и 13. Закона о одржавању стамбених зграда образовао савет пословног дела зграде који су чинили представник “М& Г Е.” П. М. и представник АД “ Н.” П. Б. Наведени пословни простор зграде чинио је 2/3 укупног простора зграде као посебне функционалне целине са посебним улазом који је издвојен и нема никакве везе са стамбеним простором. Тужбеним захтевом у овом спору тужилац ЈКП “М.” из Н. тражи од туженог накнаду цене за извршене услуге етажног одржавања зграде туженог у ул. Ј. Р. 7 у Н. а по основу Уговора закљученог између Стамбене зграде коју је заступао председник Скупштине савета зграде Р. Р. и Јавног предузећа за стамбене услуге „Н.“ из Н. Тужени је оспорио тужбени захтев и истакао приговор недостатка пасивне легитимације, јер са тужиоцем није био у уговорном односу.

Ценећи утврђене чињенице, правилно је првостепени суд применио материјално право те правилно оценио да није постојао уговор са тужиоцем у смислу одредби чл. 28. Закона о одржавању стамбених зграда на основу кога тужилац има право на исплату цене за извршене услуге одржавања зграде. Зато је и правилан став првостепеног суда да тужени није пасивно легитимисан по тужбеном захтеву тужиоца.

У конкретном случају, ради се о стамбеној згради која се састоји од стамбеног и пословног дела зграде, те да су исти делови као посебни делови зграде имали одвојене органе управљања сходно чл. 12 Закона о одржавању стамбених зграда („Сл. гл. РС“, 44/-95, 101/05 – др. Закона). Ставом 5. чл. 12. истог закона прописано је да у згради у којој су образоване скупштине власника по деловима зграде (по улазима) међусобне односе у погледу одржавања зграде као целине и заједничких делова зграде, скупштина власника и посебних делова зграде уређује уговором. Према чл. 26. ст. 1. Закона о начину организовања послова одржавања, одлучује Скупштина зграде сагласношћу власника станова и других посебних делова зграде којима припада више од половине укупне површине станова и других посебних делова зграде, а према чл. 27. ст. 1. истог закона, Скупштина зграде може организовати послове за одржавање зграде тако да обављање свих или појединих послова уступи Јавном предузећу за стамбене услуге, др. предузећу или предузетнику или на др. начин којим се обезбеђује њихово организовано извођење. У смислу чл. 9 Закона радови на одржавању стамбене зграде се изводе на основу Одлуке органа управљања стамбеном зградом, а средстава за одржавање обезбеђују власници станова и других посебних делова зграде на начин и под условима утврђени овим Законом.


Стога, правилно суд налази да тужени као власник пословног дела зграде, који је образовао посебни савет у погледу одржавања зграде и то дела зграде на којој се налази његов пословни простор који чини грађевинску функционалну 
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целину, програм о одржавању зграде и одлуку о начину организовања радова на одржавању зграде остварује закључењем уговора са Јавним предузећем за стамбене услуге или др. предузеће или предузетником, а у складу са Законом о одржавању стамбене зграде. Према томе, правилно оцењује суд да спорни уговори о одржавању стамбених зграда, станова и хитним интервенцијама немају дејство према туженом, јер тужени наведене уговоре није потписао нити прихватио обавезу да сноси трошкове одржавања стамбене зграде. Пропуст власника станова у стамбеној згради да приликом организовања обављања послова на одржавању зграде, у смислу позивања представника туженог да присуствује закључењу спорних уговора, не може имати за последицу обавезу туженог да у смислу чл. 24 Закона о одржавању стамбених зграда, сноси трошкове одржавања.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5095/07 од 10.8.2007. године, Билтен  ВТС 4/07, стр. 88-90, сентенца 18)

Сусвојина и овлашћења сувласника

(члан 14. Закона о основама својинско правних односа)


Сувласник може располагати ствари сразмерно свом сувласничком делу, не повређујући права осталих сувласника.

Из образложења

Чл. 14. Закона о основама својинско-правних односа, прописано је да сувласник има право да ствар држи и да је користи заједно да осталим сувласницима сразмерно свом делу, не повређујући права осталих сувласника. Сувласник може располагати својим делом без сагласности осталих сувласника. Из изнетог следи да сувласници имају на ствари супосед, односно један сувласник не може имати искључиво право државине без сагласности осталих. Супротним поступањем, односно заснивањем такве искључиве државине на ствари која је у режиму сусвојине, настаје право на страни другог сувласника да захтева исплату накнаде (по правилима о стицању без основа – чл. 219. Закона о облигационим односима), и то у висини сразмерног дела закупнине коју би тај сувласник требало да плаћа као закупац туђег сувласничког дела по основу закупа. Имајући у виду изнето, околност да тужени има засебан приступ делу подрумских просторија, те могућност да тај део подрумских просторија изда у закуп, не може бити препрека за тужиоца да захтева накнаду за употребу његовог удела од стране туженог. Ово његово право утемељено је у одредби чл. 219. Закона о облигационим односима, који управо предвиђа да када неко туђу ствар употреби у своју корист, ималац може захтевати независно од права на накнаду штете или у одсуству ове, да му овај накнади корист коју је имао од употребе. У сваком случају, право на ову врсту накнаде мора бити утврђено према висини закупнине 
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оног дела подрумских просторија у оном стању у коме су исте биле пре него је тужени извео радове на адаптацији истих. Према томе, право тужиоца да захтева накнаду за употребу његовог сувласничког удела од стране туженог треба испитати са аспекта да ли тужени сувласнички део тужиоца користи са правним основом или не, обзиром да у одсуству ваљаног правног основа плаћа накнаду у висини користи коју има од  коришћења, а то је износ који би на име закупа тих просторија платио тужиоцу. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 2847/09 од 09.04.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 90-91, сентенца 38)

Подрумске просторије и обрачун продајне цене стана

(члан 19. Закона о основама својинско правних односа)

Чињеница да се подрумске просторије могу физички идентификовати и да свака поједина подрумска остава служи власнику стана, не мења карактер подрумског простора као заједничких просторија, те се стога  површина и цена посебних подрумских боксова не може посебно обрачунавати, већ се може, од стране  продавца стана, укалкулисати у цену стамбене површине, у зависности од величине и карактеристика.

Из образложења


... На основу утврђених чињеница, правилно је првостепени суд применио одредбу чл. 19. Закона о основама својинско-правних односа која предвиђа да право својине на посебном делу зграде може постојати на стану, пословној просторији или гаражи, односно гаражном месту, док на заједничким деловима зграде и уређајима у згради власници посебних делова зграде имају право заједничке, недељиве својине. Тумачењем наведеног члана произлази да се површина и цена заједничких просторија не може посебно обрачунавати, већ да их у зависности од њихове величине и карактеристика, продавац стана може  укалкулисати у цену стамбене површине. Правилно првостепени суд закључује да чињеница што се подрумске просторије – боксови могу физички идентификовати, као и да свака поједина подрумска остава служи власнику стана, не мења карактер подрумских просторија као заједничких просторија, које нису у промету према цитираном чл. 19. Закона о основама својинско-правних односа....

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж 2548/08 од 29.10.2008. године, Билтен  ВТС 1/09, стр. 63, сентенца 22)
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Адаптација и стицање права својине

(члан 20. Закона о основама својинско правних односа)


Право својине на непокретности не може се стећи њеном адаптацијом уколико не постоји законски основ подобан за стицање тог права.  


Из образложења

Ово јер је пре свега уговором о продаји који су закључили тужилац и тужени предвиђено да тужилац продаје, а тужени купује између осталог и подрумски простор у описаној непокретности површине од 60 м2. Овакво чињенично стање произилази и из анекса основног уговора о купопродаји, али и из понуде тужиоца, те записника о примопредаји пословног простора у коме је констатована примопредаја управо површине од 60 м2 подрумских просторија. Наведене исправе које су обострано потписане и оверене од стране уговорних страна управо су докази изјављене воље уговорних страна да се изврши продаја и предаја подрумских просторија површине 60 м2, а не веће површине, па се самим тим за сада не може прихватити закључак првостепеног суда да је тужени право на коришћење подрумских просторија у површини већој од 60 м2 стекао на основу пуноважног правног посла. С друге стране, тужени не прилаже доказе о постојању пуноважног правног посла за стицање права на површини подрумских просторија у површини од 122,37 м2. Непостојање правног основа – уговора о продаји за купопродају подрумских просторија у тој површини, односно оној која је продата и предата туженом сагласним изјавама воља, препрека је стицању права својине (нарочито када се има у виду да тужени не доказује, нити тврди да постоји неки други законски основ стицања), па начин на који је тужени отпочео са коришћењем подрумских просторија и адаптације коју је извршио не могу бити основ стицања права својине на адаптираном делу непокретности.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 2847/09 од 09.04.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 91-92, сентенца 39)

Стицање својине куповином у поступку извршења

(члан 20. Закона о основама својинско правних односа)

Стицање својине куповином у поступку извршења не представља деривативно стицање – стицање на основу правног посла за које је законом предвиђен начин стицања предајом ствари у државину.

Оно представља посебну врсту оригинарног стицања, па купац у поступку извршења стиче право својине на основу судске одлуке.

СЕНТЕНЦЕ
Из образложења

Правилан је закључак првостепеног суда да су тужиоци стекли право својине, куповином покретних ствари изложених јавној продаји у поступку извршења, у коме се као извршни дужник јављао тужени првог реда. 

За стицање права својине у поступку извршења, међутим, супротно ставу првостепеног суда и друготуженог, према становишту овог суда није битан услов и да је извршена предаја ствари, упркос чињеници да је то првостепени суд оценом изведених доказа утврдио.

По одредбама Закона о извршном поступку, стицање својине и на покретним, али и на непокретним стварима, куповином у поступку јавне продаје одређене одлуком суда на стварима извршног дужника, ради намирења новчаног потраживања одређеног извршног повериоца, не представља деривативно стицање својине, по коме се право изводи из права претходника (у овом случају стечајног дужника). Оно представља посебан случај оригинарног стицања права својине  које се стиче изворно и не изводи се из права претходног носиоца. 

Према чл. 20 Закона о основама својинско правних односа, право својине стиче се по самом закону, на основу правног посла и наслеђивањем, а право својине стиче се и одлуком државног органа на начин и под условима одређеним законом. Према чл. 34 истог закона, на основу правног посла право својине на покретну ствар стиче се предајом те ствари у државину стицаоца. 

Купац ствари у поступку извршења не стиче право својине на основу правног посла, већ стиче право својине на основу одлуке суда. Следи да право својине стиче без обзира да ли му је ствар предата у државину, па у том смислу нема места ни примени чл. 35 истог закона, којим одредбама је предвиђено да када више лица закључи посебне правне послове ради стицање права својине на исту покретну ствар која је индивидуално одређена, право стиче оно лице коме је ствар прво предата. У том смислу су неосновани жалбени друготуженог да тужиоци нису ступили у посед ствари, да је тужени ступио у посед ствари и да има јаче право, јер се право својине тужилаца не заснива на правном  послу, већ се заснива на судској одлуци донетој у поступку извршења. 

Према  одредбама Закона о извршном поступку, који је сада на снази,  уговор о продаји у поступку извршења се закључује између купца и судског извршитеља који уговор закључује у име и за рачун извршног повериоца, односно преко комисионог предузећа који уговор закључује у своје име, а за рачун извршног повериоца. Ни у једном случају такав уговор не закључује извршни дужник који је иначе власник ствари (што је предуслов да се на њој спроведе извршење), а чија се ствар принудно продаје, па произлази да купац ствари у извршном поступку своје право не изводи из права својине претходног носиоца, у овом случају туженог првог реда. Стога ни предаја ствари, као начин стицања, није услов који је законом за овај случај стицања права својине предвиђен. И када се ради о продаји непокретности ради намирења новчаног потраживања, према 
СТВАРНОПРАВНИ СПОРОВИ

одредбама Закона о извршном поступку, решење о предаји непокретности и решење о упису права својине на непокретности у јавним књигама нису конститутивног, већ су деклараторног карактера и суд их доноси по службеној дужности. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 6321/07 од 10.04.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 77-79, сентенца 26)

Коришћење непокретности не може бити доказ 

права својине корисника

(члан 20. Закона о основама својинско правних односа)


Чињеница коришћења пословног простора не доказује да је корисник истовремено и власник истог, јер се пословни простор може користити по различитим основима, а не само по основу права својине. Ни успех у спору за сметање поседа не доказује својину, јер ту врсту заштите ужива сваки законити држалац ствари, а не власник исте. 

Из образложења


Неосновано је позивање тужиоца да је доказ његове својине чињеница да је он односно његов правни претходник наведени пословни простор користио дуги низ година, јер се пословни простор може користити по различитим основима, а не само по основу својине, па стога  коришћење не може бити доказ права својине корисника. Наведени пословни простор тужилац је могао користити по основу уговора о закупу или неког другог споразума са земљишно књижним власником простора, па управо стога то није доказ његове својине као ни тужба коју је он водио ради сметања поседа јер право на ту врсту заштите има сваки законити држалац ствари а не само власник.

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 4583/06 од 23.8.2006. године, Билтен  ВТС 1/07, стр. 67, сентенца 15)

Стицање права својине одржајем

(члан 21. Закона о основама својинско правних односа)


Услов за стицање права својине по основу одржаја није само дужина трајања државине на непокретности већ и савесност и законитост те државине. 

СЕНТЕНЦЕ
Из образложења


Тужиља је преко 20 година била у државини спорног стана, али се и поред тога нису стекли услови да јој се призна право својине на стану путем одржаја, јер тужиља нема статус савесног држаоца пошто је све време знала да је предметна непокретност у својини другог лица, и при том је предузимала радње за стицање својине на истој, тако да се није држала у уверењу да је она власник те непокретности. 

Решавајући спорно питање да ли је тужиља на стану у коме станује стекла право својине одржајем, првостепени суд је утврдио да је тужбени захтев тужиље неоснован јер услов за признање права својине по основу одржаја није само дужина трајања државине на непокретности већ и савесност и законитост те државине а сходно члану 21. Закона о основама својинско правних односа а у вези са чланом 28. став 2. и став 4. истог закона.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 8073/07 од 22.05.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 79-80, сентенца 27)

Начин стицања својине на непокретности

(члан 21. Закона о основама својинско правних односа)


Уколико је купац непокретности у тренутку куповине већ био у државини купљене непокретности по другом основу, он постаје власник закључењем уговора без потребе преузимања непокретности.

Из образложења


Према изнетом, према становишту овог суда правилно је првостепени суд заузео правно становиште да је у ситуацији у којој је дошло до двоструке продаје наведеног пословног простора и то први пут од стране инвеститора тужиоцу а потом од стране «Б.И.» коме је инвеститор такође продао спорни пословни простор – умешачу за решење спора, одлучујућа чињеница савесност странака, односно купаца као и који од наведених купаца има наведену непокретност у државини. При том је значајно имати у виду да уколико је сам тужилац стекао државину по било ком другом основу, на наведеним непокретностима није неопходно да му се иста непокретност поново предаје, већ он само од стицања правног основа закључењем уговора о купопродаји при констатацији да је наведена непокретност, већ у његовој државини исту наставља да држи у другом својству, односно у својству носиоца права.

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 11521/05 од 23.2.2006. године, Билтен  ВТС 2/06, стр. 54-55, сентенца 16)
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Својина над стварима израђеним по уговору о делу

(члан 22. Закона о основама својинско правних односа)

Израдом дела по основу уговора о делу од стране извођача власник исте постаје наручилац, јер је иста израђена по његовом налогу – наруџбини и за његов рачун и он има права да захтева њену предају.

Из образложења

Како се уговором који је облигационо правног карактера и основ је заснивања привредног односа странака, предвиђа да је тужилац наручилац, а тужени извођач уговорених радова израде антенских стубова и како је неспорно тужени израдио антенске стубове, за потребе и по наруџбини тужиоца, а по основу цитираног уговора који суштински по правној природи представља уговор о делу, то је тужилац по основу наведеног правног посла као наручилац дела, по његовој изради постао и власник, на основу чл. 22. ст. 2. Закона о основама својинско правних односа. Сходно одредбама Закона о облигационим односима којим се регулише уговор о делу тужени има као извођач, право на наплату своје уговорене накнаде за извршене радове, а с обзиром да је радио по наруџбини тужиоца, а не постаје власник истих, већ је напротив наведени уговор основ за тужиочево стицање права својине на направљеним покретним стварима. С тога, како је тужени по наруџбини тужиоца, за потребе тужиоца, и за рачун тужиоца направио спорне антенске стубове, то су они од тренутка настанка, својина тужиоца. Стога правилно је првостепени суд утврдио да је тужилац власник антенских стубова, али из разлога које наводи овај суд у образложењу. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 6368/08 од 29.12.2008. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 92-93, сентенца 40)

Стицање својине доградњом и надзиђивањем

(члан 24. Закона о основама својинско правних односа)


Доградњом или надзиђивањем посебног дела зграде, савестан градитељ стиче право својине на посебан део зграде само  ако је власник зграде знао за градњу и није се томе противио.

Из образложења

Када је у питању институт грађења на туђем земљишту треба указати да када неко својим материјалом и радом подигне зграду или други грађевински објекат на туђем земљишту, а при томе између њега и власника земљишта не постоји уговорни однос, поставља се питање коме ће припасти зграда и уопште 
СЕНТЕНЦЕ
грађевински објекат и земљиште на коме је подигнута. Постоје четири ситуације од којих зависи како ће се решити наведено спорно питање. Прва је када је давалац савестан а власник земљишта несавестан, друга обрнута, градилац несавестан а власник земљишта савестан, трећа ситуација када су обе стране савесне и најзад, иако у пракси врло ретка, ситуација у којој су несавесне обе стране. У ситуацији када су обе стране савесне, што конкретно значи да градилац није знао нити је могао знати да зида на туђем земљишту, односно да нема право да зида, а власник земљишта за градњу није знао, па према томе није био ни у прилици да јој се успротиви, води се пре свега рачуна о вредности зграде и земљишта. Ако зграда –грађевински објекат вреди знатно више од земљишта, зграда заједно са земљиштем припада градиоцу, који за земљиште дугује његовом власнику накнаду по тржишној цени земљишта, а супротно ако је вредност земљишта знатно већа, власнику земљишта ће припасти грађевински објекат уз обавезу да градитељу накнади грађевинску вредност објекта у висини просечне грађевинске цене објекта у месту у којем се налази. У случају када су вредност зграде и вредност објекта приближно једнаки мора се поћи од потреба власника земљишта и градиоца, а нарочито од њихових стамбених прилика.

Са друге стране доградњу, надзиђивањем или адаптацијом туђег или сувласничког грађевинског објекта не стиче се право својине, ако законом или уговором није другачије одређено. Изузетно, доградњом или надзиђивањем посебног дела зграде, савестан градитељ стиче право својине на посебан део зграде само  ако је власник зграде знао за градњу и није се томе противио (сходно чл. 24. став 1. Закона о основним својинско-правним односима). Адаптација представља прилагођавање објекта за измењену или нову функцију и њом се не мења супстанца постојећег објекта. Доградњом и надзиђивањем супстанца постојећег објекта се по свом обиму повећава. Због тога је потребно ове две ситуације разликовати, али начелан је став да без обзира што се ове ситуације разликују, у оба случаја и адаптацијом и доградњом или надзиђивањем на туђем или сувласничком објекту не може се стећи право својине.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5954/08 од 31.12.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 83-84, сентенца 29)

Одржај

(члан 28. Закона о основама својинско правних односа)

Извођач радова не може по основу одржаја постати власник ствари коју је израдио по наруџбини, без обзира на дужину државине, јер он није савесни држалац.

СТВАРНОПРАВНИ СПОРОВИ

Из образложења

Како се ради о стварима које су израђене по основу уговора између тужиоца као наручиоца и туженог као извођача, то тужилац као наручила има права, а тужени као извођач има обавезу да наведене покретне ствари израђене по основу уговора преда наручиоцу који је и њихов власник. Из наведених разлога основано тужилац тражи да се тужени обавеже да му преда покретне ствари које је по основу Уговора, израдио. Неосновани су жалбени наводи туженог да је он на основу чињенице да је тужилац у року од 5 година пропустио да преузме ствари са његовог складишта постао власник истих јер је тужени наведене ствари израдио по наруџбини тужиоца и за његов рачун, те нема основа за стицање права својине на истима, а услови из чл. 28. Закона о основама својинско правних односа за стицање права својине на покретним стварима одржајем, нису испуњени, јер тужени није савесни држалац. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 6368/08 од 29.12.2008. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 93, сентенца 41)

Јачи у праву на својину на непокретности

(члан 33. Закона о основама својинско правних односа)


Када су више лица, као савесни стицаоци закључили уговоре о купопродаји непокретности тј. имају основ за стицање својине на истој, јачи у праву је онај који је у државини непокретности, односно онај коме је иста предата. 

Из образложења


Основани су такође жалбени наводи да у ситуацији у којој би више лице закључило, као савесни стицаоци, уговоре који су основ стицања својине суд одлучује о праву својине имајући у виду која странка је јача у праву, а управо сходном применом одредаба члана Закона о основама својинско правних односа који предвиђа стицање права својине на непокретности уписом у јавне књиге односно државином непокретности, јачи у праву је онај  купац који је применом начела савесности и поштења и начела забране злоупотребе права у државини исте непокретности. Како све наведене спорне чињенице у погледу извршења Уговора о купопродаји, који су били основи стицања првостепени суд није утврђивао, нити је ценио која од странака је јача у праву на наведену непокретност, а то су релевантне чињенице за доношење одлуке о основаности тужбеног захтева, то су основани жалбени наводи да нису утврђене све релевантне чињенице за доношење правилне одлуке о основаности захтева. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 2010/08 од 08.05.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 84-85, сентенца 30)

СЕНТЕНЦЕ
Начин стицања својине на непокретности

(члан 33. Закона о основама својинско правних односа)


Законски начин стицања својине на непокретности као услов стицања својине на основу правног посла, је упис у јавне књиге или предаја непокретности у фактички посед купца. 

Из образложења

Упис у јавну књигу је законом прописани начин стицања што значи да би да је право уписано у јавну књигу постојала законска претпоставка тачности уписа, те би у случају да се иста не оспори у парници били испуњени услови за стицање својине на непокретности. Кад упис права својине у јавне књиге није извршен, а с обзиром на одредбе члана 33. цитираног закона, судска пракса је, посебно у срединама у којима нису постојале или нису сређене јавне књиге прихватила и предају непокретности у посед, као начин стицања својине. Предаја се притом може извршити непосредном предајом непокретности у државину купца или симболичном предајом кључева и документације на основу које купац може уписати своје право. Тако у ситуацији када постоји основ стицања – уговор али наведено право није уписано у јавне књиге, а непокретност је предата у државину купца, купац постаје ванкњижни власник купљене непокретности. Уколико међутим не постоји ни упис у јавне књиге, нити му је купљена ствар предата у државину, нема начина стицања који му обезбеђује стицање права својине. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 2010/08 од 08.05.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 85, сентенца 31)

Услови стицања својине на непокретности

(члан 33. Закона о основама својинско правних односа)

За стицање права својине на непокретности по основу правног посла (уговора) поред пуноважног уговора као основа стицања неопходно је и да је остварен законски начин стицања.

Из образложење

Чланом 20. ст. 1. Закона о основама својинско правних односа прописано је да се право својине стиче по самом закону на основу правног посла или наслеђивањем. У конкретном случају тужени-противтужилац је тражио да се тужбом утврди да је постао власник по основу одређеног правног посла-купопродаје спорне непокретности односно апартмана бр. 1 у објекту бр. 7 у 
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апартманском насељу Б. Према одредбама чл. 33. Закона о основним својинско правним односима право својине на непокретности, на основу правног посла, стиче се уписом у јавну књигу или на други одговарајући начин одређен законом. То значи, да су уговор или одговарајући једнострани правни посао само правни основ који води деривативном стицању права својине, али да се то право стиче тек када се тим условима придружи још и одговарајући законски начин стицања, а то значи – упис у јавну књигу или други одговарајући начин одређен законом. Претпоставка за пуноважно стицање права својине сходно изнетом је да постоји објективни пуноважни основ (iustus titulus), својина претходника и законски начин (modus acquirendi) упис у земљишне књиге или други одговарајући начин. Упис у земљишне књиге без пуноважно правног основа не доводи до стицања својине, али и правни основ – уговор без одговарајућег начина стицања не доводи до стицања права својине. Само закључење уговора о купопродаји стога није довољно за стицање својине у конкретном случају јер исти представља само правни основ стицања својине, па је стога неопходно било утврдити и да ли постоји одговарајући и законом предвиђени начин стицања својине на конкретној непокретности. 

Према наведеном погрешно је првостепени суд право својине туженог на непокретности утврдио само провером и утврђењем ланца правних основа за пренос својине, не утврђујући при том и начин стицања односно да ли су наведени уговори који представљају основ за стицање својине били и извршени тако што је дошло до предаје купљене непокретности јер сходно цитираним одредбама Закона о основима својинско правних односа, оба услова су неопходна да би се стекло право својине. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 2010/08 од 08.05.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 86-87, сентенца 32)

Предаја покретне ствари као захтев по својинској тужби

и као потраживање из облигационог односа

(члан 34. Закона о основама својинско правних односа)

Битне чињенице за одлучивање о основаности тужбеног захтева за предају покретне ствари, па и у односу на застарелост, зависе од тога да ли се ради о својинској тужби или о тужби за остварење неновчаног потраживања из каквог облигационог односа.

Из образложења 

Првостепени суд није имао у виду да се захтев за предају покретних ствари може заснивати на чл. 37. Закона о основама својинскоправних односа, у ком случају се ради о својинској тужби којом власник тражи предају ствари од 
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држаоца те ствари, као и да се може заснивати на одређеном правном послу и имати природу облигационог потраживања. Уколико се захтев за предају ствари, заснива на својинској тужби, онда су одлучне чињенице које тужилац мора доказати да је он власник ствари, односно да је стекао право својине на ствари и да се ствар налази у фактичкој власти туженог. При томе, право на подношење ове тужбе према ставу 3. чл. 37. Закона о основама својинскоправних односа не застарева. У односу на наведено релевантна је и одредба чл. 34. истог закона према којој се, на основу правног посла, право својине на покрету ствар стиче предајом те ствари у државину стицаоца, а предаја се сматра извршеном и предајом исправе на основу које стицалац може располагати том ствари, као и уручењем неког дела ствари и издвајањем или другим означавањем ствари које значе предају ствари.

Предње чињенице првостепени суд није утврђивао, иако је тужилац своју тужбу засновао управо на наведеним чињеницама, па првостепени суд уопште није дао разлоге да ли налази да је тужилац на стварима чију предају ствари тражи стекао право својине или није. 

Потраживање на предају ствари може се заснивати и на правном послу, па и на уговору о купопродаји по коме уговорна страна, купац која је испунила своју уговорну обавезу од друге уговорне стране, продавца може тражити њену предају. Ово потраживање наравно подлеже застарелости у смислу одредби Закона о облигационим односима, па како се у конкретном случају ради о правним лицима и потраживању из уговора о промету роба и услуга, то у наведеној ситуацији има места примени трогодишњег рока застарелости из чл. 374. Закона о облигационим односима. Ни чињенице у вези са тим првостепени суд није утврђивао, нити је дао разлоге због чега налази да се у конкретном случају тај рок не може применити. У ствари, првостепени суд је спорни однос квалификовао као стицање без основа, наводећи да су уговори раскинути, али уопште није дао разлоге на основу чега изводи овакав закључак, нити је навео оценом којих доказа је утврдио да су уговори раскинути. Заиста раскид уговора представља ситуацију када оно што је дато, постаје дато по основу који је отпао, у ком случају се на потраживање које је последица раскида може применити десетогодишњи рок застарелости. Међутим, потребно је имати у виду да, када се стекну услови за раскид уговора због неиспуњења у смислу одредбе чл. 124. Закона о облигационим односима, пред повериоцем су две алтернативне могућности: да тражи испуњење уговора или његов раскид, да ово своје право избора поверилац мора вршити у року од 3 године и у том року може, уколико су се стекли законски услови, изјавити да уговор раскида, а да враћање онога што је по тако раскинутом уговору дао, може тражити у року од десет година из чл. 371. Закона о облигационим односима. О свему наведеном првостепени суд нити је дао разлоге, нити је предње имао у виду. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 562/07 од 30.08.2007. године, Билтен  ВТС 4/07, стр. 97-98, сентенца 22)
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Захтев власника за предају ствари

(члан 37. Закона о основама својинско правних односа)

Тужени је пасивно легитимисан по захтеву власника за предају ствари ако се иста код њега налази у државини. 

Из образложења

Поред наведеног, ни жалбени наводи туженог да првостепени суд није утврдио да је тужени примио наведене антенске стубове, односно да је погрешно утврдио чињеницу да је тужени примио исте антенске стубове, јер за то није имао доказа, нису основани, јер је Протоколом тужени недвосмислено давањем изјаве потврдио да се исти антенски стубови налазе код њега, а што потврђују и саме пописне листе. Стога, иако се протокол не може користити као искључиви и једини доказ стицања права својине на покретним стварима, исти се може користити и представља доказ, с обзиром на изричиту изјаву туженог да се ствари наведене у Протоколу налазе код туженог, тј. да се оне у тренутку сачињавања протокола налазе у државини самог туженог, јер је то чињеница коју је тужени наведеним протоколом учинио неспорном. Стога, како је у поновном поступку пред судом тужилац доставом доказао за своје наводе да је власник направа за прављење антенских стубова, јер су исте израђене на захтев тужиоца од стране трећег лица, а исте се сходно пописним листама и изјави самог туженог из протокола налазе код туженог, то је правилан закључак првостепеног суда да тужилац као власник наведених направа има права да тражи да му тужени исте врати, јер је право коришћења ствари део власничких овлашћења. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 4310/2009 од 16.06.2009. године, Билтен  ВТС 4/09, стр. 35, сентенца 1)

Упис у јавне књиге

(члан 64. Закона о основама својинско правних односа)


Хипотека не настаје доношењем решења земљишно-књижног суда о упису исте, него самим уписом у јавне књиге.

Из образложења

Неосновано је позивање жалиоца (тужиоца) да његово разлучно право односно право одвојеног намирења споредних потраживања из оптерећених непокретности туженог, произлази из решења ДН. 1859/96 и ДН. 1306/97. Ово стога што у смислу цитираног члана 64 Закона о основама својинско – правних односа хипотека не настаје доношењем решења земљишно књижног суда о упису 
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исте, него самим уписом у земљишне књиге. Дакле, решења на која се позива жалилац служе да се истима дозволи упис у земљишне књиге, а на основу документације коју прилаже предлагач таквог уписа. Да би хипотека међутим, настала није довољно да је у решењима којима се дозвољава укњижба наведен већи обим права од онога који је уписан у земљишне књиге. Ова решења могла су послужити жалиоцу као основ да захтева исправку извршеног уписа у земљишним књигама, али нису довољна за заснивање самих хипотека. 


Како према стању у земљишним књигама несумњиво произлази да у Јавним књигама није уписана хипотека која треба да послужи обезбеђењу намирења споредних потраживања чије се утврђење тражи у овој парници, то је првостепени суд правилно нашао да није основан тужбени захтев за утврђење постојања права одвојеног намирења – разлучног права, те је правилно одбио постављени тужбени захтев и одлучио као у изреци под II.

(Из пресуде Вишег трговинског суда Пж. 10226/06 од 14.02.2007. године, Билтен  ВТС 2/07, стр. 67-68, сентенца 16)

Сметање државине

(члан 75. Закона о основама својинскоправних односа)


Тужилац има правни интерес да се утврди чин сметања државине и без постављања захтева за успостављање пређашњег стања. 

Из образложења

Решењем од 07.07.2005. године, првостепени суд је одбацио тужбу са позивом на одредбу члана 188 Закона о парничном поступку, јер је тужилац прецизирао свој тужбени захтев који у петитуму не садржи захтев да се са сметањем престане, ни захтев за уклањање последица сметања у стање пре сметања, ни забрану будућег сметања, ни захтев за повраћај државине.

Основано се жалбом тужиоца указује да је првостепена одлука захваћена битном повредом одредаба парничног поступка јер је погрешан закључак првостепеног суда да се овако постављен тужбени захтев односи на утврђење чињенице да је тужени сметао тужиоца у државини и да је оваква тужба недозвољена.

У конкретном случају, тужилац је у смислу одредбе члана 75 Закона о основама својинско правних односа, као држалац ствари и права поднео тужбу ради заштите од узнемиравања или одузимања државине. У поступку сметања државине суд расправља и одлучује по тужби само за заштиту фактичког поседа. 
Тужилац има правни интерес да се утврди чин сметања поседа у једном моменту и без захтева за успостављање пређашњег стања. 

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 11151/05 од 1.2.2006. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 69-70, сентенца 1)
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Конвалидација уговора о 

промету непокретности у одсуству прописане форме

(члан 4. Закона о промету непокретности)


Могућност судског признања правног дејства уговора о промету права на непокретности у одсуству прописане форме при закључењу истог, на основу члана 4. став 4. Закона о промету непокретности (важећег у периоду од 1981 – 1991) постојала је само за промет непокретности који је извршен између носилаца права својине.

Из образложења


Као две одлучне чињенице за основаност постављеног тужбеног захтева за утврђење ништавости уговора, првостепени суд је узео чињеницу закључења уговора ван граница правне и пословне способности, а у смислу одредбе чл. 54. Закона о облигационим односима, те одсуство законом прописане форме из чл. 4. ст. 2. Закона о промету непокретности. У чл. 4. ст. 2. Закона о промету непокретности, и то како је наведена норма гласила у моменту доношења поменутог закона 1981. године, тако и након измена које су извршене 1985. и 1989. године (дакле, према прописима важећим у време закључења спорног уговора), прописано је да уговор о преносу права на непокретности између носилаца права својине, о отуђењу непокретности из друштвене својине и о замени непокретности у друштвеној својини за непокретност на којој постоји право својине, као и уговори о прибављању непокретности у друштвену својину, морају бити закључени у писменом облику, а потписи уговарача морају бити оверени од стране суда. Ставом 3. истога члана, прописано је да уговор који није сачињен у тако прописаној форми не производи правно дејство. У конкретном случају, тужилац је несумњиво био предузеће у друштвеној својини и на наведеним непокретностима је имао право коришћења, а спорним уговором дошло је до преноса права (и то права својине, како је наведено у чл. 3. спорног уговора), на непокретности од којих је барем једна (а то је она на адреси у Новом Београду, у ул. Народних хероја) претходно припадала тужиоцу. Како је раније већ наведено, код датих налога Вишег суда да се у конкретном случају испита пуноважност уговора са аспекта прописане форме, у смислу чл. 4. ст. 2. Закона о промету непокретности, тужени ниједног момента није доказао да за спорни уговор не важи овако прописана форма, односно није доказао да је у време закључења наведеног уговора и он био субјект у друштвеној својини, односно да закључењем наведеног уговора непокретности нису отуђене из друштвене својине. У одсуству оваквих доказа, првостепени суд је правилно применио наведену норму, када је закључио да тако закључени уговор не производи никакво правно дејство. Овде се посебно мора напоменути да је пред судом без икакве потребе испитивано да ли би се пуноважно дејство могло признати наведеном 
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уговору и у одсуству законом прописане форме у виду овере, а у зависности од тога да ли је исти у целини или у претежном делу испуњен. Наведено није било потребно испитивати, јер је могућност судске конвалидације, односно судског признавања правног дејства уговора о преносу права на непокретности у одсуству законом прописане форме, прописано у чл. 4. ст. 4. Закона о промету непокретности, само за онај промет непокретности који је извршен између носилаца права својине, а не и за друге случајеве отуђења непокретности описане у ст. 2. истога члана. Дакле, могућност из ст. 4. чл. 4. Закона о промету непокретности, да суд призна дејство пуноважног уговора и оном уговору о преносу права на непокретности који није закључен у прописаној форми, предвиђена је само за промет непокретности између носилаца права својине, а не и за случајеве отуђења непокретности из друштвене својине замени непокретности у друштвеној својини, нити прибављања непокретности у друштвену својину. Стога, за правилност одлуке у овој правној ствари није од значаја чињеница да ли је тужени у целини или претежно испунио своје обавезе из наведеног уговора. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 1193/08 од 29.05.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 81-83, сентенца 28)

Начин обрачуна накнаде за уређење грађевинског земљишта

(члан 13. Одлуке о изменама и допунама Одлуке о разради мерила, начина обрачуна и уговарању накнаде за уређење грађевинског земљишта)


Ако је поступак јавног надметања ради доделе на коришћење грађевинског земљишта започео пре ступања на снагу Одлуке о критеријумима и мерилима за утврђивање закупнине и накнади за уређење грађевинског земљишта („Службени лист града Београда“, бр. 16/03), обрачун накнаде за уређење истог земљишта ће се извршити по одредбама које су важиле до ступања на снагу ове Одлуке. 

Из образложења

Наведени уговор од 03.07.2003. године је закључен по претходно спроведеном јавном надметању, што међу странкама и није спорно. Уговор је закључен пошто је решење извршног одбора Скупштине града постало правноснажно, а у складу са чл. 175. ст. 2. Закона о планирању и изградњи и Одлуке о грађевинском земљишту и чл. 13. Одлуке о изменама и допунама Одлуке о разради мерила, начина обрачуна и уговарању накнаде за уређење грађевинског земљишта („Службени лист града Београда“, бр. 27/02). Цитираним чл. 175. ст. 2. Закона о планирању и изградњи, који је наведен као основ закључења спорног уговора, прописано је да до доношења подзаконских аката на 
СТВАРНОПРАВНИ СПОРОВИ

основу овлашћења из овог уговора, примењују се подзаконски акти донети на основу закона који престају да важе даном ступања на снагу овог закона, ако нису у супротности са истим законом, што је основ за примену Одлуке о грађевинском земљишту и Одлуке о изменама и допунама Одлуке о разради мерила, начину обрачунавања и уговарања накнаде за уређење грађевинског земљишта, на основу којих је уговор и закључен, како то правилно налази првостепени суд. Нова Одлука о критеријумима и мерилима за утврђивање закупнине и накнаде за уређење грађевинског земљишта („Службени лист града Београда“, бр. 16/03) предвиђа у својим завршним одредбама – чл. 33. да даном ступања на снагу исте одлуке престају да важе напред наведе Одлуке о разради мерила, начину обрачунавања накнаде за уређење грађевинског земљишта („Службени лист града Београда“, бр. 3/02 и бр. 27/02), па како је у време закључења спорног уговора 03.07.2003. године Одлука о грађевинском земљишту већ била на снази („Службени лист града Београда“, бр. 16/03) и Одлука о критеријумима и мерилима за утврђивање закупнине и накнаде за уређење грађевинског земљишта („Службени лист града Београда“ бр. 16/03), јер је иста ступила на снагу још 24.06.2003. године, то се поставило питање да ли је наведени уговор који предвиђа и регулише начин обрачуна накнаде за уређење грађевинског земљишта по Одлуци о разради мерила, начину обрачунавања накнаде за уређење грађевинског земљишта, који је у тренутку његовог закључења већ престао да важи, јер је ступила на снагу нова одлука апсолутно ништав, односно према којим критеријумима и мерилима тужилац има права да обрачуна накнаду за извршене услуге уређења грађевинског земљишта од туженог. Како је новом Одлуком о критеријумима и мерилима за утврђивање закупнине и накнади за уређење грађевинског земљишта („Службени лист града Београда“, бр. 16/03), која је ступила на снагу 24.06.2003. године, у чл. 31. предвиђено да се у случајевима када је поступак јавног надметања започет пре ступања на снагу ове одлуке, обрачун накнада врши по одредбама које су важиле до дана ступања на снагу наведене одлуке, то је правилно становиште првостепеног суда да се и у конкретном случају, у коме је неспорно поступак јавног надметања започео пре 24.06.2003. године, у ком поступку је управо тужени одређен као корисник наведеног градског грађевинског земљишта, треба обрачун накнаде за уређење истог извршити према раније важећој одлуци из 2002. године, јер тако предвиђа изричито и чл. 31. нове одлуке која је ступила на снагу.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 1963/08 од 08.05.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 84-86, сентенца 31)

СЕНТЕНЦЕ
Утврђење права на откуп стана као претходно питање 

за утврђење излучног права 

(члан 17. Закона о становању)


Право на откуп стана у ванпарничном поступку покренутом ради замене уговора о откупу утврђује се према чињеницама у време ступања на снагу Закона о становању уз корекцију могућности искључења стана из откупа у случајевима из чл. 17. истог Закона, па исто представља претходно питање за утврђење излучног права. 

Из образложења


Како је у конкретном случају неспорно да је тужилац покренуо пред Општинском судом у Б. П. ванпарнични поступак у складу са овлашћењима из члана 16. Закона о становању, а којим је тражио да се утврди његово право на откуп предметног стана јер је стечајни дужник као носилац права располагања оспорио, односно одбио да му призна право на откуп истог, то је питање основаности излучног захтева тужиоца условљено претходним окончањем наведеног ванпарничног поступка. Наведено са разлога што је према одредбама члана 16. Закона о становању право на откуп стана утврђено носиоцу станарског права, односно закупцу који је то својство стекао до дана ступања на снагу наведеног Закона. Право се остварује тако што се подноси захтев у писменој форми са захтевом за откуп, носиоцу права располагања на стану, па уколико он не одобри или не одговори на наведени захтев носилац станарског права, односно закупац који је то својство стекао до дана ступања на снагу наведеног Закона, подноси предлог надлежном суду да у ванпарничном поступку донесе решење које ће заменити Уговор о откупу. Чланом 17. истог Закона предвиђено је који су станови изузети од откупа у смислу цитираног Закона. Имајући у виду наведено  у ванпарничном поступку који је покренуо тужилац суд ће утврдити да ли је тужилац закупац који је то својство стекао до дана ступања на снагу Закона о становању као и да ли се ради о стану који се у смислу члана 17. Закона изузима из откупа па ће зависно од тога донети одлуку којом ће одбити захтев тужиоца или заменити Уговор о откупу стана. Тај уговор је правни основ за стицање права својине наведене непокретности, али је неопходно с обзиром да се ради на откупу стана у складу са условима из Закона о становању и да, према ставу судске праксе закупац отплати макар прву рату по наведеном уговору, да би се право својине пренело на њега. Како је сходно изнетом релевантан тренутак за стицање права на откуп стана сходно члану 16. Закона, дан ступања на снагу Закона о становању, јер се својство закупца утврђује у наведеном тренутку, а наведени Закон је ступио на снагу 02.08.1992. године то ће и право тужиоца на откуп, бити утврђено према чињеницама у моменту ступања на снагу наведеног Закона уз могућност корекције применом члана 17. Закона којим се искључују станови из откупа.
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Имајући у виду изнето одлучивањем у овом спору пре окончања наведеног ванпарничног поступка и истека рока за плаћање прве рате по одлуци суда којом се замењује Уговор о откупу, било би осујећено право тужиоца на откуп стана, чак иако би исто било признато у ванпарничном поступку који је у току. 

Из наведених разлога, како је тужилац покренуо поступак за утврђивање његовог права на откуп стана и доношење судске одлуке којом би се заменио Уговор о откупу стана, и наведени поступак још није правноснажно окончан то је према налажењу овога суда првостепени суд морао да има наведене околности у виду и изврши оцену потребе прекида поступка оценом да ли решење наведеног поступка представља решење претходног питања за доношење одлуке у овом спору. 


Како је првостепени суд пропустио да цени наведене околности, односно утицај ванпарничног поступка који је у току и којим се тражи утврђивање права на откуп стана на одлуку о захтеву тужиоца за утврђивање његовог излучног права, то је побијана пресуда донета на основу нетачно и непотпуно утврђеног чињеничног стања због које је дошло и до погрешне примене материјалног права јер је одлука суда о тужбеном захтеву преурањена. Из наведених разлога, а на основу члана 376. Закона о парничном поступку, побијана пресуда је укинута, а списи предмета враћени првостепеном суду на поновни поступак. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 5804/09 од 27.08.2009. године, Билтен  ВТС 4/09, стр. 36-37, сентенца 2)

Дозвољеност тужбе за утврђење права својине на непокретности 

на којој је као власник уписан у јавне књиге стечајни дужник

(члан 37. Закона о стечајном поступку)


Захтев за утврђивање права својине представља претходно питање за остварење излучног права, па због тога тужилац нема обавезу да овакво потраживање пријави у стечајном поступку над стечајним дужником, што значи да је таква тужба дозвољена иако тужилац претходно није поднео захтев за излучење у поступку стечаја над туженим. 

Из образложења

Побијаним решењем одбачена је тужба којом је тужилац тражио да се утврди да је власник по основу куповине од М. Н. двособног комфорног стања на II спрату бр. 9 површине од 61,93м2 са припадајућим подрумом, који се налази у стамбено-пословној згради бр. 2, ''Т. III'', ламела I, у ул. др Р. са кућиштем и двориштем од 6,94 ара и права коришћења кат. парцеле бр. 911 од 6,94 ара и 910 од 3,78 ара, сада нови број 5115 уписан у ЗКУЛ бр. 871 КО П. са правом коришћења парцеле, па су тужени Н. као ванкњижни власник и продавац и тужени ГИП Ј. у стечају као земљишно књижни власник дужни да му ово право 
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признају и дозволе да се на основу пресуде укњижи као власник. Ставом II изреке првостепени суд се огласио стварно ненадлежним за поступање по тужби у односу на првотуженог    М. Н.

Према стању у списима тужилац је тужбом тражио да се у односу на прво и друго туженог утврди да је власник предметног стана те да му тужени ово право признају и дозволе да се на основу пресуде укњижи као власник. Тужбу је поднео због тога што је земљишним књигама као власник стана уписан друготужени, али површине од 61,93м2 а у уговору о купопродаји на основу кога је тужилац стекао ванкњижно право власништва означена је површина од 61,15м2, као и у уговору о откупу стана закљученог између тужених. Због другачије означене површине предметног стана у уговорима и земљишним књигама, тужилац је принуђен да поднесе тужбу да би остварио право уписа власништва у земљишним књигама.

Првостепени суд је одбацио тужбу налазећи да не постоје процесне претпоставке за подношење овакве тужбе, пошто тужилац у поступку стечаја над друготуженим није пријавио потраживање које је предмет тужбеног захтева. Овакво схватање првостепеног суда је погрешно. Наиме, тужбени захтев представља претходно питање за утврђивање излучног права, јер се ради о захтеву за утврђивање права својине. Захтев за утврђивање права својине представља претходно питање за остварење излучног права, па због тога тужилац нема обавезу да овакво потраживање пријави у стечајном поступку над стечајним дужником. Према одредбама чл. 37. Закона о стечајном поступку излучни поверилац је лице које, на основу свог стварног или личног права, има право да тражи да се одређена ствар издвоји из стечајне масе. Излучни поверилац није стечајни поверилац. Чланом 91. истог закона предвиђен је начин на који извршни поверилац остварује своја права у поступку стечаја над  дужником у чијој се државини налази ствар на којој поверилац има стварно право тако  што излучни поверилац подноси захтев да му се из стечаја излучи ствар која не улази у стечајну масу. Дакле, излучни поверилац се разликује од стечајних поверилаца и он нема обавезу подношења пријаве потраживања, већ подношење захтева за излучење ствари из стечајне масе. Пошто се ради о стварном праву – утврђивању права својине на предметном стану, то тужилац не може због неподношења  захтева за излучење у стечајном поступку изгубити стварно право. У конкретном случају тужилац тражи да се утврди да је власник предметног стана чија је површина 61,93 м2 што су тужени дужни да трпе и да му дозволе да ово своје право упише у земљишне књиге. Према томе тужилац свакако има правни интерес за подношење овакве тужбе, па је првостепени суд учинио битну повреду одредаба парничног поступка из чл. 361. став 1. Закона о парничном поступку на коју се жалбом указује, а која је од утицаја на правилност и законитост побијаног решења како у погледу одбачаја тужбе, тако и у погледу оглашавања стварне ненадлежности у односу на првотужену. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 6925/07 од 11.12.2007. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 74-75, сентенца 27)
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Права хипотекарног повериоца

(члан 96. Закона о стечајном поступку)

Хипотекарном тужбом обухваћен је захтев који има стварно правну природу, јер се тражи намирење из заложене непокретности, према реалном дужнику, власнику заложене ствари. Право је избора хипотекарног повериоца, да ли ће подићи хипотекарну тужбу, или пак тужбу ради наплате заложног дуга, према личном дужнику, који може, али не мора да буде и реални дужник,  с тим да једна тужба не искључује другу.

Из образложења

Имајући у виду напред утврђено чињенично стање, правилно је првостепени суд закључио да је оспорено разлучно право тужиоца основано. Према чл. 437. Закона о облигационим односима са потраживањем прелазе на пријемника и споредна права, између осталог и хипотека. На основу предметног Уговора о уступању тужилац је уписао хипотеку на означеној непокретности, власништво овде туженог, а на основу правоснажних судских решења Општинског суда у Л, која су представљала и основ за упис хипотеке на предметним непокретности у земљишним књигама и стога је правилно првостепени суд закључио да је тужилац постао законити, заложни поверилац са правом првенства намирења на означеној имовини овде туженог, а како је и уписано у наведеном теретном листу.

 Насупрот жалбеним наводима изрека првостепене пресуде је јасна, а тужбени захтев јасно опредељен и одредив, обзиром да из изреке јасно произлази да се утврђује као основано потраживање које је оспорено Закључком Трговинског суда у В. Ст. бр. 577/04 од 17.5.2006. године. Закључак суда, као судска одлука, представља јавну исправу, а из садржине Закључка, недвосмислено произлази да је оспорено пријављено разлучно потраживање тужиоца управо на означеној непокретности. Стога се не може прихватити да је тужбеним захтевом опредељено новчано потраживање према туженом. 


Неосновани су жалбени наводи туженог да је тужба тужиоца недопуштена, с позивом на чл. 63. Закона о основано својинско правних односа. Наведени члан Закона о основним својинско правним односима регулише посебну врсту тужбе- хипотекарну, коју хипотекарни поверилац подноси против оног лица у чијој се имовини у тренутку подизања тужбе налази хипотекарно добро, а уколико оно није и земљишно књижни власник, тужба се може истовремено подићи и против земљишно књижног власника оптерећене непокретности. Хипотекарном тужбом обухваћен је захтев који има стварно правну природу, јер се тражи намирење из заложене непокретности, према реалном дужнику, власнику заложене ствари. Право је избора хипотекарног повериоца, да ли ће подићи хипотекарну тужбу, или пак тужбу ради наплате заложног дуга, према личном дужнику, који може, 
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али не мора да буде и реални дужник,  с тим да једна тужба не искључује другу. Међутим, како је тужени у стечају и како је тужилац разлучни поверилац, обзиром да има уписано право хипотеке на означеној непокретности, чији је земљишно књижни власник овде тужени, те да му је пријављено разлучно право оспорено Закључком од 17.05.2006. године, правилно је тужилац као разлучни поверилац подигао тужбу, на основу чл. 96 Закона о стечајном поступку, ради утврђивања основаности оспореног разлучног права на означеној непокретности, те су стога неосновани жалбени наводи да је тужба недопуштена и неуредна, јер је подигнута у складу са упутом суда из Закључка од 17.05.2006. године.

Насупрот жалбеним наводима, првостепени суд је правилном оценом доказа, на основу чл. 8 Закона о парничном поступку, утврдио све битне чињенице, релевантне за пресуђење и правилном правном квалификацијом чињеница закључио да је оспорено разлучно право основано. Тужени је земљишно књижни власник означене непокретности, на којој тужилац има уписано право хипотеке, ради обезбеђења новчаног потраживања од 50.000.000,00 динара, као и  правни следбеник Задружне хладњаче „Л“. Како се са уступљеним потраживањем преносе на пријемника и споредна потраживања, па и право хипотеке, на основу чл. 437 ЗОО, неосновани су жалбени наводи туженог да је била потребна изричита сагласност туженог, као земљишно књижног власника, за пренос хипотеке, тим пре што је пренос исте установљен правоснажни решењима Општинског суда у Л.   


Суд је ценио и друге жалбене наводе али налази да нису од утицаја на другачију одлуку ове правне ствари. 

Са изнетих разлога, на основу чл. 375. Закона о парничном поступку, одлучено је као у изреци.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 2327/07 од 25.03.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 80-82, сентенца 28)

Суђење у спору пуне јурисдикције

У спору пуне јурисдикције се суди у изузетним случајевима у стамбеним споровима, у циљу отклањања злоупотребе права од стране послодавца.

Из образложења

Неосновани су жалбени наводи да је првостепени суд погрешно применио материјално право, јер је био у обавези да одлучи као у спору пуне јурисдикције. У спору пуне јурисдикције се суди у изузетним случајевима  у циљу отклањања злоупотребе права од стране послодавца и то када је објављивањем расподеле започет поступак, а није окончан одлуком о давању стана; налагањем послодавцу 
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да учини оно што избегава, односно да спроведе расподелу; код вишеструког поништавања одлуке послодавца о додели стана, који то право злоупотребљава дајући поново стан истом лицу, а ако то не учини пресуда замењује одлуку о додели стана, али само под условом да стан несумњиво припада баш том запосленом и да тај запослени има приоритетно правно на стан. То значи да је у конкретном случају суд могао само да цени законитост донетих одлука туженог као послодавца о додели стана. Разлог за примену пуне јурисдикције у стамбеним споровима је отклањање злоупотребе права.  Само у случају да је правноснажном одлуком усвојен захтев овде тужиоца као кандидата за стан и наложено туженом да донесе одлуку о додели стана, а да он није поступио по правоснажној одлуци суда, био би испуњен услов да суд одлучи као у спору пуне јурисдикције. Поред тога, тужилац није приложио доказе на основу којих би се могло утврдити тужиочево право првенства као кандидата и у вези с тим наложити туженом да тужиоцу додели предметни стан. Како је над туженим отворен стечајни поступак, тужилац сва евентуална права на доделу стана може остварити у стечајном поступку. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 9275/08 од 23.03.2009. године, Билтен ВТС 2/09, стр. 77-78, сентенца 29)

Пасивна легитимација посредног држаоца 

у парници за предају ствари


По тужбеном захтеву за предају ствари, осим непосредног држаоца ствари, увек је пасивно легитимисан и посредни држалац, као лице које фактичку  власт на ствари врши преко другога.

Из образложења


Неосновани су жалбени наводи из жалбе умешача о томе да тужилац није активно легитимисан да тражи предају спорне непокретности јер је власник исте умешач. Насупрот жалбеним наводима као власник спорне непокретности у земљишним књигама уписана је Република Србија која је део атрибута власти који се огледа у праву управљања и коришћења пренела на овде тужиоца. Подаци уписани у земљишним књигама имају претпоставку тачности, те док се у законом прописаном поступку не изврши промена уписа Републике Србије као власника односно упис умешача као власника наведене непокретности, сви жалбени наводи о наводном власништву умешача на спорној непокретности нису ни од каквог утицаја на законитост и правилност решења овог спора. Нарочито је ирелевантан доказ достављен уз жалбу који се односи на подношење пријаве одузете имовине Републичкој дирекцији за имовину. Жалилац ни на који начин не доказује да је спорна непокретност икада уопште и била његово власништво али чак и да је тако 
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наведено не би било од утицаја на тренутно фактичко стање по коме је власник непокретности Република Србија, а тужилац носилац дела атрибута власништва који се огледају у праву управљања и коришћења. Самим тим умешач ни на који начин није био овлашћен да располаже спорном непокретношћу, јер нити је власник исте нити је на други начин имао право располагања истом, те с тога тужени по основу уговора о закупу закљученим са умешачем није имао ваљани правни основ да стекне фактичку државину спорне непокретности. 


Неосновани су и жалбени наводи из жалбе туженог којима се указује на недостатак пасивне легитимације, јер чињеница да је непосредни држалац ствари Предузеће „Д“, није од утицаја на правилно утврђену чињеницу о томе да је тужени такозвани посредни држалац који државину ствари врши преко трећег лица коме је исту ствар дао у закуп. Дакле правилно је првостепени суд закључио да у конкретном случају фактичку власт на ствари врши тужени те да је самим тим он пасивно легитимисан да исту ствар тужиоцу као носиоцу права управљања и коришћења и врати.

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. бр. 4932/06 од 20.12.2006. године, Билтен ВТС 2/07, стр. 66-67, сентенца 15)

II. БАНКАРСКИ СПОРОВИ
1. ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

1. Увођењем евра 01.01.2002. године као заједнички валуте земаља Европске монетарне уније, поставља се питање висине и врсте камате на новчана потраживања у еврима. Европска централна банка не објављује камату под називом „затезна камата по есконтној стопи“ односно не постоји таква затезна камата. Не постоји ни тзв. домицилна камата, која се по правилу тражи оваквим тужбама и то углавном састављањем тужбе од стране адвоката. 

Преко НБС суд је дошао до сазнања да се у односима на међубанкарском тржишту од стране Европске централне банке примењује каматна стопа под називом „Main refinancihg rate“ (референтна каматна стопа), која је најприближнија есконтној каматној стопи коју дефинише Закон о висини стопе затезне камате. Међутим, немамо сазнања да ли се и у дужничко-поверилачким односима физичких и правних лица ова камата примењује као затезна камата, за кашњење у плаћању новчаних обавеза, односно дуговања у еврима.

Питање је: да ли се наведена камата може досудити у привредним споровима, за дуговања која се односе на евро, ако тужилац захтев за камату постави као што је напред означено, односно ако тражи затезну камату по есконтној стопи ЕЦБ или домицилну камату на евро, која не постоји)? 

(члан. 2. Закона о висини стопе затезне камате)

Одговор:
На седници Одељење за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 27.09.2004. године поводом питања који је извор материјалног права за досуђење затезних камата на потраживања у еврима, заузет је правни став и он је објављен у ''Судској пракси трговинских судова'' бр. 3 за 2004. годину, стр. 121-122. Тај правни став важи, и примењује се у пракси трговинских судова, а примењује га и Врховни суд Србије. 

Према томе, одговор на постављено питање је да се на потраживање између домаћих и страних физичких и правних лица која гласе на плаћање у еврима, од 01.01.2002. године досуђује камата по стопи коју одређује Европска централна банка. То није есконтна каматна стопа и није домицилна каматна стопа и треба је разликовати од EURIBOR (EUROPEAN INTERBANK FEDERATE), која се формира на међубанкарском тржишту унутар ЕУ зоне и EUROLIBOR, која се примењује на евротржишту за трговање валутама које се промећу изван монетарног простора, а на које се неће односити прописи Европске централне банке. 

Према томе, правилно је досудити на потраживање у еврима камату по стопи коју одређује Европска централна банка почев од 01.01.2002. године, а уколико се на потраживање у еврима тражи домицилна камата или есконтна каматна стопа Европске централне банке, које не постоје, тада треба поћи од тога 
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да су одредбе о камати императивне природе, те да се код одлучивања о камати ради о правилној примени материјалног права. За досуђивање камате довољно је истаћи захтев за камату и определити датум од када иста тече, а начин обрачуна камате и висину стопе одређују прописи императивне природе. 

Другим речима, ако се тражи домицилна камата на евре или камата по есконтној стопи Европске централне банке на евре, који не постоје, треба досудити камату по стопи коју одређује Европска централна банка, и тиме неће доћи до прекорачења тужбеног захтева. Ако другостепени суд у овом делу преиначи првостепену пресуду, због неправилног означења камате на евре, такође неће доћи до прекорачења тужбених захтева. Да је то тако потврђује и правно схватање изнето у пресуди Врховног суда Србије Прев. 228/06 од 29.11.2006. године. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године, Билтен ВТС 3/07, стр. 59-60, питање 1)

2. Да ли се може сматрати да је тужени испунио своју обавезу плаћања дуга на тај начин што је предао повериоцу трасирану меницу по којој су издавалац и акцептант трећа лица, а тужени је један од индосатара у низу који је даље пренео индосаментом меницу на свог повериоца (овде тужиоца), а у ситуацији када је тужилац (по меници последњи индосатар и поверилац) поднео акцептну меницу на наплату, а овај није имао средстава на рачуну, па тужилац није подигао протест менице (на меници није стављена клаузула „без протеста“) већ је поднео тужбу против туженог, свог дужника. Тужени сматра да је своју обавезу испунио предајом менице, а да је сам тужилац онемогућио даљу наплату од осталих регресних меничних дужника (међу којима је и дужник самог туженог) тиме што меницу није протестовао. Да ли се може прихватити овакав став туженог, или туженог обавезати да плати дуг без обзира на предату меницу?

(члан 1. Закона о меници)

Одговор:


Чланом 1. Закона о меници („Службени лист ФНРЈ“ бр. 104/46 и „Службени лист СРЈ“, бр. 46/06) прописано је да трасирана меница садржи: означење да је меница, написана у самом слогу исправе, на језику на коме је на састављена; без условни упут да се плати одређена свота новца; име онога који треба плати (трасант); означење доспелости; место где плаћање треба да се изврши; име онога коме се или по чијој се наредби мора платити (ремитент); означење дана и места издавања менице и потпис онога који је издао меницу (трасант).

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ
Дакле, код ове менице морају обавезно да постоје три лица; издавалац менице – трасант; лице које треба да исплати меничну своту – трасат и лице коме треба да буде исплаћена менична свота – ремитент. Одлика ове менице  је што издавалац менице (трасант) издаје налог другом лицу – трасату да исплати кориснику менице – ремитенту означену меничну своту из трасантовог покрића које се налази код трасата. 

Поред тога трасирана меница може бити: 


Трасирана сопствена меница, када издавалац менице (трасант) означава себе као трасата. 

Трасирана меница по сопственој наредби, када издавалац менице (трасант) означава себе као ремитента.

 Домицилирана трасирана меница – ако је у трасираној меници означено да ће меницу платити неко друго лице, а не трасат. 

Трасирана меница може се пренети индосаментом. Под индосаментом се подразумева изјава коју ималац менице уписује на саму меницу, а којом своја права из менице преноси на неко друго лице (новог повериоца по тој меници).  Први индосант је по правилу ремитент, а обзиром да је трасант предао ремитенту меничну исправу после издавања менице, тако да је ремитент први менични поверилац. Индосирањем менице, индосант даје право индосатару да овај презентира меницу трасату (односно лицу које је дужник по меници) и од њега захтева исплату меничне своте. Индосант, дотадашњи менични поверилац постаје менични дужник и то не само према индосатару, него и према свим будућим савесним и законитим издаваоцима менице. Индосамент мора бити безуслован. Индосант одговора да ће меница бити акцептирана и исплаћена, осим ако је у индосаменту другачије одређено. По облику индосамент може бити: пуни, бланко и ректа  индосамент.  

Извесне специфичности постоје у вези са индосирањем трасиране сопствене менице, јер ималац менице може индосирати меницу тек пошто он изврши обавезе по основу којих је примио меницу (од трасанта) односно индосанта, а што значи да код ове менице постоји известан законски услов за индосирање менице. Поред тога  индосант може пренети меницу на тачно одређеног корисника.

Акцептант представља факултативно лице у трасираној меници. Под акцептом се у меничном праву подразумева изјава коју неко лице ставља на меничну исправу, потврђујући том изјавом да прихвата меничну обавезу и то тако што прихвата налог за исплату меничне своте који је дао издавалац менице (трасант). Према томе, трасирана меница може бити акцептирана, а по облику у којем је дата изјава о акцептирању акцепт може бити пуни и бланко акцепт. Лице које је акцептирало меницу – акцептант се обавезао да ће у време доспелости исплатити онај износ за који је акцептирао меницу. Када је меница акцептирана ималац менице стиче обавезу да се за исплату меничне своте у првом реду обрати
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акцептанту. Ово из разлога што је акцептирану трасирану меницу обавезан на првом месту да плати акцептант. 

Меница у коју није унета клаузула ''без протеста'', ''без трошкова'' ималац менице може тражити наплату износа по меници од осталих меничних дужника – потписника менице, (уколико меничну своту није наплатио од акцептанта), ако је уредно и благовремено протестовао меницу. 

Конкретнији одговор на постављено питање није могуће дати, с обзиром да се ради о конкретном предмету. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 28.10. и 24.11.2009. године, Билтен ВТС 3/09, стр. 37-39, питање 5)

3. Да ли је банка у обавези да закључи уговор о репрограму дуга са крајњим корисником – предузећем којем је одобрила кредит у сврху проширења производње с тим што је кредит дат под истим условима под којима је банка добила зајам од Међународне финансијске корпорације у ситуацији када је међународна финансијска корпорација сачинила споразум о репрограму дуга са банком? Да ли је тужба банке преурањена уколико је репрограмом рок за враћање зајма банке продужен до 2009. године?


Одговор:


Ради се о и сувише конкретном питању, па не може да се дá одговор обзиром да се не зна шта је уговорено и шта представља обавезу. Не каже се да је банка комисионар а вероватно је да се ради о комисионом кредиту, мада сви међународни уговори које закључује банка са међународном финансијском корпорацијом не значи и да су комисиони. Одговор на ово питање зависи од уговора који је закључен између странака односно од онога што су странке предвиделе. 


На питање, да ли је тужба банке преурањена уколико је репрограмом рок за враћање зајма банке продужен до 2009. године, такође се не може прецизно одговорити из разлога што не знамо шта је уговором предвиђено и договорено.


Уколико се ради о комисионом кредиту односно ако је давалац кредита међународна финансијска корпорација са којом је наша банка закључила уговор, а затим као комисионар закључила уговор са корисником кредита - домаћим правним лицем корисник кредита је дужан да врати дуг под условима из уговора о репрограму који је закључен између даваоца кредита и банке без обзира да ли је између банке и корисника кредита – домаћег правног лица закључен уговор о репрограму. Уколико банка поднесе тужбу против корисника кредита и тражи доспеле обавезе по уговору који је закључен између банке и корисника кредита, корисник кредита је дужан да врати кредит под истим условима под којима је банка дужна према међународној финансијској корпорацији.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 15-16, питање 10)

2. СЕНТЕНЦЕ

Финансијско тржиште и финансијски деривати

(члан 16. Закона о девизном пословању)


Финансијски деривати су хартије од вредности чија је вредност изведена из вредности друге основне активе.

Из образложења 


Свако тржиште представља организовани простор на коме се сусрећу понуда и тражња. То исто вреди и за тржиште капитала. Тржиште капитала се дели на банкарско тржиште и на берзанско тржиште. На банкарском тржишту се појављује зајмовни капитал код кога се предузетник налази у улози зајмопримца, а власник капитала у улози зајмодавца. Између дужника и повериоца се формира кредитни однос или на основу њиховог директног контакта или посредством банке. У том случају се говори о банкарском кредиту који се најчешће даје у форми дугорочног инвестиционог кредита. На берзанском тржишту се купују и продају дугорочне обвезнице и акције. Прве представљају дужничке хартије од вредности, а друге су власничке хартије од вредности. Берзанско тржиште се назива секундарним тржишним капиталом и оно представља његов најатрактивнији облик. Поред тога, постоји примарно тржиште капитала и тзв. треће тржиште капитала.


Када се посматра структура финансијског тржишта, оно се састоји из: 1. тржишта капитала, 2. тржишта новца и 3. тржишта девиза. На сваког од њих се купују и продају одговарајуће хартије од вредности и новчана потраживања.


Уобичајено је, да се девизама називају потраживања или дуговања у иностранству, које имају за предмет страну валуту, а да се валутом сматра страни ефективни новац.


Следећа напомена се тиче финансијских деривата. У економској терминологији финансијски деривати се срећу још и под називом изведене хартије од вредности, пре свега зато што се њихова вредност изводи из вредности неке друге основне активне (средстава – имовине, у облику робе или других хартија од вредности) која се налази у њиховој основи. За разлику од обвезница или акција, финансијски деривати не одржавају ни један од два базична односа који се могу појавити између емитента (издаваоца) и инвеститора („улагача“) у дате хартије – ни дужничко-поверилачки, ни власнички однос. Оне представљају неку врсту условних – контигентних права на друге облике финансијске активе (акције, обвезнице, остале основне хартије од вредности, каматну стопу, тржишне индексе, девизни курс, итд.). Основно обележје ових финансијских инструмената је да њихова цена не зависи искључиво од односа понуде и тражње за њима, већ је од вредности више основних варијабила на чијој основи су креирани.
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Постоји већи број финансијских деривата. С тим у вези се говори о терминским уговорима – тзв. форвордима, ликвидним терминским уговорима – фјучерсима и опцијама.


Најпростији тип деривата представља форворд (forward), који није ништа друго до класичан термински уговор. Ради се о правом купопродајном уговору у коме се купац и продавац договарају око испоруке одређене количине и квалитета активе тачно одређеног дана у будућности. Цена по којој ће се извршити плаћање такође мора бити унапред договорена.


Фјучерси по својој суштини су слични форворду. Неки аутори га чак сматрају варијантом форворд – уговора, пошто је настао из њега. Фјучерс такође подразумева постојање сагласности воља о активи, цени и будућој испоруци и плаћању. Фјучерсом купац и продавац потписују купопродајни уговор, по унапред дефинисаној цени, али не врше плаћање до момента док се актива не испоручи у будућности. Разлика у односу на форворд се састоји у томе да су фјучерси ликвидни и што постоји другачији механизам плаћања. Управо због тога, фјучерси се називају појмом – ликвидни термински уговори. Како се њима може трговати, у односу на форворде постоје неке друге разлике, као на пример оне које се тичу испоруке робе или основне активе. Испорука се не везује за фиксни датум, као код форворда, већ за месец у коме се мора обавити. Постоји више слободе у погледу испоруке, али је само неопходно да продавац, преко клириншке куће обавести купца о томе када ће испоруку извршити.


Суштинска разлика фјучерса у односу на форворде се састоји и у погледу начина плаћања. Код форворда нема плаћања пре рока доспећа. На дан доспећа се врши испорука и плаћање. Код фјучерса генерална идеја је иста, али се реализује на другачији начин. Купац је и продавац, ради сигурности плаћања испоруке, што је обавезан да положи одређени депозит код кредитске куће, у време потписивања уговора. Висина тог депозита је различита, у зависности од врсте активе и креће се обично у износу од 5-15% од вредности уговора. Смисао депозита је у гарантовању испоруке и плаћања. Наиме, због промена цена које су свакодневне, купац и продавац долазе у искушење да не изврше обавезе.


Постоји још једна разлика између ова два типа уговора. Код многих фјучерс уговора не долази до физичке испоруке активе, већ се само исплаћује разлика у цени. Форворди подразумевају обавезну испоруку робе. На крају, могло би се сумирати да су разлике између форворда и фјучерса у следећем: 1. стандардизацији – фјучерси су високо стандардизовани уговори, док форворди то нису; 2. ликвидности – фјучерсима се тргује на берзи што значи да су веома ликвидни, а форвордима се не тргује на берзи, па сагласно томе имају нижи степен ликвидности; 3. трговини – код фјучерса трговци не морају међусобно да се познају, пошто је обезбеђен ефикасан механизам испоруке и плаћања, док код форворда субјекти морају да се познају, пошто су испорука и плаћање ствар међусобног поверења; 4. плаћање и измиривање обавеза – фјучерси подразумевају специфичан механизам плаћања и сравњивања обавеза, преко механизма маргина, 
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клириншке куће и пребијања обавеза. Форворди подразумевају исплату обавезе у целости; 5. сигурност – много је више изражена код фјучерса него форворда.


И форворди и фјучерси су по својој природи прави уговори. То подразумева да се обе стране, и купац и продавац, појављују као носиоци одређених права и обавеза. Купац има право да добије основну активу на коју се уговор односи, и обавезу да изврши плаћање. За купца се каже да се налази у дугој позицији, пошто очекује да ће добити одређену активу. На промптном тржишту он би био у краткој позицији зато што не поседује активу. Позиција је купца таква да му фјучерс гарантује да неће остварити губитак у случају да цена почне да расте, пошто има право на активу по уговореној цени. Што се тиче продавца, његова обавеза се састоји у испоруци активе, док му је право да добије уговорена средства. За продавца фјучерса се каже да се налази у краткој позицији. На промптном тржишту продавац би био у дугој позицији пошто је он тај који поседује активу. Међутим, на тржишту фјучерса ситуација је обрнута. Пошто очекује плаћање за њега се каже да је – кратак. За продавца фјучерс представља инструмент хеџинга (заштиту од ризика) у случају пада цена. Њега тај пад неће погађати, пошто је фјучерсом цена фиксирана. Слично је и за купца, продавци ће се наћи у нешто повољнијој позицији, уколико цена основне активе после потписивања уговора, почне да пада. У том случају они ће остварити добит, пошто ће основну активу моћи да продају по вишој цени из фјучерса, него што је текућа тржишна на промптном тржишту. Док је за купца фјучерса вредност активе једнака разлици тржишне цене и уговорене цене, за продавца је вредност активе једнака разлици уговорне цене и њене стварне (тржишне) цене.


Чињеница да форворди и фјучерси представљају праве уговоре их у основи разликује од друге најзначајније изведене хартије од вредности – опција. Односи купца и продавца код опција се регулишу опционим споразумом. Њих карактерише постојање обавезе само једне стране – потписника, носиоца обавезе, односно продавца опције (writer). Купац опције, односно њен власник има право, али има и обавезу да нешто уради (купи или прода основну активу, по уговореној цени, у уговореном року). Одлуку о томе, он ће донети у зависности од конкретних околности, те у зависности од висине тржишне цене основне активе. Код форворд и фјучерс уговора обавеза постоји за оба партнера. Плаћања испоруке се морају извршити, без обзира на то што једној од страна можда неће одговарати.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 10300/06 од 07.09.2007. године, Билтен ВТС 1/08, стр. 76-79, сентенца 28)

Терминска купопродаја девиза

(члан 16. Закона о девизном пословању)


Терминска купопродаја девиза је она чији рок извршења је дужи од два радна дана. 

БАНКАРСКИ СПОРОВИ

Из образложења 


Следеће напомене се тичу девизног тржишта и купопродаје девиза. С тим у вези постоје различите врсте купопродаје девиза, па између осталог промптна купопродаја девиза (SPOT). Следом тога постоји и терминска купопродаја девиза (FORWARD). Купопродаја девиза на девизном тржишту може бити уговорена са неким другим роком извршења, са роком који је различит од SPOT. Ако је, дакле, реч о купопродаји чији рок извршења није за два радна дана него негде касније, у питању су терминске купопродаје. Могуће су купопродаје девиза са роком извршења дужим од два радна дана, на пример 7 дана, 1, 2, 3, 6 или 12 месеци, а могу бити и дужи. То су рокови на које постоје каматне стопе, па израчунавањем поена, који се додају или одбијају од SPOT течаја, није никакав проблем.


На девизном тржишту закључују се и SWAP послови. Пословне банке и њихови комитенти врло често имају потребу конвертовати једну валуту у другу, након извесног времена вратити се у ону прву, што све заједно чини једну посебну врсту послова, тзв. SWAP послове. Дакле, SWAP (чита се своп) послови подразумевају симултано уговарање двају различитих послова: промптну купопродају (SPOT) и терминску купопродају (FORWARD). Друге врсте послова чији је основни циљ ублажавање последица ненаданих промена цена, течајевима каматних стопа, ће остати ван домена уводних напомена које се овде дају.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 10300/06 од 07.09.2007. године, Билтен ВТС 1/08, стр. 79-80, сентенца 29)

Камата на неискоришћене порезе и доприносе на зараде

(члан 52б. Закона о контроли, утврђивању и наплати јавних прихода)

На износ неисплаћеног пореза на промет и споредних давања обрачунава се камата по стопи од 0,2% дневно, а приликом обрачуна камате  за неплаћене порезе и доприносе за зараде радника морају се имати у виду и важећи прописи из ове области који су важили у спорном периоду.

Из образложења


Одлучујући о захтеву тужиоца да се утврди потраживање на признати износ главног дуга од 1.657.330,33 динара за законску затезну камату почев од 7.12.2000 године до исплате, првостепени суд је нашао да је у овом делу  тужбени захтев основан и  на износ од  789.398,00 динара утврдио је камату по стопи према Закону о висини стопе затезне камате за период од 7.12.2000 године до  27.5.2005 године и на износе од 233.328,00 динара и  634.604,00 динара утврдио  затезну камату  по стопи прописаној Законом о висини стопе затезне камате од 7.12.2000 године до исплате.


СЕНТЕНЦЕ

Виши трговински суд налази да се због погрешно заузетог правног става, за сада правилност пресуде у ожалбеном делу не може са сигурношћу испитати. 


Наиме,  првостепени суд утврђујући висину утуженог потраживање на име обрачунате камате на означене износе и периоде, утврђује из налаза и мишљења вештака и то  допунског налаза и мишљења вештака у коме је обрачун камате извршен применом стопе из Закона о висини стопе затезне камате. 


Према одредби чл. 102 Закона о принудном поравнању, стечају и ликвидацији  даном отварања стечајног поступка не престаје да тече  камата на потраживања од дужника која се измирује из стечајне масе.

Тужилац првобитно постављеним тужбеним захтевом за утужене периоде потражује обрачунату законску камату, а према стању у списима, пријави потраживања и приложеним доказима тужилац је обрачун камате вршио по стопи од 0,2% дневно на износе неплаћеног пореза на промет и одговарајуће стопе на износе  пореза и доприносе на зараде радника.


Битна чињеница у овом случају за правилну примену материјалног права је  да потраживање тужиоца према туженом у стечају не проистиче из облигационо правног односа већ да се ради о јавно правном захтеву тј. законској обавези.


Према стању у списима потраживање тужиоца односи се на период од  1998 године закључно са  15.2.2000 године.


Према Закону о контроли, утврђивању и наплати јавних прихода и то чл. 52 б. овог Закона који је важио до ступања на снагу Закону о пореском поступку и  пореској администрацији („Сл. гласник РС“, бр. 80/02) као и Закону о акцизама и порезу на промет, на износ неисплаћеног пореза на промет и споредних давања обрачунава се камата по стопи од 0,2% дневно, а приликом обрачуна камате за неплаћене порезе и доприносе за зараде радника морају се имати у виду и важећи материјални прописи из ове области који су важили у спорном периоду.


Обзиром да потраживање тужиоца према туженом не проистиче из облигационог односа, већ се ради о јавно правном захтеву, првостепени суд не даје разлоге зашто висину тужбеног захтева прихвата према обрачуну извршеном применом Закона о висини стопе затезне камате, а не по прописима који регулишу јавне приходе и дохотке.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 1153/07 од 15.05.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 76-77, сентенца 25)

Бланко меница; злоупотреба менице; несавесно поступање

(члан 16. Закона о меници)
Издавалац бланко менице, овлашћује корисника-ремитента, да накнадно попуни све битне меничне елементе, те у таквом случају издавалац менице има право да истиче приговоре злоупотребе менице, према несавесном имаоцу исте.

БАНКАРСКИ СПОРОВИ

У конкретном случају, банка која је наплатила менице, дужна је да докаже по ком основу су менице банци предате на наплату, односно да ли постоји уговор о есконту тих меница. Уколико не докаже да је савесно стекла право на наплату меница, банка ће бити у обавези да издаваоцу исте надокнади штету.

Из образложења


Према стању у списима, предмет тужбеног захтева је потраживање тужиоца на име накнаде штете у износу од 18.000.000,00 динара са каматом од 11.6.2007. године. У току првостепеног поступка утврђено je да су тужилац и првотужени дана 4.10.2006. године закључили  уговор о пословној сарадњи у вези са испоруком робе из програма производње првотуженог, којом приликом је тужилац предао првотуженом предао менице АА4275273, АА4275274, АА4275275 и АА4275276 као вид гаранције за плаћање цене. Обавеза првотуженог била је да по закљученом анексу Уговора,  робу испоручи тужиоцу  до 1.5.2007. године, али како до испоруке није дошло, то Уговор није реализован. Првотужени није оспорио да је менице примио од тужиоца приликом закључења Уговора о пословној сарадњи,  да је требало да менице послуже искључиво као гаранција код добављача за испоруку уговорене робе и да их је он злоупотребио, предајом предметних меница друготуженом, као обезбеђење враћања кредита, који је подигао код друготуженог. 

Како је свесном радњом првотуженог дошло до умањења имовине тужиоца за износ који му је неоправдано скинут са рачуна, то је првостепени суд обавезао првотуженог, неожалбеним делом побијане пресуде, да означени износ плати тужиоцу, заснивајући своју одлуку на примени чл. 154, чл. 185 и чл. 186 Закона о облигационим односима. Побијаним делом првостепене пресуде, суд је одбио тужбени захтев према друготуженом, налазећи да друготужени није био несавестан приликом реализације меница, те како на његовој страни нема кривице, нема ни одговорности за штету коју је претрпео тужилац.  

Међутим, приликом оцене савесности друготужене банке, изостала је оцена свих поднетих доказа, због чега ни све чињенице нису правилно утврђене, нити су дати разлози о свим битним чињеницама. Према списима друготужена банка тврди да је предметне менице реализовала на основу Уговора о есконту, који је закључила са првотуженим, као и да је о томе био упознат тужилац, те да је стога у свему поступала савесно. Међутим према списима предмета, друготужена је са првотуженим закључила Уговор о есконту меница АА893624, АА893625, АА893626 и АА893628, а не предметних меница АА4275273, АА4275274, АА4275275 и АА4275276, које представљају део чињеничног основа тужбе. Првостепени суд налази да је банка била савесна у свом пословању, што се 
СЕНТЕНЦЕ

доводи у питање ако не постоји доказ на који је начин банка предметне менице наплатила пре доспелости, ако за те менице не постоји уговор о есконту. Чланом 16. Закона о меницама  прописано је да лица против којих је постављен захтев да испуне своје обавезе из менице не могу према њеном имаоцу истицати приговоре који имају основа у њиховим личном односима са трасантом или са којим ранијим имаоцем менице, осим ако је садашњи  ималац менице, приликом њеног стицања свесно поступио на штету дужника, а ставом 2. истог члана прописано је да, ако је меница која је у време издавања била непотпуна, накнадно испуњена противно постојећем споразуму, повреда овог споразума не може се приговорити имаоцу менице, осим ако ју је стекао зломислено, или ако је приликом стицања менице поступао са великом немарношћу. 

Стога, првостепени суд је пропустио да утврди и о каквој врсти меница се ради, да ли су предметне менице издате од стране тужиоца првотуженом као “бланко менице“, којом издавалац такве менице овлашћује корисника – ремитента, да накнадно попуни све битне  меничне елементе и да ли постоји овлашћење од стране тужиоца како да се оне попуне, обзиром да би у том случају  издавалац менице имао право да истиче приговоре злоупотребе менице према несавесном имаоцу исте, или поступања са великом немарношћу.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 511/2008 од 04.12.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 97-98, сентенца 38)

Рок застарелости потраживања авалисте

према главном меничном дужнику

(члан 78. Закона о меници)


Рок застарелости потраживања авалисте који је по основу авала исплатио дуг по меници, према главном меничном дужнику је 3 године од извршене исплате. 

Из образложења


Правилно је првостепени суд ценио истакнути приговор застарелости првостепени суд када је нашао да исти није основан. Према изричитим одредбама члана 78. Закона о меници рок застарелости потраживања авалисте према главно меничном дужнику је три године. Наведени рок према цитираном члану тече од доспећа а не како то погрешно наводи тужени од закључења уговора о авалу. Стога тек доспећем менице и плаћањем дуга по меници доспева обавеза туженог по основу уговора о авалирању, и то обавеза да тужиоцу као авалисти врати износ који је он платио по основу менице кориснику исте. 


Из изнетих разлога тек плаћањем износа из менице, односно плаћањем по основу авала доспела је обавеза туженог, па стога тек од тада је тужилац и могао 
БАНКАРСКИ СПОРОВИ

тражити да му тужени по основу закљученог уговора о авалу накнади плаћено а то значи да је тек тада у смислу члана 361. ЗОО почео да тече трогодишњи рок застарелости његовог потраживања.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 13944/05 од 9.2.2006. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 86-87, сентенца 22)

Остваривање потраживања судским путем ради 

чијег обезбеђења је тужиоцу, као повериоцу дата меница

(члан 85. Закона о меници)


Ималац менице може директном тужбом према издаваоцу сопствене трасиране менице и његовом авалисти тражити наплату исте, без претходног протеста менице, што значи да за остваривање меничних права према главном меничном дужнику није услов претходно протествовање менице.

Из образложења


Тужилац је делимично наплатио меницу у износу од 259.797,36 динара, јер је жиро-рачун дужника блокиран па меница од дана 24.3.2005. године није више у поступку принудне наплате по паритету а предмет тужбеног захтева је преостао дуг у износу од 1.215.947,50 динара, за испоручену а неплаћену робу. Тужени је тужиоцу издао сопствену трасирану меницу (као средство обезбеђења плаћања) која се не подноси на акцепт, јер су издавалац менице и трасат исто лице, него само на исплату. Меница се не презентира трасату него НБС код које је меница домицилирана. Издавањем менице заснован је менично правни однос између трасанта и ремитента, према коме је трасант одговоран ремитенту за исплату меничне своте, док не дође до престанка меничних права и обавезе. Исплата меничне своте у целини доводи до престанка менично правног односа. У случају делимичне исплате код трасиране сопствене менице од стране главног дужника, не престају менична права а ималац менице може директном тужбом према издаваоцу сопствене трасиране менице и његовом авалисти тражити наплату исте, без претходног протеста менице, што значи да за остваривање меничног права према главном меничном дужнику није услов претходно протествовање менице. Стога је неоснован жалбени навод да је првостепени суд погрешно применио материјално право када је обавезао туженог да плати дуг по рачунима и да на страни тужиоца може доћи до неоснованог обогаћења уколико се наплати и по меници и у извршном поступку, јер према одредби чл. 85. Закона о меници трасант, акцептант и индосант, чије су се меничне обавезе угасиле услед застарелости или услед тога што су пропуштена чињења прописана ради одржавања меничних права, одговарају имаоцу менице ако су се на његову штету неоправдано обогатили. Из ове законске одредбе произлази да се тужба из 
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неоснованог обогаћења не може подићи против трасанта, јер се он с обзиром на правну позицију, не може обогатити, а тужени у извршном поступку може да истиче приговоре уколико тужилац своје потраживање наплати.

(Из решења Вишег трговинског суда XXII Пж. 7846/05 од 17.02.2006. године, Билтен  ВТС 2/06, стр. 60-61, сентенца 21)

Пасивна легитимација Народне банке за накнаду штете

(члан 5. Закона о Народној банци Србије)


Народна банка је посебна институција са својством правног лица, а не орган Републике Србије, па је стога пасивно легитимисана за  накнаду штете проузроковане својим деловањем.

Из образложења 


Према стању у списима, предмет тужбеног захтева је захтев за накнаду штете, оснивача Друштва за осигурање над којим је покренут поступак ликвидације због доношења решења о одузимању дозволе за обављање послова осигурања од стране Народне банке Србије, а због чињенице да је у управном спору наведено решење поништено одлуком Врховног суда. 

Тужиоци су захтев определили у висини добити коју би имали у периоду  од првобитно донетог решења о ликвидацији до решења о ликвидацији које је донето по накнадно донетој одлуци  туженог, којом је такође одузета дозвола за рад тужиоцу, а у поновном управном поступку спроведеном по поништају управног акта од стране Врховног суда Србије. 

Првостепени суд имајући у виду неспорне чињенице да је решењем Гувернера Народне банке Друштву за осигурање  одузета дозвола за рад, а које је било и основ доношења решења о ликвидацији наведеног Друштва за осигурање, као и неспорне чињенице да је наведено решење у управном поступку пред Врховним судом Србије поништено, доноси међупресуду одлучујући о основу тужбеног захтева и то тако што захтев за накнаду штете сматра основаним. Побијану одлуку првостепени суд заснива на одговорности Народне банке за радње које предузимају њени запослени, па тиме према становишту  првостепеног суда и за радње Гувернера који је и донео решење које је у управном поступку поништено. 


Како према чл. 5. Закона о народној банци Народна банка Србије има својство правног лица, то је правилна оцена првостепеног суда да је пасивно легитимисана у овој парници Народна банка, односно да за евентуалну штету може бити одговорна сама Народна банка, а не Република Србија по принципу 
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одговорности за своје органе, јер Народна банка Србије није само орган Републике Србије већ посебно образована институција са својством правног лица. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 8297/06 од 26.09.2007. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 45-46, сентенца 4)

Одговорност Народне банке за проузроковану штету

(члан 86б. Закона о Народној банци Србије)


Народна банка није одговорна за штету проузроковану поступањем у оквиру својих законских овлашћења, осим ако је доказана намера или крајња непажња при поступању.

Из образложења 

Сама чињеница да је у управном спору дошло до поништаја наведеног решења о одузимању дозволе за рад из процених разлога не указује на незаконити рад органа и не може бити аутоматски основ за успостављање одговорности Народне банке за евентуално проузроковану штету. Преиспитивање правилности наведене одлуке у управном спору такође је део законом предвиђене  процедуре те се стога правилно у жалби наводи да сама чињеница поништаја наведеног управног акта  не  доказује  да су испуњени услови за заснивање одговорности Народне банке за штету која је истим актом евентуално проузрокована.  напротив, Народна банка и Гувернер као њен орган у поступку контроле рада осигуравајућег друштва за осигурање и доношења наведеног решења поступали у складу са својим законским овлашћењима и у њиховим оквирима, на законом предвиђени начин и без доказане намере или  крајње непажње при поступању, не може се заснивати одговорности туженог за евентуалну штету проузроковану истим.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 8297/06 од 26.09.2007. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 47, сентенца 5)

Престанак обавезе билатералном и 

мултилатералном компензацијом

(члан 20б. Закона о платном промету)


У случају билатералне компензације, по давању изјаве о компензацији долази до престанка обавеза са даном њиховог сусрета и пребоја, а код мултилатералне компензације до престанка обавезе долази тек по спровођењу исте.

СЕНТЕНЦЕ

Из образложења

Мултилатерална компензација међутим представља начин гашења обавезе према одредбама Закона о служби друштвеног књиговодства у ситуацији у којој не постоје међусобна потраживања и обавезе између свих учесника у компензацији, већ долази до успостављања ланца учесника мултилатералне компензације који су ланчано а не међусобно повериоци односно дужници, па се стога тек затварањем наведеног ланца међусобних потраживања односно спровођењем мултилатералне компензације сматра да је дошло до гашења потраживања које је било предмет наведене компензације. Стога за разлику од компензације према Закону о облигационим односима у ком случају се давањем изјаве о компензацији сматра да су се међусобна потраживања угасила пребојем даном њиховог сусрета, код мултилатералне компензације каква је конкретна компензација, потраживања се гасе тек ако се иста спроведе код надлежних служби што је значајна и одлучујућа разлика између билатералне и мултилатералне компензације. Стога имајући у виду да наведена мултилатерална компензација није спроведена, а што је међу странкама и неспорно, то је ова чињеница одлучна за одлучивање о самом захтеву.
(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 1933/08 од 03.04.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 60-61, сентенца 14)

Одговорност банке за непоступање по налогу клијента

(члан 32. Закона о платном промету)

Нема одговорности на страни тужене банке када због недостатка средстава на рачуну клијента не поступи по његовом налогу за плаћање.

Из образложења

Имајући у виду напред наведено не може се прихватити закључак првостепеног суда о одговорности туженог за тражену штету. Ово јер је тужени поступајући по налогу тужиоца поступао у свему по одредбама Закона о платном промету (чл. 2, 11, 32, 37) па таквим поступањем, у границама закона и не може бити одговоран за штету тужиоца. 

Притом, тужени је, такође у складу са Законом о платном промету пре поступања по налогу тужиоца, рачун тужиоца задужио за износ накнаде за пружене услуге. Ово јер како је наведено расположиво стање – покриће на рачуну, не може се поистоветити са стањем уплате тужиоца, јер према одредбама наведеног Закона расположиво стање је оно стање које представља разлику између средстава доспелих на рачун у току банкарског дана и уплата у току тог дана умањен за плаћања извршена у току тог банкарског дана, за исплате и 
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предвиђене банкарске тарифе до момента утврђења покрића. Дакле, у току банкарског дана у коме је требало извршити плаћање тужени је претходно умањио стање на рачуну тужиоца за предвиђене банкарске тарифе, те налазећи да нема покрића за спровођење трансфера садржаног у налогу исти сторнирао и насталу промену исказао у Изводу о стању на рачуну тужиоца који је стављен тужиоцу на располагање наредног дана.   

Стога не може се прихватити закључак првостепеног суда о одговорности туженог за штету коју тужилац потражује обзиром да у радњама туженог, према становишту овог суда нема одговорности за тражену штету. Одговорност за штету лежи управо на тужиоцу који је био дужан да води рачуна о извештајима добијеним од банке и да их прегледа, те да обавести банку о сваком неслагању или оспоравању дуговања, односно потраживања. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5389/07 од 12.05.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 82-83, сентенца 29)

Крађа предмета лизинга

(члан 7. Закона о финансијском лизингу)

Ако у току лизинга, дође до крађе возила које је било предмет лизинга, нема основа за повраћај до тада уплаћених лизинг накнада, јер су оне накнада за коришћење возила у периоду до крађе истог. 

Из образложења

Правилно, имајући у виду утврђено чињенично стање, закључује првостепени суд да је уговор о лизингу основ тужиочевих уплата рата у периоду коришћења предмета лизинга а у складу са уговореним износима накнаде за коришћење возила и у уговореним обрачунатим интервалима односно месечно. 

Стога правилно налази првостепени суд да је постојао основ по коме је тужилац плаћао лизинг накнаде – уговор о лизингу који је предвидео да се за период коришћења возила плаћају лизинг накнаде у опредељеном износу, те да стога без обзира на крађу предмета лизинга и исплату његове вредности даваоцу лизинга од стране Друштва за осигурање, не би могао да се прихвати захтев за враћање укупно уплаћеног износа, јер би то значило да је тужилац у периоду трајања уговора о лизингу бесплатно, односно без накнаде користио наведено возило. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 2971/08 од 18.04.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 79-80, сентенца 26)
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Налог за плаћање према иностранству

(члан 7. Одлуке о условима и начину плаћања, наплаћивања и преноса по текућим и капиталним пословима и у девизама и у динарима)

Плаћање према иностранству не може се спровести по налогу за плаћање који је банци достављен факсом. 

Из образложења

Наиме, наведеним прописом који управо регулишу и начин и услове вршења плаћања према иностранству предвиђене су обавезе и банке и налогодавца. Банка је дужна да по пријему налога и обезбеђењу средстава спроведе плаћање, али је претходно налогодавац дужан да налог за плаћање преда банци у форми која омогућава то плаћање. Тако, не може се као уредно дат налог сматрати налог предат факсом, јер чак и да је пријем тог налога неспоран, не би могао да допринесе постизању циља за који се издаје, плаћању према иностранству. То следи из чињенице да пријем таквог налога тужени мора да евидентира (време пријема), све у циљу пружања података Народној банци о ефективном страном новцу који се износи из земље. Самим тим, а будући да током поступка и није било спорно да до 28.12.2005. године такав налог туженом није предат, то нема одговорности на страни туженог да накнади штету тужиоцу, јер тужени није предузео радњу (нити пропустио да предузме радњу за чије је предузимање обавезан), што би за последицу имало било какво умањење имовине на страни тужиоца. Имајући у виду изнето, без утицаја су жалбени наводи тужиоца да је првостепени суд пропустио да утврди да ли је тужилац налог за плаћање доставио туженом факсом дана 05.05.2004. године, будући да у сваком случају недостављањем налога на начин како то прописује Одлука о условима и начину плаћања, наплаћивања и преноса по текућим и капиталним пословима у девизама и у динарима, то упутство за спровођење те одлуке тужени није могао да изврши уплату девизних средстава. Такође, без утицаја су жалбени наводи тужиоца да га тужени није обавестио о томе да је налог дужан да преда непосредно, обзиром да је садржина, те веродостојност самог налога за плаћање према иностранству утврђена наведеним актима, по којој је тужилац будући привредни субјекат дужан да поступа.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5994/07 од 24.03.2008. године, Билтен ВТС 2/08, стр. 86-87, сентенца 32)
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Краткорочне обвезнице


Краткорочне обвезнице, исто као и комерцијални записи, представљају преносиве, дужничке хартије од вредности, којима се њихов 
емитент обавезује према њиховом имаоцу, да ће о року доспећа истих исплатити наведени износ.

Из образложења 

Жалбом се основано такође указује да првостепени суд препричава садржину потврде бр. 60 од 23.09.2002. године али при том не утврђује шта наведена потврда у суштини представља (да ли се ради о потврди којом се замењују хартије од вредности, дакле купљене обвезнице које су наведене у садржини те потврде или нешто друго) нити образлаже по основу чега закључује да наведена потврда нема везе са уговором – закључницом Пр. 604 односно у чему се огледа та суштинска разлика између краткорочних обвезница и комерцијалних записа. 

Ради помоћи првостепеном суду као и ради одговора на поједине материјално правне жалбене наводе овај суд као другостепени има потребу да објасни да су по својој суштини и правној природи краткорочне обвезнице исто што и комерцијални записи али се наведени могу разликовати по кругу лица који их могу издавати. И краткорочне обвезнице и комерцијални записи представљају преносиве, дужничке хартије од вредности, којима се њихов емитент обавезује према њиховом имаоцу да ће одређени износ претходно позајмљен вратити са каматом. Наведене хартије од вредности могу бити издате на доносиоца или на име, али је њихова суштина увек иста, односно оне представљају исправу о дугу, те се самим тим предајом оваквих хартија од вредности не може сматрати да се измирује било какав дуг према њиховом имаоцу, него напротив из њих следи обавеза да се о року доспећа од стране емитента а према имаоцу измири наведени износ. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 7960/06 од 09.05.2007. године, Билтен ВТС 4/07, стр. 91-92, сентенца 20)

3. РЕФЕРАТИ

Бранислава Горавица, 
судија Вишег трговинског суда

ПРИВРЕМЕНЕ МЕРЕ ЗАБРАНЕ РЕАЛИЗАЦИЈЕ 

МЕНИЦА У ПОСТУПКУ ОБЕЗБЕЂЕЊА

Привремена мера је једна од Законом о извршном поступку изричито прописаних средстава обезбеђења. 

Поступак обезбеђења уређен је у шестом делу Закона о извршном поступку тако што су у члану 260. пре свега одређена основна правила која важе у поступку обезбеђења, а то су: 

· Поступак се покреће предлогом странке (поступак се може покренути предлогом других лица, односно органа само када је то неким законом изричито одређено)

· У предлогу за обезбеђење наводе се: 1. потраживање чије се обезбеђење тражи; 2. законски разлози за обезбеђење; 3. чињенице и докази из којих суд утврђује да је постојање законских разлога за обезбеђење вероватно и 4. врста средства обезбеђења.

· Средства обезбеђења која се могу одредити закон таксативно прописује и то су: 1. заложно право на непокретним и покретним стварима на основу споразума странака; 2. заложно право на непокретности на основу извршне исправе; 3. претходне мере и 4. привремене мере.

Овде морамо уочити да Закон користи различиту терминологију у погледу означавања лица које је активно легитимисано да покрене поступак обезбеђења. Тако у члану 260. закон користи термин „странка“, у делу у коме ближе уређује заложно право на непокретним и покретним стварима Закон користи термине поверилац и дужник, док у члановима којима уређује остале мере обезбеђења Закон користи термине извршни поверилац и извршни дужник. Самим Законом у члану 28. ближе је објашњена садржина појединих термина, односно значење истих у смислу овог Закона, па је у члану 28. став 1. тачка 1. наведено да потраживање означава право извршног повериоца на наплату новчаног износа или на неко друго давање, чињење или трпљење, а у тачкама 2. и 3. ближе су појашњени појмови извршног повериоца и извршног дужника. Имајући у виду да је у члану 28. став 1. тачка 4. наведено да реч „странка“ означава извршног повериоца односно извршног дужника, може се закључити да активну легитимацију за покретање поступка обезбеђења, по правилу (осим у случају заснивања заложног права на основу споразума странака) има само извршни поверилац. 

БАНКАРСКИ СПОРОВИ
У пракси трговинских судова, па самим тим и Вишег трговинског суда, у последње време учестали су предлози за одређивање привремених мера чија је садржина забрана реализације сопствених меница. С тим у вези као спорно поставило се питање допуштености оваквих привремених мера у поступку обезбеђења, јер се као предлагач привремене мере појављује издавалац сопствене менице, који из пословног односа по основу издате менице има статус извршног дужника, а не извршног повериоца. 

Анализом услова за одређивање привремених мера које Закон прописује у члановима 299 (привремене мере за обезбеђење новчаног потраживања) и 302 (привремене мере за обезбеђење неновчаног потраживања) може се закључити да се привремена мера може одредити ако су кумулативно испуњени више услова: а) да је предлагач исте поверилац неког новчаног или неновчаног потраживања б) да је учинио вероватним постојање тог потраживања и ц) да је учинио вероватним постојање опасности осујећења тог потраживања. 

Имајући у виду ове услове, те чињеницу да издавалац неког инструмента платног промета или инструмента обезбеђења, увек по том инструменту има статус дужника а не повериоца, ранија судска пракса (а поводом привремених мера забране реализације акцептног налога) била је на становишту да су недопуштене привремене мере којима се у поступку обезбеђења предлаже забрана реализација акцептног налога. Овакав став брањен је тезом да предлагач привремене мере нема својство извршног повериоца, него извршног дужника. Истовремено наведеним ставом истакнуто је да се идентична привремена мера може са успехом предложити и одредити уколико је иста предложена уз поднету тужбу, у којој је као тужбени захтев постављен захтев стварно правне природе – да корисник наведеног финансијског инструмента исти врати издаваоцу или пак захтев да се исти поништи односно утврди да је без правног дејства. Наведени став образложен је тезом да подношењем тужбе овакве садржине, тужилац истовремено стиче својство повериоца једног неновчаног потраживања, па самим тим и активну легитимацију за предлагање привремене мере. 

Како након отпочињања примене Закона о платном промету (од 01.01.2003. године) акцептни налози више нису инструмент плаћања нити инструмент обезбеђења плаћања, то се у пословној пракси све више користе менице, па и сопствене менице предате бланко потписане, дакле, као инструмент обезбеђења будућег плаћања. Самим тим поново се активирало исто спорно питање допуштености привремених мера забране реализације менице поднетих у поступку обезбеђења. 

Као одговор на ово питање у пракси Вишег трговинског суда донето је неколико појединачних одлука у којима је исказан став о томе да су привремене мере забране реализације менице допуштене и у поступку обезбеђења, дакле и пре подношења тужбе. Притом је активна легитимација предлагача различито образлагана. 

Аутор овог рада покушаће да да своје виђење по овом питању.
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Граматички узето меница је  наредба једног лица издата другом лицу да из његовог покрића исплати одређену суму новца (такозвана вучена – трасирана меница), односно једнострана писмена изјава која садржи обећање самог издаваоца менице да ће, у време назначено у меници, исплатити одређену суму новца неком другом лицу или по његовој наредби (такозвана сопствена – соло меница). Из садржине Закона о меници произлази да је меница строго формални документ те да горе наведено обећање не може бити издато усмено, већ само писмено и то у законом прописаној форми, при чему менично писмено мора садржати законом таксативно одређене елементе. Без обзира на начело писмености – формалности менице, из кога следи да неко писмено да би се уопште сматрало меницом мора садржати законом прописане елементе, у модерном меничном праву преовлађују такозване „бјанко“ менице. По теорији „бјанко“ меница, менична обавеза може бити пуноважна иако у менично писмено у моменту његовог издавања нису унети сви елементи, с тим што се преко теорије пропуштања (теорија емисије) претпоставља да је лице које је ушло у меничну обавезу по таквом писмену које не садржи све елементе, овластило свако савесно лице – имаоца, да попуни оне састојке који недостају. Ово стога што начело писмености дејствује на тај начин да се меница у сваком случају мора попунити у погледу свих битних елемената пре него што се поднесе јавној власти на употребу. Код оваквих меница дакле, постоји законска претпоставка да је правно релевантна воља издаваоца менице оно што је садржано у меничном писмену у моменту њене употребе – дакле код подношења менице на наплату. Ова теорија уноси у меничну обавезу и елеменат савесности. Дакле, иако је меница апстрактна обавеза за исплату одређене суме новца независна од правног посла из којег је произашла, те се претпоставља да је њен ималац истовремено и поверилац, дужник по истој може доказивати несавесност таквог лица односно злоупотребу менице која је предата као бланко потписана. Обзиром да ималац менице своје облигационо право из менице може да оствари само уколико истовремено поседује менично писмено дакле, уколико је стварно правни ималац ове хартије од вредности, то постоји претпоставка о његовој законитој својини на меничном писмену, као и о његовом овлашћењу да тражи извршење обавезе која је унета у менично писмено, а од меничног дужника. Овај елеменат савесности који је нужно унет у менично пословање као последица употребе "бјанко" меница, довео је до модификације основних меничних начела а пре свега начела фиксне меничне обавезе и начела меничне строгости. Док према савесним лицима начело фиксне меничне обавезе апсолутно дејствује (менични дужник дужан је измирити онај износ који је унет у меницу), дотле ово начело у односу на несавесног имаоца менице има релативни карактер. Наведено значи да се према несавесном имаоцу менице могу истицати приговори да уговорени дуг по садржини не одговара висини и условима дуга који би произашао из меничног текста. Дакле, иако је менична обавеза апстрактна (самостална) и независна од основног правног посла поводом кога је меница предата (услед чега менични дужник против савесног 
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имаоца менице може истицати само приговоре који потичу из самог меничног писмена), када се ради о спору између меничног дужника и лица које је на преваран начин дошло до менице, тада менични дужник може истицати и приговоре из основног правног посла. 

Менични приговори
 су чињенице које се могу истицати у међусобним односима лица која се појављују у меничном односу, а која су од битног утицаја на правно дејство саме менице. У пословном промету доминира принцип о немогућности истицања према трећем савесном прибавиоцу менице оних приговора који не потичу из самог меничног писмена. Међутим, ову заштиту закон даје само савесном трећем лицу. Сам појам несавесности може се различито тумачити. Женевска конвенција из 1930. године сматра несавесним оног прибавиоца који је прибављајући меницу свесно поступао на штету дужника. Према члану 16 нашег Закона о меници за несавесног се сматра не само онај прибавилац који је злонамерно поступао него и онај који је поступао са великом немарношћу односно који је према околностима знао или морао знати за недостатке о којима је реч. Менични приговори  могу бити: а) објективни (апсолутни) – то су приговори који се не заснивају на личном односу дужника и повериоца већ на самом меничном писмену и б) субјективни (лични, релативни) – то су приговори из личног односа дужника и повериоца који је поставио менично правни захтев. Објективни приговори могу се истицати према сваком имаоцу менице док се субјективни приговори са успехом могу истицати само према имаоцу менице са којим постоји посебни однос из кога меница потиче или према каснијим прибавиоцима који су до менице дошли несавесно. 

На други начин менични приговори се могу поделити на: 
(I) Приговоре које може истицати свако према сваком

(1) Недостатак којег од битних меничних елемената

(2) Неисправност самог меничног писмена (поцепана, прецртана; премазана, пробушена итд.),

(3) Да је меница амортизована;

(4) Да је меница прејудицирана (није поднета на акцепт, није подигнут протест итд.);

(5) Да је меницу исплатио главни менични дужник.

(II) Приговоре које може истицати само поједини менични дужник против сваког имаоца менице

(1) Да на меници нема његовог потписа;

(2) Да је његов потпис на меници фалсификован;

(3) Да је лице које је уместо њега попунило меницу било без пуномоћства;

(4) Да он (менични дужника) није био менично способан у време потписивања менице;

(5) Да се ради о „ректа меници“;
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(6) Да је меница преиначена после његовог потписивања;

(7) Да је меница према њему застарела.

(III) Приговоре које може истицати сваки менични дужник према једном имаоцу менице

(1) Недостатак активне легитимације код имаоца.

(IV) Приговоре које може истицати само један менични дужник само према једном имаоцу менице

(1) Да није извршен основни посао;

(2) Да није примљено менично покриће;

(3) Да је потпис дат из услужности;

(4) Да је бјанко меница попуњена противно споразуму;

(5) Недостатак воље (превара, заблуда, принуда, потпис ради поуке, из шале итд.);

(6) Да меница потиче из неморалног или недопуштеног посла (симулација, зеленашки посао, награда за провођење блуда, награда за кривично дело итд.);

(7) Да је меница дата уз услов који није испуњен;

(8) Да је меница исплаћена у регресном поступку;

Како се највећи број предлога за одређивање привремене мере забраном реализације менице односи на забрану реализације „бјанко“ менице због злоупотребе поверења од стране корисника исте а приликом њеног попуњавања ради реализације, то је за наше разматрање најзанимљивије говорити о тој врсти субјективних приговора  у којима се истиче да је "бјанко" меница попуњена противно споразуму. Битно је истаћи да је терет доказивања (довођења до високог степена вероватноће) да је лице коме је дата „бјанко“ меница исту попунило противно споразуму, увек на дужнику који мора да докаже (учини вероватним) следеће елементе: 1) да је наведеном лицу издата "бјанко" меница, 2) да је постојао споразум како се иста има испунити, 3) да је и у којим елементима меница испуњена противно споразуму, 4) ако није постојало овлашћење за попуњавање или у истом нису предвиђене границе, да докаже да је меница попуњена противно уговору за који је дата. Из свега наведеног у суштини следи да предлагач овакве привремене мере треба да докаже (учини вероватним) да писмено које је предато на реализацију у суштини и није меница односно да се ради о ништавој меници или меници без правног дејства, јер неки од битних меничних елемената, а то је по правилу менична сума, не одговара правој вољи њеног издаваоца. Изношењем оваквих навода у поднетом предлогу, предлагач се легитимише као поверилац једног неновчаног потраживања чија је садржина захтев за трпљење. Дакле, предлагач привремене мере своју активну легитимацију не црпи из свог својства повериоца неког новчаног или неновчаног потраживања 
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које има из основног правног посла поводом кога је меница дата. То што је неко лице истовремено   и поверилац из неког облигационог уговора не даје му само по себи активну легитимацију за подношење предлога за одређивање привремене мере забране реализације менице. Свака предложена привремена мера по својој садржини мора одговарати оном потраживању које се предложеном мером жели обезбедити односно мора остварити сврху отклањања опасности осујећења тог потраживања. Основаност предлога за одређивање привремене мере чија је садржина забрана реализације менице треба да произлази из права предлагача да захтева трпљење – нечињење које се састоји у спречавању реализације тј. исплате по наведеној меници.  Код оваквих привремених мера увек је испуњен један од услова за њено одређивање а то је опасност да ће се без привремене мере остварење потраживања осујетити. Уколико се изврши плаћање по издатој меници тиме се у потпуности осујећује материјално правни захтев предлагача привремене мере да се таква меница огласи ништавом односно без правног дејства (јер је исплатом она већ произвела правно дејство). 

Да закључимо: Привремена мера забране реализације менице допуштена је као мера у поступку обезбеђења и пре подношења тужбе којом би се захтевало враћање или утврђење ништавости такве менице, при чему је на предлагачу терет доказивања да је наведена меница злоупотребљена, дакле попуњена противно споразуму и вољи њеног издаваоца, што је у суштини чини мањкавом и у формално правном смислу. За стицање активне легитимације за подношење оваквог предлога односно стицање својства извршног повериоца није неопходно да је поднета тужба, јер активна легитимација предлагача произлази из материјално правног односа у коме се он налази са лицем против кога подноси предлог за одређивање привремене мере, али предлагач до високог степена вероватноће мора довести своје наводе о томе да је спорна меница злоупотребљена односно да иста не би смела да произведе дејства у правном промету. Прихватањем оваквог става осујетиће се зломислено понашање односно злоупотреба „бјанко“ предатих меница. Из чињенице да ималац менице остварење наплате свог новчаног потраживања не мора исходовати у судском поступку него то може чинити и подношењем директног налога за наплату
 са рачуна дужника, следи и потреба успостављања такве судске праксе која ће истовремено а) онемогућити злоупотребе меница од стране несавесних лица б) омогућити да савесни ималац менице брзо и ефикасно оствари своје потраживање.

(Билтен ВТС 2/07, стр. 183-190)

III. СПОРОВИ ИЗ ОБЛАСТИ ОСИГУРАЊА
1. ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

1. Да ли Републички завод за здравствено осигурање има право на накнаду штете од Друштва за осигурања код којег је лице које је употребом моторног возила проузроковало штету закључило уговор о обавезном осигурању у саобраћају и у случају када је за штету одговоран сам оштећени који је лечен у здравственим установама и који је изазвао саобраћајни удес. По овом питању постоје различите одлуке и различити ставови Вишег трговинског суда и то одлуке којим се досуђује накнада штете, јер је без утицаја околност да је за саобраћајни удес крив оштећени који је лечен, и одлуке којим се одбија захтев за накнаду штете, јер ова штета није покривена осигурањем. 

(члан 192. Закона о здравственом осигурању)

Одговор:


Према одредби чл. 192. ст. 1. Закона о здравственом осигурању („Службени гласник РС“, бр. 107/05 и 109/05), Матична филијала, односно Републички завод има право да захтева накнаду штете од лица које је намерно или крајњом непажњом проузроковало болест, повреду или смрт осигураног лица. Према чл. 196. ст. 1. истог закона, при утврђивању права на накнаду штете проузроковане матичној филијали, односно Републичком заводу, примењују се одредбе закона којим се уређују облигациони односи. Најзад, према чл. 197. ст. 1. истог закона, матична филијала, односно Републички завод има право да захтева накнаду штете и непосредно од друштва за осигурање које обавља делатност у складу са законом којим се уређује осигурање, код којег је лице које је употребом моторног возила проузроковало штету, односно оштећење здравља или смрт осигураног лица, закључило уговор о обавезном осигурању у саобраћају у складу са посебним законом.

Све оно што је речено и садржано у одговору на питање 1. из области материјалног права о неусклађености одредбе чл. 197. цитираног закона и одредбе чл. 76. Закона о осигурању имовине и лица, и односу социјалног осигурања и осигурања од одговорности, важи и код одговора на ово питање.


Према томе, Републички завод има право да захтева накнаду штете и непосредно од друштва за осигурање по основу одредбе чл. 197. ст. 1. Закона о здравственом осигурању.

У погледу одговора на преостали део питања, важи одговор који је дат на друго од два постављена питања из питања бр. 1. Међутим, ако оштећено лице нема никакво право на накнаду штете, јер је оно проузроковало штету, онда ни Републички завод не може захтевати накнаду и не може имати више права од свог осигураника. Обзиром да је осигураник проузроковањем штете изгубио право на накнаду, то право не може имати ни Републички завод. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 26.11.2008. године, Билтен ВТС 3/08, стр. 40-41, питање 2)
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2. Према одредби чл. 210. Закона о пензијском и инвалидском осигурању Фонд пензијског и инвалидског осигурања има право да захтева накнаду штете и непосредно од заједнице осигурања имовине и лица настале употребом моторног возила у вези чл. 208. истог Закона (Закон о пензијском и инвалидском осигурању „Сл. гласник РС“ 34/03 и 64/04). 


Према одредби чл. 245. Закона о осигурању („Сл. гласник РС“, бр. 55/04) односно чл. 76. Закона о осигурању имовине и лица („Сл. лист СРЈ“, бр. 30/96 и 57/98) домаћа и страна правна и физичка лица која обављају послове здравственог, инвалидског и пензијског осигурања (фондови и друга правна и физичка лица) не могу према организацији за осигурање истицати регресне захтеве по основу осигурања од одговорности за штету коју употребом моторног возила причини трећим лицима услед смрти, повреде тела, нарушавање здравља, уништења или оштећења ствари осим на стварима које је примио на превоз и других обавезних осигурања, на име исплаћених накнада својим осигураницима.


Ради се о два Закона, оба lex specialis која један исти институт регулишу на два различита начина. Очигледна је колизија одредби ова два закона чл. 210. и 76. који су закони истог ранга.

· Који закон применити у ситуацији када фонд пензијског и инвалидског осигурања тражи од заједнице осигурања имовине и лица да му накнади штету у висини износа исплаћене породичне пензије супрузи лица које је настрадало у саобраћајном удесу за који је удес правноснажно осуђен осигураник заједнице осигурања?

· Да ли, за случај примене Закона о пензијском и инвалидском осигурању треба утврђивати и евентуалну кривицу осигураника Фонда пензијског и инвалидског осигурања који је у саобраћајној несрећи настрадао и кривицу осигураника Заједнице осигурања (возача) с обзиром да су критеријуми за утврђивање кривичне одговорности по Кривичном законику и кривице за накнаду штете по ЗОО (чл. 158) различити а у вези чл. 208. Закона о пензијском и инвалидском осигурању, због евентуалне подељене одговорности за насталу штету. 

(члан 210. Закона о пензијском и инвалидском осигурању)

Одговор:


Питање се тиче односа социјалног осигурања и осигурања од одговорности и карактера регресних захтева осигуравача. 


Чл. 76. Закона о осигурању имовине и лица („Службени лист СРЈ“, бр. 30/96, 57/98, 53/99 и 55/99), који је још увек на снази, сагласно одредби чл. 245. Закона о осигурању („Службени гласник РС“, бр. 55/04, 70/04 и 101/07), и чл. 210. Закона о пензијском и инвалидском осигурању („Службени гласник РС“, бр. 
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34/03, 84/04 и 85/05), дају дивергентне одговоре на спорно питање односа између организације за социјално осигурање која је исплатила накнаду свом осигуранику и заједнице осигурања која је осигурала од одговорности лице према коме организација за социјално осигурање – ступајући у права свог осигураника – истиче регресни захтев. Та дивергенција у одговору на постављено питање постојала је и у време важења Закона о основама пензијског и инвалидског осигурања – чл. 148. Због тога је донет Закључак на Саветовању грађанско – привредних и грађанских одељења Савезног суда, Врховног војног суда, Врховног суда Србије, Врховног суда Црне Горе и Вишег привредног суда од 10. и 11.12.1998. године – Крагујевац, да Савезни суд упозна са овим закључком Савезну скупштину и истовремено иницира усаглашавање чл. 148. Закона о основама пензијског и инвалидског осигурања, у правцу његовог усклађивања са чл. 76. Закона о осигурању имовине и лица.


Међутим, до овог усклађивања и усаглашавања није дошло, па је остала неусклађеност прописа Закона о осигурању имовине и лица са прописима закона о социјалном осигурању, у којима је предвиђено, (као и раније) право регреса према осигуравајућим организацијама у поменутим случајевима. 


Наша судска пракса, није прихватила став Закона о осигурању имовине и лица, по коме је искључено право субјекта који обављају послове здравственог, инвалидског и пензијског осигурања да истичу регресне захтеве према организацији за осигурање по основу исплаћених накнада својим осигураницима (накнаде у случају смрти, повреде тела, нарушавања здравља, уништавања или оштећења ствари, осим на стварима које је примио на превоз), ако су у питању догађаји покривени осигурањем од одговорности сопственика моторних возила, или неким другим обавезним осигурањем.


То значи да Фонд има право да захтева накнаду штете и непосредно од заједнице осигурања имовине и лица настале употребом моторног возила, а сагласно одредби чл. 210. Закона о пензијском и инвалидском осигурању, који је на снази.


Истоветни одговори на питања трговинских судова утврђени су на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године и објављени у „Билтену судске праксе трговинских судова“ бр. 3/2007, стр. 62 – 67 и 72 – 74, где је изнета и додатна аргументација.


Изнето је одговор на прво од два постављена питања. У погледу другог питања, треба поћи од тога да код захтева Фонда за пензијско и инвалидско осигурање за накнаду штете насталу употребом моторног возила од осигуравајуће организације примењују се одредбе Закона о облигационим односима, а у погледу обима штете и прописи из Закона о осигурању имовине и лица. Такав правни став је био заступљен и у „Правном саопштењу“ Вишег привредног суда у Београду од 21.11.1994. године и није изгубио на актуелности. 


Одговорност у случају саобраћајне незгоде изазване моторним возилом у покрету регулисана је Законом о облигационим односима (чл. 178.), тако што се у 
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случају удеса изазваног возилом у покрету, који је проузрокован искључивом кривицом једног имаоца, примењују правила одговорности по основу кривице. Ако постоји обострана кривица, сваки ималац одговара за укупну штету, коју су они претрпели, сразмерно степену своје кривице. Ако нема кривице ни једног имаоца, они одговарају на равне делове, ако разлози правичности не захтевају што друго. 


На тај начин је регулисана одговорност имаоца моторних возила за штету коју они, као учесници у саобраћајном удесу трпе на свом возилу или сопственим повређивањем. Дакле, правило је да се међу учесницима укупна штета распоређује према степену кривице, а ако је дошло до удеса без кривице, они одговарају на равне делове, делећи тако ризик употребе возила, као опасне ствари. 


Солидарна одговорност ималаца моторних возила установљена је ставом 4. чл. 178. Закона о облигационим односима. За штету коју претрпе трећа лица, имаоци моторних возила одговарају солидарно (нпр. при судару два возила повређен је сапутник који је у једном од њих или је при том повређен пешак). 


Основ одговорности ималаца моторних возила према трећем лицу је објективна одговорност, то је одговорност за опасну ствар. Из чињенице да је штета настала као последица судара два моторна возила, произилази солидарна одговорност њихових ималаца, без икаквих даљих услова. 


Ова одговорност је установљена ради заштите трећих лица и сврха јој је да се постигне њихово обештећење у сваком случају, па и онда када не постоји кривица за саобраћајну незгоду у којој је штета проузрокована. Уколико би кривица била услов одговорности, у одсуству кривице штета не би била покривена. А ако би кривица ималаца моторних возила и постојала и била основ њихове одговорности, морао би да се утврђује допринос сваког имаоца у проузроковању штете. Зато је за одговорност ималаца моторних возила за штету, у смислу овог прописа, кривица ималаца возила ирелевантна. Она је ван оквира извиђања и доказивања. У овом случају, претпоставка одговорности ималаца возила према оштећеном (трећем лицу) је апсолутна. Имаоци возила одговарају по принципу каузалне одговорности. Њихова одговорност може се искључити само ако постоје околности које искључују узрочност: виша сила, искључива кривица оштећеног или трећег лица (узрок штете је ван деловања моторног возила, као опасне ствари). Наравно, подразумева се да треће лице није лице које је управљало возилом.


Напомиње се да је предњу дистинкцију потребно јасно направити.


У основи одговорности осигуравајуће организације је одговорност за другог, те она одговара у границама одговорности штетника. При том се примењују правила о подељеној одговорности, те осигуравајућа организација одговара оштећеном лицу сразмерно доприносу власника, односно корисника моторног возила у настанку штетних последица и није дужна да накнади део штете чијем је настанку допринело и оштећено лице својом кривицом. 
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Предње треба довести у везу са садржином одредбе чл. 178. Закона о облигационим односима, те различитим начинима на који је регулисана одговорност ималаца моторних возила за штету коју они, као учесници у саобраћајном удесу, трпе на свом возилу или сопственим повређивањем од солидарне одговорности ималаца моторних возила установљене ставом 4. чл. 178. Закона о облигационим односима.


Према томе, одговор на друго од два постављена питања зависи од тога о којој се ситуацији од две поменуте ради. Ако је осигураник Фонда пензијског и инвалидског осигурања, који је погинуо у саобраћајном удесу, и чијој удови је исплаћена пензија, био треће лице, онда треба применити одредбу из чл. 178. ст. 4. Закона о облигационим односима, како та одредба гласи. Тада је основ одговорности ималаца моторних возила према трећем лицу објективна одговорност, без икаквих даљих условљавања. У овом случају, претпоставка одговорности ималаца возила према оштећеном је апсолутна. Тада имаоци возила одговарају по принципу каузалне одговорности. У регресној парници по тужби Фонда за пензијско и инвалидско осигурање против организације за осигурање, организација за осигурање би могла једино истицати да постоје околности које искључују узрочност: виша сила, искључива кривица оштећеног (осигураника фонда) или трећег лица (узрок штете је ван деловања моторног возила, као опасне ствари). 


Уколико је осигураник фонда који је погинуо у саобраћајном удесу и чијој удови је исплаћена пензија био возач возила као учесника у саобраћајном удесу, тада одредба чл. 178. Закона о облигационим односима, упућује на потребу да у случају да се у регресној парници организација за осигурање позива на подељену одговорност или искључиву одговорност осигураника тужиоца, испитује кривица и тада, важи оно што је речено, да је у основи одговорности осигуравајуће организације одговорност за другог, те он одговара у границама одговорности штетника. При томе се примењују правила о подељеној одговорности, те осигуравајућа организација одговара оштећеном лицу сразмерно доприносу власника, односно кориснику моторног возила у настанку штетних последица и није дужна накнадити део штете чијем је настанку допринело и оштећено лице својом кривицом. Такав приговор се може истицати у регресној парници по тужби Фонда за пензијско и инвалидско осигурање против организације за осигурање.


Тада се кривица има испитивати.


Предње је одговор на друго од два постављена одговора.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 26.11.2008. године, Билтен ВТС 3/08, Билтен ВТС 3/08, стр. 35-40, питање 1)

3. Због смрти у саобраћајној несрећи коју је скривио возач возила осигураног по основу обавезног осигурања моторних возила брачни друг 
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погинулог остварио је право на пензију. Фонд ПИО тражи регрес од Осигуравајућег друштва у висини исплаћене пензије за одређени период. 

Према одредби чл. 76. Закона о осигурању имовине и лица Фонд ПИО нема право на регрес од Осигуравајућег друштва. 

Према одредби чл. 208. до 210. Закона о пензијском и инвалидском осигурању Фонд ПИО има право да захтева накнаду штете и непосредно од Заједнице осигурања имовине и лица настале употребом моторног возила.

Има ли колизије ова два закона?

Који закон применити?

Полисом осигурања искључено је право на регрес Фонда ПИО. 

(члан 76. Закона о осигурању имовине и лица)

Одговор:
Овде се ради о односу социјалног осигурања и осигурања од одговорности. Делимичан одговор на постављено питање је дат кроз одговор на питање бр. 4. Стога се упућује на тамо дати одговор. Такође се указује да је ово питање детаљно анализирано и у правној доктрини и то у књизи ''Право осигурања'', аутора Предрага Шулејића, издавач "Центар за публикације Правног факултета у Београду", Београд, 2005. година, стр. 282-285. 

Постављено питање је у жижи пажње већ годинама. Око начина његовог решавања изражени су крајњи супротстављени ставови наших писаца, али и недоследност и неконзистентност законских прописа, тако да сада, имамо супротно решење у три закона истог ранга и то Закону о осигурању имовине и лица који је у том делу још на снази, Закону о пензијском и инвалидском осигурању и Закону о здравственом осигурању. 

У прилог решења у постојећем закону (односно у одредбама Закона о осигурању имовине и лица из 1996. године, које су још на снази, по којима фондови социјалног осигурања не могу према организацији осигурања истицати регресне захтеве по основу осигурања од одговорности из употребе моторних возила а на име исплаћених накнада својим осигураницима, говоре следећи разлози: фондови плаћају штете по сасвим другом основу, они се формирају на основу доприноса запослених и путем актуарске математике се одређује довољност тих фондова за исплату пензија; фондови не плаћају одштете за уништену или оштећену имовину неког лица, већ само за повреде или смрт њихових осигураника; фондови не могу бити трећа лица у смислу Закона о обавезном осигурању, нити у смислу правила облигационог права о суброгацији. 

Супротна теза полази од одредаба важећих прописа у којима се регулишу здравствено, пензијско и инвалидско осигурање, а по којима је изричито дато право овим фондовима да захтевају накнаду штете од штетника (лица које је проузроковало болест, повреду или смрт осигураника), као и непосредно од организације за осигурање имовине и лица, ако је штета настала употребом 
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моторног возила. При томе, постоје разлике у овим прописима: по једнима, накнада од лица које је причинило штету може се тражити само ако је то лице поступало намерно или крајњом непажњом (Закон о пензијском и инвалидском осигурању), а по другима, у односу на штету причињену моторним возилом, нема условљавања степену кривице возача (Закон о здравственом осигурању). Аргументи у прилог прихватања оваквог решења нарочито се базирају на чињеници да постоји међународни споразуми о социјалном осигурању наше земље са другим државама, у којима је предвиђено право носиоцима социјалног осигурања на регрес према домаћем осигурачу од аутоодговорности. Иначе, право на регрес страних правних лица је условљено реципроцитетом. Кроз одговор на питање бр. 4. указано је да је у коначној верзији Нацрта новог Закона о обавезном осигурању у саобраћају, од 2004. године учињен покушај да се нађе компромисно решење, по коме би фондови здравственог, пензијског и инвалидског осигурања имали право на регрес према организацији за осигурање само ако је штета проузрокована намерно или грубом непажњом. 

Према томе ЗОИЛ, са једне стране, и Закон о пензијском и инвалидском осигурању, са друге стране јесу неконзистентни законски прописи, и они јесу у колизији. Одмеравајући аргументацију у прилог решења у постојећем закону – ЗОИЛ, с једне стране и аргументацију за супротну тезу која полази од одредаба важећих прописа у којима се регулишу здравствено, пензијско и инвалидско осигурање, предност треба дати примени закона којима се регулишу здравствено, пензијско и инвалидско осигурање, и то правно схватање се у судској пракси и примењује. 

То што у полиси осигурања јесте искључено право на регрес Фонда ПИО, није од утицаја. Не могу се полисом, односно Уговором о осигурању у чијем закључењу фондови здравственог, пензијског и инвалидског осигурања не учествују, искључити права поменутих фондова која произлазе из одредаба важећих прописа у којима се регулишу здравствено, пензијско и инвалидско осигурање. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године, Билтен ВТС 3/07, стр. 72-74, питање 8)

4. Ако Републички завод за здравствено осигурање има право да захтева накнаду штете и непосредно од друштва за осигурање код којег је лице које је употребом моторног возила, проузроковало штету, закључило уговор о обавезном осигурању у саобраћају (с обзиром на супротне одредбе Закона о осигурању имовине и лица – чл. 76. и одредбе Закона о здравственом осигурању – чл. 197.)

· да ли је висина штете ограничена до висине осигуране суме;
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· да ли се првенствено накнађује штета на лицима уколико осигурани износ није довољан да се накнади сва штета проузрокована истим догађајем (чл. 86. став 2. Закона о осигурању имовине и лица), те самим тим да ли треба прекинути поступак по тужби Републичког завода за здравствено осигурање против друштва за осигурање до правноснажног окончања спора по тужби оштећеног лица у удесу против друштва за осигурање, који се води пред општинским судом, а након наставка поступка Републичком заводу усвојити само разлику до висине осигураног износа;

· како утврдити да ли је осигурана сума исцрпљена, уколико правноснажном пресудом оштећеном лицу у удесу буде досуђена штета у виду месечне ренте због потпуне неспособности за рад?

(члан 86. Закона о осигурању имовине и лица)

Одговор:

Према законским прописима о социјалном осигурању, организација за социјално осигурање има право захтевати накнаду штете причињену фондовима социјалног осигурања од лица које намерно или крајњом непажњом проузрокује повреду социјалног осигурања. Пошто оштећени нормално најпре користи права из социјалног осигурања он не би могао потом да се обрати организацији осигурања по основу обавезног осигурања од одговорности, јер организација за социјално осигурање и ступа у његова права према лицу одговорном за проузроковану штету (ако су испуњени наведени услови). Према томе, оштећено лице, према овим прописима не би могло да кумулира права по основу социјалног осигурања и права по основу пензијског осигурања, јер одговорно лице исту штету не може исплатити два пута. 

Међутим, веома је спорно питање односа између организације за социјално осигурање која је исплатила накнаду свом осигуранику и заједница осигурања која је осигурала од одговорности лице према коме организација за социјално осигурање – ступајући у права свог осигураника – истиче регресни захтев. О томе је било различитих ставова у судској пракси и у правној теорији. 

Закон о осигурању имовине и лица од 1996. године донео је крупну промену у регулисању односа између организације за осигурање и субјеката који обављају послове здравственог, инвалидског и пензијског осигурања. Наиме, овај је закон искључио право ових других да истичу регресне захтеве према организацији за осигурање по основу исплаћених накнада својим осигураницима (накнаде у случају смрти, повреде тела, нарушавања здравља, уништења или оштећења одређених ствари), ако су у питању догађаји покривени осигурањем од одговорности и сопственика моторних возила или неким другим обавезним осигурањем. 
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Остала је, међутим, неусклађеност прописа Закона о осигурању имовине и лица са прописима закона о социјалном осигурању, у којима је предвиђено, (као и раније), право регреса према осигуравајућим организацијама у поменутим случајевима. 

Наша судска пракса, међутим, није прихватила став Закона о осигурању имовине и лица по коме је искључено право заједница социјалног осигурања на истицање регреса по основу аутоодговорности у случајевима када је закључен међународни уговор (конвенција) између стране државе на чијој територији је седиште иностраног осигурача и наше државе. 

Ово питање је у жижи пажње већ годинама. Око начина његовог решавања изражени су крајње супротстављени ставови наших писаца, али и недоследност и неконзистентност законских прописа, тако да сада, као што је речено, имамо супротно решење у три закона истог ранга.

Приликом састављања Нацрта новог Закона о обавезном осигурању у саобраћају, од 2004. године учињен је, најпре, покушај да се нађе компромисно решење, по коме би фондови здравственог, пензијског и инвалидског осигурања имали право на регрес према организацији за осигурање само ако је штета проузрокована намерно или грубом непажњом. У коначној верзији у Нацрту је предложено следеће решење: ''Домаћа правна лица која обављају послове здравственог, пензијског и инвалидског осигурања (фондови) могу, на име исплаћених обавеза за своје осигуранике, према друштву за осигурање истицати и регресне захтеви по основу осигурања власника моторних возила од одговорности за штету причињену трећим лицима, до износа максималне обавезе друштва, у случајевима кад те захтеве, према одговарајућим прописима, могу истицати према лицу одговорном за штету.

Страна правна лица имају право из става 1. овог члана "под условом реципроцитета''. 

Наравно Нацрт новог Закона о обавезном осигурању у саобраћају од 2004. године није извор права, већ су то Закон о осигурању, Закон о здравственом осигурању и Закон о пензијском и инвалидском осигурању, али је намерно цитирана садржина Нацрта новог Закона о обавезном осигурању у саобраћају да би се илустровао правни став који се овде заступа. 

Према том правном ставу Републички завод за здравствено осигурање има право регреса на име исплаћених обавеза за своје осигуранике према друштву за осигурање.  

Када је реч о томе да ли је висина штете ограничена до висине осигуране суме, реч је о обиму обавезе осигурача. Обим обавезе осигурача може се посматрати на два начина: кроз висину накнаде штете коју је осигурач исплаћује оштећеном лицу, као и кроз врсте и облике штете које покрива осигурање.

У нашем праву је, уведено ограничено покриће за штете које по основу осигурања од одговорности за употребу моторних возила исплаћује организација за осигурање. Према закону, организација за осигурање је дужна да накнади 
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штету трећем лицу до висине уговорених сума, а најниже осигуране суме на које се мора уговорити ово осигурање одређује сам закон. Дакле, прихваћени систем ограниченог покрића. У погледу начина одређивања висине најнижих сума у нашем праву је прихваћен оригиналан метод, који је настао као последица катастрофалних дејстава инфлације у Југославији, у време санкција УН. Национална валута је до те мере тада била обезвређена да је то имало за последицу практично топљење фондова осигурања. То је иницирало законодавца да прихвати метод валоризовања суме осигурања и обавезе осигурача према SAD долару, као стабилној валути. При томе се SAD DOLAR користи само као обрачунска вредност, јер је по закону средство плаћања у нашој земљи динар. Валоризовање се врши тако што се узима динарска противвредност одређеног износа стране валуте према званичном курсу на следећи начин: за утврђивање суме осигурања меродаван је курс динара на дан закључења уговора о осигурању, а за утврђивање обавеза организације за осигурање на накнаду штете по основу осигурања, меродаван на курс динара на дан утврђивања обавезе и износа одштете. На тај начин организација за осигурање носи ризик промене курса динара у односу на SAD долар после закључења уговора о обавезном осигурању (уколико до такве промене дође). Такво становиште прихваћено је и у судској пракси. 

Од посебног је значаја питање која осигурана сума се узима у обзир приликом одређивања обавезе осигурача да накнади штету проузроковану од стране осигураника трећем лицу. Ово због тога што у току трајања осигурања може доћи до промене осигуране суме, било у апсолутном износу, било губитком њене реалне вредности (услед промене курса по коме се израчунава противвредност динара). Будући да ранији прописи о томе нису били прецизни, у судској пракси је заузет посебан став о том питању. Одлучна чињенице је, према овом ставу, да ли је висина штете на дан када је настала била покривена сумом осигурања; ако се она тада кретала у границама суме осигурања, осигурач је дужан да накнади штету у пуном износу чак и ако она касније премаша лимит осигуравајућег покрића; ако је, пак, у тренутку штетног догађаја штета била већа од суме осигурања назначене у полиси, осигурач је дужан да накнади онај проценат штете обрачунате у време пресуђења, који одговара сразмери између суме осигурања и прво обрачунате штете. (То практично значи да се висина штете одмерава два пута у време њеног настанка и у време пресуђења). Ово схватање је већ дуже времена прихваћено у нашој судској пракси. 

Када су у питању осигуране суме у Закону о осигурању имовине и лица, најнижи осигурани износ на које мора бити уговорено осигурање од аутоодговорности за аутобусе и теретна возила према закону из 1996. године, износи 200.000 SAD долара, за остала моторна возила – 100.000 SAD долара, у динарској противвредности на дан закључења овог осигурања. Ако овај износ није довољан да се накнаде све штете проузроковане истим штетним догађајем, првенствено се накнађују штете на лицима. Међутим, ако има више оштећених 
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лица, лимит се удвостручује, а ако и тај износ није довољан за потпуну накнаду свих штета, права оштећених лица према осигурачу се сразмерно смањују. При томе треба имати у виду да код судара моторних возила услед солидарне одговорности власника свих возила за штету проузроковану трећем лицу, ово лице ужива право на накнаду по основу осигурања сваког од њих. Тако, ако су у судару учествовала два возила, при чему је повређено више лица, обавеза осигурача се по свакој полиси удвостручује, те оштећена лица могу практично захтевати накнаду до четвороструког лимита. 

Према томе, одговор на прво питање би био да је у нашем праву прихваћен систем ограниченог покрића, те је уведено ограничено покриће за штете које је по основу осигурања од одговорности за употребу моторних возила исплаћује организација за осигурање. У погледу трећег питања, одговор је да када се ради о накнади штете у виду будуће ренте вештачењем се врши капитализација и тако добијени капитализирани износ будуће ренте урачунава се код утврђивања обима штете до висине осигуране суме. 

У погледу питања да ли се првенствено накнађује штета на лицима уколико осигурани износ није довољан да се накнади сва штета проузрокована истим догађајем и да ли треба прекинути поступак по тужби Републичког завода за здравствено осигурања против друштва за осигурање до правноснажног окончања парнице по тужби оштећеног лица против друштва за осигурање, који се води пред општинским судом, а након наставка поступка Републичком заводу досудити само разлику до висине осигураног износа, треба поћи од тога да је практични значај одредбе чл. 86. став 2. ЗОИЛ који је у том делу још увек на снази такав да долази до изражаја ако су оштећена два или више лица, када се примењује трећи став тог члана закона. Последњи став овог члана закона односи се на случајеве кад је неко лице накнадно поднело одштетни захтев организације за осигурање, а она је већ извршила исплату накнаде другом или другим оштећеним лицима, при чему је исплаћена накнада у потпуности покрила раније пријављене штете јер организација за осигурање није знала да постоји и могућност нових захтева за накнаду штете. 

Уколико је организација за социјално осигурање исплатила накнаду свом осигуранику онда је ступила у права свог осигураника и стекла право да истекне регресни захтев према осигурачу. Тада се и на њу примењује одредба чл. 86. ЗОИЛ, који је у том делу још увек на снази, па дакле и одредба чл. 86. став 2. ЗОИЛ, према коме ако износ из става 1. овог члана није довољан да се накнаде све штете проузроковане истим штетним догађајем, првенствено се накнађују штете на лицима. 

На крају, када је у питању ток парнице по тужби Републичког завода за здравствено осигурање против осигурача који се води пред трговинским судом у односу на ток парнице по тужби оштећеног лица против осигурача из истог штетног догађаја, ради се о фактичком питању, на које није могуће дати генералан 
СПОРОВИ ИЗ ОБЛАСТИ ОСИГУРАЊА

одговор, с тим што се напомиње да Закон о парничном поступку садржи релевантне одредбе чијом применом се може доћи до целисходних и законитих решења. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године, Билтен ВТС 3/07, стр. 62-67, питање 4)

5. Да ли из одредаба чл. 99. – 107. Закона о осигурању имовине и лица (''Службени лист СРЈ'', бр. 30/96, 57/98, 21/99, 44/99, 53/99, 55/99) произлази обавеза Гарантног фонда према осигуравачу по основу суброгације (''регреса'') у смислу члана 939. Закона о облигационим односима за износ штете који је осигуравач исплатио свом осигуранику, а која је проузрокована употребом моторног возила за које није био закључен уговор о обавезном осигурању у смислу овог закона, односно због смрти, повреде тела или нарушавања здравља проузроковане употребом непознатог моторног возила или штете проузроковане употребом моторног возила за које је закључен уговор о обавезном осигурању са организацијом за осигурање над којом је отворен стечајни поступак?

(члан 104. Закона о осигурању имовине и лица)

Одговор:


Осигуравач који исплати штету свом осигуранику која је проузрокована употребом моторног возила за које није био закључен уговор о обавезном осигурању, употребом непознатог моторног возила или на основу уговора о обавезном осигурању са организацијом за осигурање над којом је отворен стечај, нема право регреса према Гарантном фонду јер то не произлази из одредаба члана 99.-107. Закона о осигурању имовине и лица (''Службени лист СРЈ'', бр. 30/96, 57/98, 53/99, 55/99). 

Одредбом члана 99. ст. 2. Закона о осигурању имовине и лица предвиђено је право намирења штете из средстава Гарантног фонда лицу коме је штета причињена употребом моторног возила. Та права су призната само оштећеном што произлази из одредаба члана 104, 105. и 106. Закона о осигурању имовине и лица.


Чланом 104. ст. 1. ЗОИЛ предвиђено је да штета проузрокована употребом моторног возила чији власник није закључио уговор о обавезном осигурању, а био је дужан да се осигура накнадиће се у истом обиму и према истим условима као да је био и закључен уговор о обавезном осигурању. Регресно право према ставу 2. истог члана се може остварити од власника моторног возила који није закључио уговор о обавезном осигурању и то за исплаћени износ накнаде, камате и трошкова.
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Чланом 105. истог Закона ограничава се исплата штете због смрти, повреде тела или нарушавања здравља употребом непознатог возила или ваздухоплова до износа на који је овим Законом ограничена обавеза организације за осигурање за штете употребом путничког возила, односно ваздухоплова. Ставом 2. овог члана је предвиђено право регреса Гарантног фонда према организацији за осигурање уколико се утврди да је одређено возило односно ваздухоплов проузроковао штету према организацији за осигурање са којом је био закључен уговор о обавезном осигурању и то такође за исплаћен износ накнаде, камату и трошкове.


Члан 106. ЗОИЛ-а предвиђа обавезу Гарантног фонда за штету проузроковану употребом моторног возила, ваздухоплова или другог превозног средства уколико је уговор о обавезном осигурању био закључен са организацијом за осигурање над којом је отворен поступак стечаја за износ који није накнађен из стечајне масе.


Ово право осигуравач не може остварити према Гарантном фонду ни на темељу одредбе члана 939. ст. 1. Закона о облигационим односима. Примена ове одредбе условљена је постојањем одговорности за штету. За штету се одговара по основу субјективне и објективне одговорности и због повреде уговором преузетих обавеза. Удружење осигуравајућих организација ни по једном од наведених основа не одговара за штету.


Право на намирење штете из средстава Гарантног фонда лицу коме је штете причињена употребом моторног возила које је неосигурано непознато или које је осигурано од стране организације за осигурање које је у поступку стечаја, а из стечајне масе штета није у потпуности исплаћена је предвиђено ради максималне заштите оштећених лица од последица штете и на тај начин је извршена социјализација ризика.


Средства Гарантног фонда се образују доприносом организација за осигурање. Средства Гарантног фонда служе за накнаду штете из таксативно набројаних разлога у Закону и осигуравајуће организације учествују у образовању средстава тог Фонда. Оне се не могу појавити у улози дужника када су дужни да издвоје средства за образовање Фонда и у улози повериоца када истичу регресни захтев јер обавеза Гарантног фонда не произлази ни из једне одредбе Закона.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 12-13, питање 7)

6. Када су у регресном спору солидарно тужени домаће правно лице – осигуравајуће друштво и домаће физичко лице као штетник, а тужилац је страно правно лице – осигуравајуће друштво, да ли се у том случају у тужбени захтев може поставити у ЕУР-има према оба тужена а имајући у виду да је друготужени домаће физичко лице?
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Одговор: 

            У конкретном случају се може поставити тужбени захтев у ЕУР-има према оба тужена, с обзиром да је тужилац страно правно лице – осигуравајуће друштво, без обзира што је један од тужених домаће физичко лице.
Исплатом суме осигурања на осигуравача по самом закону, до висине исплаћене накнаде прелазе сва осигураникова права према трећим лицима која су по ма ком основу одговорна за штету – суброгација. Страни осигуравач има право да тражи од лица од којих се регресира износ у валути у којој је штету исплатио. Овакав тужбени захтев није у супротности са законом о девизном пословању (''Службени лист СРЈ'', бр. 23/02, 34/02 и ''Службени гласник РС'', бр. 101/05). 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 25, питање 19)

2. СЕНТЕНЦЕ

Закон о здравственом осигурању – lex specialis

(члан 197. Закона о здравственом осигурању)


У споровима о регресном захтеву Републичког фонда за здравствено осигурање примењује се Закон о здравственом осигурању као lex specialis и његова примена се не може искључити одредбама неког другог закона, јер је то у супротности са сврхом и природом lex specialis прописа.

Из образложења 


 Виши трговински суд налази да је одлука првостепеног суда правилна. Чланом 197. Закона о здравственом осигурању предвиђено је да Завод има право да захтева накнаду штете и непосредно од за осигурање које обавља делатност у складу са Законом којим се уређује осигурање, код које је лице које је употребом моторног возила проузроковало штету, односно оштећење здравља или смрт осигураног лица, закључило уговор о обавезном осигурању у саобраћају у складу са посебним Законом. 

Чланом 897. Закона о облигационим односима предвиђено је да се Уговором о осигурању, уговарач осигурања обавезује да плати одређени износ организацији за осигурање, а организација се обавезује да, ако се деси догађај који представља осигурани случај, исплати осигуранику или неком трећем лицу накнаду, односно уговорену своту или учини нешто друго.

Одредбом члана 929. став 3. Закона о облигационим односима прописано је уколико се оствари осигурани случај осигуравач је дужан накнадити сваку штету проузроковану од неког лица за чије поступке осигураник одговара по ма ком основу, без обзира на то да ли је штета проузрокована непажњом или намерно. 

У конкретном случају за тужиоца је смрћу његовог осигураника Николић Слободанке наступила штета у износу од 8.993,00 динара коју је тужилац исплатио сину преминуле Н. С. 08.07.2004. године на име трошкова погребних услуга. С обзиром да је возило којим је изазвана саобраћајна несрећа било осигурано код туженог по полиси 75437311, у тренутку настанка саобраћајне несреће за туженог је наступио осигурани случај који га по потписаној полиси обавезује на исплату накнаде штете осигуранику или неком трећем лицу или учини нешто друго. Стога, тужилац сходно члану 197. став 1. Закона о здравственом осигурању основано захтева накнаду штете у износу од 8.993,00 динара, јер је лице које је управљало моторним возилом проузроковало штету, односно оштећење здравља и смрт осигураног лица тужиоца а са туженим је закључило уговор о обавезном осигурању у саобраћају у складу са посебним законом, па је у вези са изнетим и одлука првостепеног суда правилна. 


Правилна је одлука првостепеног суда којом је сходно члану 277. став 1. и члану 324. став 1. Закона о облигационим односима, тужени обавезан да на износ 
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главног дуга исплати законску затезну камату почев од 26.09.2006. године, као дана сазнања за обавезу, јер је у доцњи са исплатом новчане обавезе. 


Жалбени наводи у којима се наводи да је првостепени суд погрешно применио материјално право, односно одредбу  члана 197. Закона о здравственом осигурању, те да је у предметној ситуацији требало применити одредбу члана 76 Закона о осигурању имовине и лица којом је искључено право здравствених и пензијских фондова за рефундацију исплаћених износа из фондова осигурања, нису основани. Виши трговински суд налази да је закључак првостепеног суда, да се у конкретном случају имају применити одредба члана 197 Закона о здравственом осигурању правилан. Ово стога што обавеза премијског осигуравача за штету коју учини његов осигураник не може бити искључена одредбом члана 76 Закона о осигурању имовине и лица, па ни чланом 3 Услова за осигурање власника односно корисника моторних и прикључних  возила од одговорности за штету причињену трећим лицима, јер је возило којим је управљао штетник на дан удеса било осигурано код туженог, што међу странкама није спорно, па је сходно одредбама члана 897. Закона о облигационим односима, тужени у обавези да осигуранику или трећем лицу исплати накнаду ако се деси осигурани случај, а који се у конкретном случају и десио.

(Из пресуде Вишег трговинског суда Пж. 10972/06 од 24.05.2007. године, Билтен  ВТС 2/07, стр. 71-73, сентенца 19)

Регресни захтев осигуравача са седиштем у Аустрији

(члан 76. Закона о осигурању имовине и лица)


Осигуравач из Аустрије има право на регрес исплаћеног износа од нашег друштва за осигурање без обзира на одредбе члан 76. Закона о осигурању имовине и лица, јер је право регреса успостављено Билатералним споразумом који има супрематију у односу на домаће право. 

Из образложења


Правилно је првостепени суд ценећи наводе туженог којим оспорава право тужиоца да тражи регрес исплаћеног износа на основу члан 76. Закона о осигурању имовине и лица нашао да исти нису основани. Према члан 76. Закона о осигурању имовине и лица домаћа и страна правна и физичка лица која обављају послове здравственог, инвалидског и пензијског осигурања не могу према Организацији за осигурање истицати регресни захтев по основу осигурања од ауто одговорности за штету коју употребом моторног возила причини трећим лицима услед смрти, повреде, дела нарушавања здравља, уништења или оштећења ствари, осим на стварима која је примио на превоз или других обавезних осигурања на име исплаћених накнада својим осигураницима. Како је међутим, 
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тужилац у овом спору страни осигуравач и предмет спора је регресни захтев страног правног лица, то је правилно становиште првостепеног суда да се у наведеној ситуацији правни однос странака мора расправити према одредбама споразума закљученог између Савезне Републике Југославије и Републике Аустрије, а не према цитираним одредбама Закона о осигурању имовине и лица, јер према одредбама члан 16. Уставне повеље Државне заједнице Србије и Црне Горе чији је правни следбеник Република Србија билатерални споразуми представљају део домаћег права и имају супремацију у односу на унутрашње прописе. Из наведених разлога, у конкретној ситуацији односно како се ради о регресном захтеву страног осигуравача из Аустрије, спорни однос је потребно разрешити применом одредаба Споразума о социјалном осигурању а не применом одредбе Закона о осигурању имовине и лица. 


Из наведених разлога, неосновани су жалбени наводи туженог који се односе на примену члан 76. Закона о осигурању имовине и лица. Правилно је, а  сходно изнетом применом члан 33. Споразума о социјалном осигурању, првостепени суд нашао да се право наше земље примењује у погледу одговорности трећег лица за настанак штете и права на накнаду штете трећег лица, а право Републике Аустрије у вези са суброгацијом односно престанком осигуравајућих права према одговорном лицу осигуравача. Применом цитираног параграфа 322/1 аустријског општег законика о социјалном осигурању нашао да је на тужиоца прешло право да захтева накнаду штете због осигураног случаја. Како је чланом 99. Закона о осигурању имовине и лица прописано да се средства Гарантног фонда користе за накнаду штете због повреде тела проузроковане употребом непознатог возила, а у конкретној ситуацији је други учесник у саобраћајној несрећи побегао са лица места, што указује да се ради о непознатом возилу, то је правилно првостепени суд нашао да је тужени пасивно легитимисан по регресном захтеву тужиоца и сви поновљени жалбени наводи туженог који су већ изношени у ранијем току поступка, нису основани.

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 3943/06 од 18.8.2006. године, Билтен  ВТС 1/07, стр. 61-63, сентенца 12)

Право на регресну накнаду штете на име лечења 

брачног друга као сувласника на возилу којим је причињена штета

(члан 85. Закона о осигурању имовине и лица)


Републички завод за здравствено осигурање нема право на регресну накнаду штете за трошкове лечења брачног друга возача који је управљао возилом чијом је употребом причињена штета. 
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Из образложења

Према стању у списима предмета, предмет тужбеног захтева је утврђење потраживања према туженом по основу регресног захтева у износу од 154.884,00 динара. Оценом приложених доказа, првостепени суд је утврдио да су осигураници туженог проузроковали штету осигураницима тужиоца, обзиром да су правноснажним пресудама оглашени кривим за кривично дело тешко дело против безбедности јавног саобраћаја из члана 201. став 3. у вези члана 195. став 3. у вези става 1. КЗ РС. Такође је утврђено да су моторна возила, била осигурана од аутоодговорности код туженог. Суд је такође утврдио да је тужилац за лечење повређене Ж. С. исплатио Клиничком центру износ од 98.455,07 динара, а која је повређена у саобраћајној незгоди за коју је оглашен кривим Ж. М, а за лечење Ј. М. износ од 56.428,97 динара, који је повређен у саобраћајној незгоди у којој је оглашен кривим И. М. из К. Овакво чињенично стање утврђено је на основу писмених доказа у списима предмета, као и налаза судског вештака. 

У односу на захтев тужиоца за утврђење потраживања по основу регреса у износу од 98.455,07 динара који се односи на трошкове лечења Ж. С, супруге возача који је оглашен кривим за тешко дело против безбедности саобраћаја Ж. М, првостепени суд је погрешно применио одредбу члана 85. став 1. тачка 1. Закона о осигурању имовине и лица која прописује да право на накнаду штете немају власник, односно корисник, сувласник и други ималац моторних возила чијом је употребом причињена штета, без обзира да ли је управљао возилом у моменту настанка штете. У конкретном случају возило којим је управљао Ж. М. се неспорно водило као његова својина, али исто, у смислу Закона о браку и породичним односима, представља заједничку имовину, те је неправилна оцена првостепеног суда да Ж. С. није сувласник на колима, обзиром да иста на заједничкој имовини има одређен сувласнички удео који није опредељен. Са тих разлога, тужилац нема право на регресну накнаду штете у смислу члана 85. став 1. Закона о осигурању имовине и лица. 

Са тих разлога, првостепена пресуда је у том делу преиначена. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5866/09 од 13.07.2009. године, Билтен  ВТС 4/09, стр. 41-42, сентенца 5)

Утицај алкохолисаности штетника на 

право регреса осигурања

(члан 87. Закона о осигурању имовине и лица)

Осигуравач штетника, који је исплатио накнаду штете оштећенима, има право да исту регресира од свог осигураника, ако је удес изазван у алкохолисаном стању.
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Из образложења 


Имајући у виду утврђено чињенично стање, а чија правилност се не проверава у поступку по жалби, с обзиром да се ради о спору мале вредности у коме се жалба не може  подносити из разлога непотпуно и нетачно утврђеног чињеничног стања, правилно је првостепени суд применио материјално право када је на основу члана 174. и 178. Закона о облигационим односима обавезао туженог  да тужиоцу исплати штету  јер исплатом наведене штете  оштећенима, на основу члана 939. ст. 1. Закона о облигационим односима тужилац ступио у њихова права према штетнику односно туженом. Могућност регреса у наведеној ситуацији односно када је осигуравач исплатио штету оштећеном, и тиме ступио у његова права у односу на штетника и могућност наплате дуга у односу на штетника који је истовремено и осигураник тужиоца као исплатиоца штете правилно је првостепени суд решио применом члана 87. ст. 2. Закона о осигурању имовине и лица и општим условима осигурања према коме је предвиђено да осигураник губи право на осигурање уколико је  возио у алкохолисаном стању па су се стога стекли услови да осигуравач туженог – који је исплатио штету исту регресно накнади од осигураника  према општим условима осигурања. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 6493/07 од 23.08.2007. године, Билтен  ВТС 4/07, стр. 91, сентенца 19)

Однос одговорности по основу уговора о 

осигурању и по основу зелене карте

(члан 91. Закона о осигурању имовине и лица)


Међународна карта осигурања ствара посебан однос осигурања који је независан од односа оригиналног осигурања. Она не представља уговор о осигурању, већ само потврду о постојању осигуравајућег покрића и доказује постојање управо оног покрића које прописује правни систем земље у коју ималац зелене карте улази моторним возилом.

Из образложења 


Да би се олакшало кретање возила преко граница разних земаља осигуравајуће организације издају својим осигураницима међународну карту (потврду) о осигурању, која им служи као доказ да је закључен уговор о осигурању од одговорности које је признато и у земљи у коју возило улази. У Европи данас постоји систем тзв. зелене карте осигурања. Систему зелене карте припада највећи број европских земаља, па између осталог и Мађарска и Србија и Црна Гора, сада Србија. Овај систем је првобитно установљен тзв. Лондонским споразумом, од 1949. године (тзв. Интербиро споразум). Нови систем зелене карте 
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установљен је тзв. Типским споразумом од 01.07.2003. године (којим се обједињавају правила система зелене карте и система регистарске таблице – са тим што оба система и даље могу засебно да функционишу – тако да неке земље могу припадати само једном од ова два система, или истовремено и једном и другом).


Функционисање система зелене карта осигурања усмерено је у правцу да се избегну бројне тешкоће којима би оштећено лице било изложено ако би, у случају да је оштећено возило иностране регистрације, било принуђено да свој захтев остварује у иностранству (према штетнику или његовом осигурачу), или ако би се пресуда добијена у спору пред домаћим судом морала да изврши у иностранству. Због тога, национални бирои (у којој су се у свакој земљи удружиле осигуравајуће организације које се баве обавезним осигурањем), су међусобно закључиле посебне споразуме о регулисању накнаде штете проузроковане возилима са иностраном регистрацијом. Типски текст тзв. Интер-бироа споразума израдио је Савет бироа (чији су чланови сви национални бирои и који има седиште у Лондону). На основу тог споразума, национални биро коме припада осигуравајућа организација чији је осигураник проузроковао штету у иностранству, је тзв. издавачки или исплатни биро, који је овлашћен да изда и штампа зелене карте и њима снабдева своје чланове – осигураваче од аутомобилске одговорности. Овај биро гарантује да ће штета бити накнађена (ако његов члан не исплати дужну накнаду, издавач зелене карте мора ће да плати сам). Национални, пак, биро земље у којој је штета настала, прихвата обавезу да ће да обави све послове ликвидације одштетног захтева укључујући и исплату штете – разуме се, на терет исплатног бироа – те отуда има назив тзв. обрађивачки  биро. Уз сагласност, обрађивачког бироа, или на његову иницијативу, може се посао ликвидације одштетних захтева поверити појединим осигуравајућим организацијама у ком случају се она назива осигурач – коресподент.


Оваквим функционисањем система зелене карте се постиже да оштећена лица добијају накнаду у земљи где се штета догодила, и то према прописима те земље. Наиме, на основу Интер-биро споразума, обрађивачки биро регулише одштетни захтев као да је он сам издао полису: и држи се прописа одговорности по начелу „Lex loci delicti commissi“, тј. према свом законодавству, пружа покриће из осигурања према прописима о обавезном осигурању своје земље, држи се права своје земље при процењивању висине штете, итд. 


Међународна карта осигурања на тај начин ствара један посебан однос осигурања који је независан од односа оригиналног осигурања. Она не представља уговор о осигурању, већ само потврду о постојању осигуравајућег покрића, другим речима, она доказује постојање управо оног покрића које прописује правни систем земље у коју ималац зелене карте улази моторним возилом. Битно је само да је у моменту удеса у важности међународна карта. Она заснива своја дејства до дана који је у њој означен, чак иако оригинално осигурање раније престане. Оштећеног се не тиче однос између осигурача и 
СЕНТЕНЦЕ

осигураника, те накнадне промене у уговору о осигурању (нпр. губитак осигуравајућег покрића због неплаћања доспеле премије) не могу утицати на обавезе издавача зелене карте.


У нашем праву постоје паралелни систем међународне карте осигурања (зелена карта), и систем граничног осигурања. Законом су уређена питања која се тичу међународне исправе о постојању осигурања од аутоодговорности, начин закључивања уговора о граничном осигурању, као и начина остваривања накнаде у случају када је штета проузрокована возилом стране регистрације.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5197/07 од 14.11.2007. године, Билтен  ВТС 4/07, стр. 99-101, сентенца 24)

Правна природа депозита прописаног Уредбом о изменама 

и допунама Уредбе о условима и начину плаћања 

обавезног осигурања на граничном прелазу

(члан 2. Уредбе о условима и начину плаћања обавезног осигурања на граничном прелазу у међународном друмском саобраћају лица која управљају моторним возилима иностране регистрације, односно страних превозника на територији Републике Србије)


Девизни депозит из чл. 2. тач. 6. Уредбе о изменама и допунама Уредбе о условима и начину плаћања обавезног осигурања на граничном прелазу је депозит привременог карактера – док субјект који га је уплатио обавља делатност осигурања и нема правну природу неповратне приступнице. 

Из образложења


Дана 04.11.1999. године Влада Републике Србије донела је Уредбу о изменама и допунама већ наведене Уредбе, којом је допунила члан 2. став 3. раније донете Уредбе тако што је прописала услове које мора да испуњава друштво за осигурање које обавља послове обавезног осигурања на граничном прелазу у међународном друмском саобраћају лица која управљају моторним возилима иностране регистрације, односно страних превозника на територији Републике Србије. У тачки 6. члана 1. став 1. Уредбе о изменама и допунама као један од услова прописано је полагање депозита у висини од 100.000,00 ДЕМ на девизни рачун Републике Србије. Осим наведене допуне члана 2., додат је и нови члан 2 а. којим је прописано да је осигуравајуће друштво са којим је већ закључен уговор о условима обављања послова обавезног осигурања од одговорности за штете причињене трећим лицима, дужно да положи депозит из већ поменуте тачке 6. у року од 30 дана од дана ступања на снагу наведене Уредбе.


Тумачењем наведених одредаба, а у вези са Законом о мерама за отклањање и ублажавање последица примене санкција међународних 
СПОРОВИ ИЗ ОБЛАСТИ ОСИГУРАЊА

организација, као и одредбама Закона о осигурању имовине и лица који је важио у то време, закључује се да је Влада Републике Србије у оквиру овлашћења, односно могућности предвиђених поменутим Законом о мерама за отклањање и ублажавање последица примене санкција међународних организација, већ поменутом Уредбом о условима и начину плаћања обавезног осигурања на граничном прелазу, установила обавезу плаћања обавезног осигурања за лица која управљају моторним возилима иностране регистрације, односно стране превознике на територији Републике Србије. Обављање послова закључивања уговора обавезног осигурања Министарство финансија Републике Србије поверило је појединим друштвима за осигурање закључивши са њима уговоре, међу којима се налази и Уговор од 10.11.1998. године. Како се ради о пословима високог финансијског ризика који су између осталог обављани и у ширем друштвеном интересу, Влада Републике Србије је прописала и посебне услове које морају да испуњавају субјекти којима се поверава вршење оваквих послова. Осим услова у виду мреже организационих јединица, пословног простора, организоване службе и до тада заснованог обима посла у земљи, као један од услова прописано је и полагање девизног депозита у износу од 100.000,00 ДЕМ на рачун Републике Србије. Правилно је првостепени суд протумачио да се ради о депозиту привременог карактера који служи као обезбеђење, док субјект који је положио депозит обавља поверене му послове. Неистинит је жалбени навод да је прописани износ од 100.000,00 ДЕМ представљао тзв. приступницу која се уплаћивала бесповратно, а као предуслов за обављање ових послова. Тако нешто не произлази из одредаба члана 1. и 2. поменуте Уредбе. Напротив, садржина прописа је веома јасна и доносилац прописа – Влада Републике Србије сама је наведени новчани износ окарактерисала као депозит. 


Сходно изнетом, другостепени суд стао је на становиште да се ради о депозиту привременог карактера који служи као обезбеђење бонитета осигуравача коме су поверени одређени послови, док те послове и обавља. Самим тим правилан је материјално-правни закључак првостепеног суда да је одузимањем дозволе за рад и ликвидацијом поменутог акционарског друштва отпао правни основ по коме се на рачуну туженог налази уплаћени новчани депозит, те да обавеза на враћање следи из одредаба чланова 210. и 214. Закона о облигационим односима.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 2605/09 од 03.09.2009. године, Билтен  ВТС 4/09, стр. 39-41, сентенца 4)

IV. СПОРОВИ РАДИ ЗАШТИТЕ ИНТЕЛЕКТУАЛНЕ СВОЈИНЕ
1. ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

1. Да ли предузетник или привредно друштво које се бави угоститељском делатношћу врши повреду права произвођача фонограма уколико су телевизори укључени у угоститељском објекту? Односно да ли произвођач издатог фонограма има право на накнаду за јавно саопштавање фонограма који се емитује путем ТВ пријемника?

(члан 125. Закона о ауторском и сродним правима )

Одговор: 


Произвођач издатог фонограма има право на накнаду зато што се ради о угоститељском објекту који је доступан неодређеном броју појединаца па се у том смислу ТВ пријемник користи у комерцијалне сврхе а не за приватну употребу појединца. Из тих разлога се са емитовањем програма преко ТВ пријемника јавно саопштавају и фонограми који се емитују у смислу чл. 125. ст. 1. тач. 3. Закона о ауторским и сродним правима. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године, Билтен ВТС 3/07, стр. 79, питање 14)

2. Да ли је записник О.Ф.П.С.-а о извршеној контроли и евидентирању јавног саопштавања фонограма као предмета заштите сродних права произвођача фонограма јавна исправа у смислу одредби чл. 230. Закона о парничном поступку или је то једно од доказних средстава?

(члан 149. Закона о ауторском и сродним правима )

Одговор:


Организација произвођача фонограма Србије – О.Ф.П.С.  са седиштем у Београду, је једна од више организација за колективно остваривања ауторских и сродних права која се сходно чл.  149 Закона о ауторскoм и сродним правима не оснива ради стицања добити, већ је специјализована организација за остваривање одређених права поводом одређених предмета заштите. Њена овлашћења су предвиђена чл. 150 наведеног закона. Сходно чл. 154 истог закона, оснивачи организације су дужни да од надлежног органа прибаве дозволу за обављање делатности организације, а дозвола се издаје уколико су испуњени услови предвиђени чл. 155 Закона. Из наведеног произилази да ОФПС није државни орган, нити је организација којој је поверено јавно овлашћење законом. ОФПС је организација која се региструје за колективно остваривање приватних права и носилаца права из одређене области у конкретном случају произвођача фонограма. Права произвођача фонограма, су приватна права и она се могу остваривати индивидуално и колективно, преко организације, под законом 
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предвиђеним условима из наведених одредби Закона о ауторском и сродним правима. То овој организацији не даје карактер организације којој је поверено вршење јавних овлашћења, нити је то  Законом о ауторском и сродним правима предвиђено.


Према томе, записник О.Ф.П.С-а о извршеној контроли и евидентирању јавног саопштавања фонограма као предмета заштите сродних права произвођача фонограма није јавна исправа и нема снагу јавне исправе. Записник о извршеној контроли и евидентирању јавног саопштавања фонограма је једно од доказних средстава.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 28.10. и 24.11.2009. године, Билтен ВТС 3/09, стр. 48-49, питање 9)

3. Каква је правна природа потраживања организација за заштиту ауторских права у ситуацији када није закључен уговор о искоришћавању ауторских права? Да ли се ради о накнади за коришћење ауторских права или о накнади штете због недозвољеног искоришћавања ауторских права?

(члан 150. Закона о ауторском и сродним правима )

Одговор:

Из питања произлази да се ради о организацији за заштиту ауторских права, а претпоставка је да се ради о ауторским музичким правима. Према чл. 19. Закона о ауторском и сродним правима, аутор има право на економско искоришћавање свог дела, као и дела које је настало прерадом његовог дела. За свако искоришћавање од стране другог лица припада му накнада, ако законом или уговором није друкчије одређено. 

Уколико аутори остварују своја имовинска права преко организације за колективно остваривање права, организација је овлашћена да у своје име, а за рачун носилаца ауторских права потражује накнаду, да наплати накнаду од корисника, као и да пред судом и другим органима штити права која су јој носиоци права поверили. Сагласно чл. 168. закона, организација је дужна да са сваким заинтересованим корисником, односно удружењем корисника, под равноправним и примереним условима закључи уговор о неискључивом уступању права искоришћавања предмета заштите са њеног репертоара. Овај уговор нарочито садржи врсту предмета заштите, начин искоришћавања, висину и начин плаћања накнаде организацији, предмет трајања уговора. 

Из наведених одредби произлази да накнада која се потражује од корисника има природу ауторске накнаде уколико се ради о искоришћавању заснованом на уговору. 

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

Према чл. 51. раније важећег закона, без дозволе аутора, а уз обавезу плаћања ауторске накнаде, било је дозвољено емитовање дела са издатих фонограма. Овакву одредбу нови закон не садржи. Из тога би се могло закључити да накнада коју организација у своје име, а за рачун аутора наплаћује од корисника има природу ауторске накнаде само уколико је заснована на уговору закљученим са корисником, а да у осталим случајевима има природу новчане накнаде штете из чл. 177. ст. 1. тач. 5. Закона о ауторском и сродним правима. Имајући у виду да према ставу 1. овог члана тужбу са захтевом за накнаду имовинске штете може поднети и стицалац искључивих овлашћења на ауторска права, а да сагласно чл. 150. ст. 2. овог закона, носиоци права уговором на искључив начин уступају своја права организацији, произлази да је организација активно легитимисана да од корисника који без дозволе и без овлашћења искоришћава предмет заштите, потражују новчану накнаду штете која се у пракси опредељује у висини накнаде која би била наплаћена да се ради о законитом искоришћавању.       

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 28.10. и 24.11.2009. године, Билтен ВТС 3/09, стр. 33-34, питање 3)

4. Да ли је О.Ф.П.С. као посебно удружење регистровано код Агенције за привредне регистре РС, обзиром на Закон о привредним друштвима (као lex superior и lex specialis) активно легитимисан за подношење тужби – предлога за дозволу извршења за накнаду за емитовање и јавно саопштавање фонограма, односно да ли има правни субјективитет?

(члан 151. Закона о ауторском и сродним правима )

Одговор:

Организација за колективно остваривање права произвођача фонограма је организација основана по одредбама Закона о ауторском и сродним правима. 

Начин оснивања организација за колективно остваривање ауторског и сродних права је предвиђен чл. 151. до чл. 159. овог закона. 

Организацију оснивају носиоци сродног права, права произвођача фонограма, а оснивачки акт је уговор о оснивању, према чл. 152. Закона. Сагласно чл. 153. овог Закона, организација не може обављати ни једну другу делатност осим делатности из чл. 150. Оснивачи су дужни да од Завода за интелектуалну својину прибаве дозволу за обављање делатности организације. Дозвола се издаје под условима предвиђеним чл. 155. овог Закона. 

Сагласно чл. 157. закона организација стиче својство правног лица уписом у регистар у који се уписују привредна друштва, односно други облици организовања. Следи да организација за колективно остваривање права 
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произвођача фонограма има својство правног лица на основу чињенице да је уписана код Агенције за привредне регистре. 

Активна легитимација организације да пред судом и другим органима штити права која су јој носиоци сродног права поверили на колективно остваривање, произлази из чл. 150. ст. 4. истог закона.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 28.10. и 24.11.2009. године, Билтен ВТС 3/09, стр. 47-48, питање 8)


5. По тужбама СОКОЈ-а спорна је основица за обрачун накнаде (чл. 19, 145, 162, 166. Закона о ауторским и сродним правима; Тарифа накнада СОКОЈ-а),

· Шта је основица за обрачун накнаде?

· Да ли се основица за обрачун накнаде утврђује у процентуалном износу од укупног прихода корисника или у процентуалном износу од прихода које корисник остварује искоришћавањем предмета заштите?

(члан 163. Закона о ауторском и сродним правима )


Одговор:


Законски основ плаћања накнаде је искоришћавање ауторског дела од стране другог лица. Одредбом чл. 163. Закона о ауторском и сродним правима (у даљем тексту Закон) уређено је питање одређивања тарифе у износу накнаде коју организација наплаћује. Према Тарифи накнаде коју наплаћује СОКОЈ („Службени гласник РС“, бр. 85/07, 91/08, 96/08, 23/09 и 29/09), и то одредбом чл. 5. Тарифе предвиђено је да се накнада наплаћује за сваки облик коришћења музичких дела, с тим да се накнада одређује у зависности од облика искоришћавања музичких дела, а у сразмери са значајем који коришћење музичких дела има за делатност и приходе корисника. Основицу за обрачун накнаде чини укупан приход који корисник остварује обављајући делатност у оквиру које искоришћава музичка дела, а ако приход не остварује, онда основицу за обрачун чине укупни трошкови корисника. Начин обрачуна и висине накнаде за сваку врсту коришћења музичких дела утврђена је и прецизирана одговарајућем тарифном класом и тарифним бројем. У вези са тим истом одредбом Закона прописано је да се накнада одређује применом одговарајућег процента од прихода које корисник остварује обављајући делатност у оквиру које или у вези са којом користи музичка дела, односно применом одговарајућег процента трошкова који су потребни за обављање делатности у оквиру које или у вези са којом корисни музичка дела, уколико се не остварује приход. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 28.10. и 24.11.2009. године, Билтен ВТС 3/09, стр. 50-51, питање 11)

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

6. Да ли је у смислу чл. 52. ЗПП за поступање надлежан трговински суд на чијем подручју се налази царинарница управа царина РС која је одузела робу са кривотвореним жигом, обзиром да су и тужилац и тужени правна лица из иностранства, а неопходно је хитно поступање и одлучивање о привременим мерама у смислу одредби Закона о жиговима, обзиром да се ради о споровима због повреде жига?

(члан 58. Закона о жиговима)

Одговор:
Повреда жига представља случај наношења вануговорне штете.

Грађанскоправна заштита жига ближе је регулисана Законом о жиговима («Службени лист СЦГ» бр. 61/04), а на међународном плану ова материја регулисана је Париском конвенцијом за заштиту интелектуалне својине.

Грађанскоправна заштита жига се остварује у парничном поступку пред надлежним судом. Према члану 15. став 1. тачка ђ) Закона о судовима («Службени гласник РС» бр. 46/91, 60/91, 18/92 и 71/92), за спорове који се односе на заштиту и управу фирме и жигова, као и на нелојалну конкуренцију, стварно је надлежан привредни сада трговински суд, ако се као странке појављују предузећа и друга правна лица, имаоци радњи као и страна физичка и правна лица.

Повреда жига или право из пријаве у смислу чл. 58. Закона о жиговима сматра се свако неовлашћено коришћење заштићеног знака од стране било ког учесника у промету у смислу члана 33. овог Закона. Повредом жига се сматра и подражавање заштићеног знака став 2. члан 58. Закона о жиговима.


На основу изнетог и према описаној ситуацији у постављеном питању, постоји стварна и месна надлежност трговинског суда на чијем се седишту налази царинарница управа царина Републике Србије за поступање, јер тужилац ино правно лице може да поднесе тужбу и суду на чијем је подручју штетна радња изведена или на чијем је подручју штетна последица наступила, па и у ситуацији када је штета наступила кривотвореним жигом, сходно члану 52. став 1. Закона о парничном поступку, под условом да се ради о имовинско-правним захтевима, што је у вези члана 53. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 23-24, питање 17)

7. Да ли тужбе О.Ф.П.С.-а којим се захтевају накнаде штете, а у коју висину штете је урачунат ПДВ и које су тужбе поднете на основу предрачуна, представљају располагања супротно члану 3. Закона о парничном поступку?
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(члан 3. Закона о парничном поступку)

Одговор:
Према чл. 3. ст. 3. Закона о парничном поступку, располагања супротна овом члану су располагања која су у супротности са принудним прописима, јавним поретком и правилима морала. 

Обрачунавање пореза на додату вредност регулисано је одредбама Закона о порезу на додату вредност. Чланом 3. овог Закона, предвиђено је да су предмет опорезивања на додату вредност испорука добара и пружање услуга, које порески обвезник изврши у Републици уз накнаду, у оквиру обављања делатности, као и увоз добара у Републику. Чланом 5. наведеног Закона, регулисано је шта се сматра прометом услуга, па између осталог у ставу 3. тач. 1. пренос и уступање ауторских права, као и пренос, уступање и стављање на располагање патената, лиценци, заштитних знакова, као и других права интелектуалне својине. 

Из наведене одредбе произлази да промет услуга постоји када је уступање права интелектуалне својине засновано на сагласности воља носиоца права и корисника тог права, односно на уговору. Уколико такве сагласности и таквог уговора нема, према одредбама наведеног закона, не би се могао извести закључак да се ради о промету услуга. 

Међутим, чланом 10. Закона о порезу на додату вредност, предвиђено је да се пореским дужником у смислу овог закона сматра и лице које је у рачуну или другом документу које служи као рачун, исказало порез на додату вредност, иако по закону то није било дужно да обрачуна и плати. Из тога следи да је посебним законом предвиђена последица обрачунавања пореза на додату вредност супротно одредбама тог закона, а последица се састоји у обавези плаћања исказаног пореза и стицања својства пореског дужника.

Зато би се могао извести закључак да урачунавање пореза на додату вредност у ситуацији када оно није имало основа у Закону о порезу на додату вредност, не представља располагање супротно чл. 3. Закона о парничном поступку. То међутим не значи да лице које није било дужно да обрачуна и плати порез на додату вредност, а ипак је то учинило, има право да наведени износ наплати од корисника коме је испостављен предрачун са обрачунатим порезом. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 28.10. и 24.11.2009. године, Билтен ВТС 3/09, стр. 49-50, питање 10)

2. СЕНТЕНЦЕ

Емитовање и јавно саопштавање фонограма који се емитују

(члан 28. Закона о ауторском и сродним правима)


Емитовање фонограма и јавно саопштавање фонограма који се емитује су, према законској одредби, два вида коришћења који посебно подлежу обавези плаћања накнаде.


Емитовањем се програмски садржај чини доступним у релевантној зони покривања, односно зони опслуживања, па се са садржином програма може упознати свако лице које поседује одговарајући пријемни уређај.


Ако је пријемни уређај постављен на месту које је доступно јавности, онда се од стране онога који такав уређај поседује врши јавно саопштавање лицима која немају такву техничку могућност.

Из образложења

Неосновани су жалбени наводи туженог да тужилац нема право на накнаду за јавно саопштавање фонограма који се емитују тако што се „пушта музика са радија“ у објектима туженог, јер ову накнаду већ наплаћује од радио станица као емитера, зато што се према одредбама Закона о посебним овлашћењима ради ефикасне заштите права интелектуалне својине под емитовањем подразумева јавно саопштавање. 

Више закона садржи дефиницију појма емитовања. Закон о посебним овлашћењима ради ефикасне заштите права интелектуалне својине у чл. 3 ст. 1 тачка 10 закона, предвиђа да се у смислу овог закона под емитовањем сматра јавно саопштавање ауторског дела или предмета сродног права жичним или бежичним преносом електромагнетних, електричних или других сигнала на даљину (земаљска радио-дифузија, сателитска радио-дифузија и кабловска дифузија). У смислу овог закона, емитер је физичко или правно лице регистровано за делатности производње и емитовања радио или телевизијског програма, коме је издата дозвола за емитовање програма у складу са законом.

Према чл. 28 Закона о ауторском и сродним правима, под емитовањем у смислу ст. 1 овог члана (по коме аутор има искључиво право да другоме дозволи или забрани емитовање свог дела), сматра се јавно саопштавање дела жичним или бежичним преносом електромагнетних, електричних или других сигнала на даљину (радио-дифузија и кабловска дифузија). 

Дефиницију појма „емитовања“ садржи и Закон о радиодифузији у чл. 4 ст. 1 тачка 8а. Према овој одредби емитовање је пренос радио или телевизијског програма од емитера до пријемних уређаја путем мреже предајника (земаљско емитовање), или кабловских дистрибутивних система (кабловско емитовање) и сателитских станица (сателитско емитовање).

Без обзира на ове посебне дефиниције, оно што је заједничко је да се емитовањем програмски садржај чини доступним јавности у релевантној зони 
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покривања, односно зони опслуживања и да се са садржином програма може упознати свако лице које поседује одговарајући пријемни уређај.

Према одредбама Закона о ауторском и сродним правима произвођач издатог фонограма има право на накнаду за емитовање фонограма, за јавно саопштавање фонограма и за јавно саопштавање фонограма који се емитују. Зато је у смислу ове одредбе релевантно где се пријемни уређај налази, на месту које је доступно неодређеном броју лица, које има својство јавног објекта или које нема такву доступност.

Емитовање  увек подразумева саопштавање уз помоћ техничких уређаја за пријем емитованог програма, у оквиру њега и фонограма, свим оним лицима која поседују адекватне техничке уређаје за пријем онога што се емитује. Пошто се ради о неодређеном броју лица која такве уређаје могу поседовати, емитовање фонограма се може сматрати коришћењем којим се обезбеђује доступност јавности садржају који се емитује, јавним саопштавањем.

Међутим, ако је  уређај технички опремљен за пријем емитованог садржаја постављен на месту које је доступно јавности, неодређеном броју лица, онда се од стране онога који поседује уређај за пријем емитованог садржаја врши саопштавање тог садржаја и оним лицима који немају такву техничку могућност . Јавно саопштавање фонограма који се емитује постоји када се путем радио или ТВ апарата који је постављен на јавно место као што је чекаоница, ресторан, возило јавног саобраћаја, садржина емитованог програма, па и фонограма, чини доступном јавности, односно свим оним појединцима који на том месту сами нису у поседу таквог техничког уређаја, али се налазе на месту где се такав уређај налази, а које представља објекат доступан јавности  и у функцији је обављања делатности лица које такав уређај поседује. Зато нису основани жалбени наводи туженог да наплата накнаде од емитера фонограма и наплата накнаде од онога који јавно саопштава оно што емитер емитује, представља  двоструку исплату истог, већ се према законској одредби ради о два вида коришћења који посебно подлежу обавези плаћања накнаде. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5548/08 од 17.12.2008. године, Билтен  ВТС 1/09, стр. 54-56, сентенца 17)

Форма уговора о уступању права организацији 

за колективно остваривање права

(члан 118. Закона о ауторским и сродним правима)

Уговор којим носиоци споредног права,  на искључив начин, уступају своја права организацији за колективно остваривање права, не мора бити закључен у писаној форми, јер то законом није изричито прописано.

СЕНТЕНЦЕ

Из образложења

За оне носиоце права из делатности организације, који немају својство оснивача (мањински део укупног броја носилаца права из одређене области), битна је одредба члана 150. Закона о ауторском и сродним правима. Према ставу 1. овог члана, носиоци ауторског, односно сродних права преко организације колективно остварују искључива имовинска ауторска, односно сродна права, као и право на потраживање накнаде за своја дела, односно предмете сродно правне заштите. Сагласно ставу 2. овог члана, у случају остваривања искључивих имовинских права, носиоци права уговором, на искључив начин, уступају своја права организацији са налогом да она у своје име, а за њихов рачун закључује уговоре са корисницима, односно према ставу 3. дају јој налог да у своје име, а за њихов рачун наплати накнаду од корисника. Следи да је за уступање права и давање налога битно постојање уговора.

Наведеном законском одредбом није  предвиђено у којој форми мора бити закључен уговор о уступању права организацији за колективно остваривање одређеног права. Према одредбама Закона о ауторском и сродним правима, за већину уговора је предвиђена обавезна писана форма. Тако је чл. 65 ст. 3 закона прописано да ауторски уговор мора бити закључен у писменој форми, док је  изузетак предвиђен за одређене врсте издавачких уговора из члана 72. закона. И за  интерпретаторски уговор је прописано да се закључује у писменој форми, како то произлази из чл. 118. став 3. закона. 

С обзиром да у погледу уговора којим се уступају права организацији за колективно остваривање закон не прописује писану форму, могао би се извести закључак да овај уговор не подлеже посебној форми и да може бити закључен и на други начин, те да у том смислу треба тумачити  одредбу члана 167. наведеног закона. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 461/09 од 07.05.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 85-86, сентенца 35)

Однос Закона о ауторском и сродним правима и 

Тарифе организације за колективно остваривање тих права

(члан 156. Закона о ауторским и сродним правима)

Организација за колективно остваривање ауторског и сродних права својим општим актом, Тарифом, може одредити висину, начин обрачуна и услове наплате накнаде за искоришћавање предмета заштите са свог репертоара, а не може супротно закону који је на снази и на основу којег се и доноси, утврђивати основ одговорности оних лица за која сам закон, такву одговорност није предвидео. 
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Из образложења

У конкретном случају предмет спора је исплата ауторске накнаде за искоришћавање музичких дела која су коришћена у новембру и децембру 2002. године, дакле у време важења Закона о ауторском и сродним правима (Сл. лист СРЈ бр. 24/98). Према чл. 156 наведеног закона општи акти које доносе организације за колективно остваривање ауторског и сродних права су статут, тарифа, план расподеле и други општи акти којима се уређују одређена питања из делатности организације. Према чл. 158 наведеног закона тарифа садржи износе накнаде коју организација наплаћује корисницима за поједине облике искоришћавања појединих предмета заштите. Осталим ставовима овог члана одређено је на који начин тарифа може одредити висину накнаде. Из наведеног следи да тарифа сваке организације за колективно остваривање ауторског и сродних права, садржи само износе накнаде и услове под којима се оне наплаћују, односно методологију утврђивања ових накнада, како је то предвиђено и чл. 1 Тарифе коју је тужилац донео 17.04.2002. године и која је била на снази у време када је дошло до искоришћавања предмета заштите са репертоара тужиоца. Тачно је да је чл. 10 Тарифе предвиђено да власник, корисник простора у коме се искоришћавају музичка дела и организатор солидарно одговарају за плаћање накнаде, али Законом по ауторском и сродним правима који је важио у наведеном периоду такав основ обавезе за власника, корисника простора и организатора није био предвиђен. Према одредби чл. 167 Закона о ауторском и сродним правима само корисници предмета заштите, су дужни да обавештавају организацију о називу предмета заштите, учестаности и обиму искоришћавања и другим околностима које су релевантне за обрачун накнаде, а у случајевима када су овлашћени да искоришћавају предмете заштите без дозвола, дужни су да изврше обавезу плаћања накнаде и достављају податке једном месечно.

У међувремену, на снагу је ступио нови Закон о ауторском и сродним правима који у чл. 172 ст. 5 овог закона предвиђа да за обавезе корисника предмета заштите солидарно одговарају и лица која користе предмет заштите, и власник, држалац и закупац простора у коме је предмет заштите коришћен, као и организатор активности у вези с којом је дошло до коришћења предмета заштите. Имајући у виду да је основно правило да се закони ретроактивно не примењују, осим уколико је то изричито законом предвиђено, што овде није случај, следи да самим законом одговорност власника, корисника простора није предвиђена, па тужилац као организација за колективно остваривање права није ни могао својом тарифом утврдити основ одговорности која из самог закона не произлази.

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 2595/05 од 9.11.2006. године, Билтен  ВТС 4/06, стр. 76-77, сентенца 22)

СЕНТЕНЦЕ

Претпоставка из чл. 167. Закона о ауторском и 

сродним правима и терет доказивања

(члан 167. Закона о ауторским и сродним правима)

Ако корисник фонограма одређеног произвођача фонограма тврди да је то лице обавестило организацију да ће право остваривати индивидуално, онда је  на њему терет доказивања да не важи претпоставка из чл. 167 закона.

Али, ако корисник само тврди да то лице не остварује заштиту преко организације, онда је на организацији терет доказивања чињенице да јој је право уступљено уговором.

Из образложења

Према одредби чл. 167. закона, у пословању организације са корисницима постоји претпоставка да организација има овлашћење да делује за рачун свих носилаца права у погледу оних права и оних врста предмета заштите који су њеном делатношћу обухваћени. Ова  законска претпоставка је , међутим, оборива. То произлази из одредбе којом је прописано да носилац ауторског или сродног права који са организацијом није закључио уговор из члана 150. закона, може обавестити организацију да ће своја права остваривати индивидуално. Тада је организација  дужна да кориснике извести о именима оних носилаца ауторског, односно сродних права из става 2. овог члана, дакле оних који су је обавестили да ће своја права остваривати индивидуално. 

Када у спору између организације за колективно остваривање права произвођача фонограма и корисника фонограма, као што је овде случај, корисник фонограма обара наведену законску претпоставку, која парнична странка сноси  терет доказивања зависи од изнетих чињеница. Ако корисник тврди да користи фонограме одређеног произвођача и тврди да је то лице обавестило организацију о томе да права остварује индивидуално, онда је терет доказивања тих позитивних чињеница на њему. Али, према законској одредби обавештење није обавеза, већ могућност за носиоца права, јер одредба не гласи да је дужан, већ да може доставити обавештење.

У  конкретном случају тужени није доставио доказ да је продукцијска кућа из чијег репертоара  користи фонограме, обавестила тужиоца као организацију за колективно остваривање права произвођача фонограма о томе да ће своја права штитити индивидуално, али  ту тврдњу тужени није ни изнео.

Зато у овој ситуацији, када тужени тврди да користи фонограме конкретног произвођача који није оснивач тужиоца и тврди да тај произвођач уговором није уступио права тужиоцу, терет доказивања негативне чињенице не може бити на туженом, већ је терет доказивања пребачен на тужиоца. Тужилац је био дужан да докаже да му је тај носилац сродног права уговором уступио права. Као што је напред наведено тај уговор не мора бити закључен у писаној форми, па 
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се предња чињеница постојања уговора о уступању не мора доказивати доставом писаног уговора, већ се може доказивати и на други начин да је закључен.

Оснивањем организације од стране већине носилаца права из одређене области и њеном регистрацијом, могло би се сматрати да је осталим носиоцима из те области, учињена општа понуда за закључење уговора о уступању права на искључив начин са организацијом.  

Од  носилаца права као понуђених, ова понуда би могла бити прихваћена не само изричитом изјавом, већ и на начин предвиђен чланом 39. став 2. Закона о облигационим односима, односно било којом радњом носиоца права која се може сматрати као изјава о прихватању. Изјавом о прихватању могао би се сматрати и захтев носиоца права да учествује у расподели прихода који је остварен од накнаде прикупљене од корисника у смислу члана 169. Закона о ауторском и сродним правима. 

У конкретном случају, тужилац није доказао да је након његовог оснивања, са произвођачем фонограма чији репертоар тужени користи, закључен уговор из члана 150. став 2. Закона о ауторском и сродним правима, било у писаној форми, било на други начин, па и учешћем тог субјекта у расподели прихода у смислу члана 169. истог Закона, па следи да је правилно првостепени суд применио материјално право када је одбио захтев тужиоца за исплату накнаде за коришћење фонограма за које нема доказа да спадају у репертоар тужиоца, јер је тужени достављањем доказа и наводима у овом првостепеном поступку, оборио законску претпоставку из члана 167. наведеног Закона.  

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 461/09 од 07.05.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 86-88, сентенца 36)

Претпоставка о овлашћењу организације за колективно 

остваривање сродног права у односу на стране носиоце

(члан 167. Закона о ауторском и сродним правима)


За оснивање организације за колективно остваривање заштите сродног права и прибављање дозволе за обављање ове делатности, без које организација не може бити регистрована, није нужан услов да су закључени уговори са иностраним организацијама.


Ову обавезу организација је дужна да испуни у року од 5 година од дана издавања прве дозволе, односно у истом временском периоду за који важи прва дозвола. 


Зато законска претпоставка из чл. 167. Закона о ауторским и сродним правима у односу на стране носиоце права важи од обнављања, односно од издавања друге дозволе, јер Завод за интелектуалну својину као надлежан орган неће исту издати организацији која није испунила обавезу из чл. 171. овог закона.

СЕНТЕНЦЕ


У периоду важења прве дозволе, претпоставка не важи, па је на организацији терет доказивања да је обавеза испуњења пре истека законског рока од 5 година.

Из образложења

Доношење решења о издавању дозволе организације за колективно остваривање права  је у надлежности Завода за интелектуалну својину, али  и  контрола њеног рада, надзор над радом организације, у смислу чл. 173. и 174. истог Закона, У овлашћења Завода спада  и одузимање дозволе ако постоје услови из чл. 158. наведеног Закона. Један од разлога за одузимање дозволе за обављање делатности је и ако организација  не испуни обавезу из чл. 171. овог Закона, а она се односи на обезбеђење услова за заштиту домаћих носилаца права у иностранству и страних носилаца у Републици Србије. Обавеза се не примењује на оне организације које колективно остварују права за која у међународној пракси није уобичајена реципрочна сарадња са иностраним организацијама. Организација је дужна да испуни обавезу у року од 5 година од дана стицања прве дозволе за обављање делатности. Пошто прва дозвола важи колико  траје и рок за испуњење ове обавезе, следи да се у току трајања прве дозволе иста не може одузети из овог разлога, већ се иста неће обновити ако услов не буде испуњен.

Из ових законских одредби произлази да за оснивање организације и прибављање прве дозволе за обављање делатности организације за колективно остваривање права из ове области није нужан услов да су закључени уговори са иностраним организацијама и тиме обезбеђени услови за остваривање заштите страних носилаца права у Републици Србији под истим условима као и домаћих. У петогодишњем периоду важења прве дозволе, истовремено тече и рок за испуњење услова из чл. 171. наведеног Закона и за прибављање уговора са одговарајућим иностраним организацијама.

Према становишту овог суда, то су  разлози да се у периоду важења прве дозволе претпоставка из чл. 167. Закона о ауторском и сродним правима не тумачи на исти начин у односу на домаће и стране носиоце права, што је од утицаја на одређивање која страна у поступку је дужна да доказује чињенице од којих зависи право организације на наплату накнаде у случају коришћења фонограма.

Законску  претпоставку да, у пословању, организација има овлашћења да делује за рачун свих носилаца ауторског, односно сродних права у погледу оних права и оних врста предмета заштите који су њеном делатношћу обухваћени,  треба тумачити као претпоставку која све време важи у односу на домаће носиоце права, почев од дана регистрације организације за коју је услов постојање дозволе Завода. Зато је терет доказивања да су предмет коришћења фонограми оних домаћих носилаца права који су организацији поднели изјаву да ће права остваривати индивидуално, а не преко организације, на оној страни која таквом 
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тврдњом обара законску претпоставку о овлашћењу организације у односу на конкретно коришћење.

У односу на стране носиоце, претпоставка  важи тек од обнављања прве дозволе, односно од издавања друге дозволе за обављање делатности, јер је тада истекао рок за прибављање уговора са иностраним организацијама, те се има претпоставити да је Завод као надлежан орган за обнављање дозволе организације  контролисао да ли је она испунила законску обавезу у року и да ли су уговори прибављени. Може се претпоставити  да ће Завод, поступајући у складу са законом, ускратити давање дозволе ако законска обавеза није испуњена, али и да ће обновити дозволу у супротном, али у сваком случају није у надлежности парничног суда испитивање законитости одлука Завода.

У периоду важења прве дозволе у односу на стране носиоце права таква претпоставка не постоји. Зато је на организацији терет доказивања да је евентуално већ приликом добијања прве дозволе, иако то није била законска обавеза, или у било ком тренутку након добијања прве дозволе, а пре истека законског рока од 5 година, прибавила уговоре, а тиме и да је овлашћена на заштиту и тих носилаца права, јер само на основу таквог уговора произлази овлашћење да обезбеђује колективно остваривање права страних носилаца у наведеном периоду.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5491/08 од 18.11.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 94-96, сентенца 37)

Обавеза плаћања накнаде за коришћење фонограма

(члан 172. Закона о ауторском и сродним правима)

Корисник фонограма је дужан да плаћа накнаду за коришћење и за случај да није закључио уговор са организацијом за колективно остваривање ауторског и сродних права. 

Из образложења

Према члану 150. ст. 1. и 2. Закона о ауторском и сродним правима („Службени лист СЦГ“, бр. 61/04), носиоци ауторског односно сродних права, преко организације, колективно остварују искључиво имовинска ауторска односно сродна права, као и право на потраживање накнаде за своја дела, односно предмете сродно правне заштите. У случају остваривања искључивих имовинских права, носиоци ауторског, односно сродних права уговором, на искључив начин, уступају своје право организацији са налогом да оно у своје име а за њихов рачун закључује уговоре са корисницима ауторских дела и предмета сродних права о неискључивом уступању тих права. 

СЕНТЕНЦЕ

Међутим, и за случај да корисник фонограма није закључио уговор са организацијом, у обавези је да у складу са тарифом плаћа накнаду. Ово из разлога што је у члану 172. став 1. и 2. прописано да су корисници дужни да прибаве дозволу за коришћење предмета заштите, као и да обавештавају организацију о називу предмета заштите, учесталости и обим искоришћавања, као и о другим околностима које су релевантне за обрачун накнаде која се плаћа према тарифи. Према томе, за случај да корисник фонограма не поступи на законом предвиђени начин, и са наведеном организацијом не закључи уговор, у обавези је да плаћа накнаду према критеријумима који су утврђени Тарифом накнада које корисницима фонограма наплаћује организација за колективно остваривање сродних права произвођача фонограма. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 8545/08 од 19.11.2008. године, Билтен  ВТС 1/09, стр. 57, сентенца 18)

Активна легитимација oрганизације произвођача фонограма

(члан 177. Закона о ауторском и сродним правима)

Организација основана за колективно остварење сродних права која поседује дозволу Завода за интелектуалну својину, по закону је овлашћена да у своје име, а за рачун носилаца сродних права врши наплату накнаде зa предмете сродно правне заштите, односно за коришћење фонограма.

Из образложења

…није спорно да се ауторско и сродна права могу остваривати индивидуално или колективно и да се колективно остварују преко организације за остваривање тих права, која се не оснива ради стицања добити, а специјализована је за остваривање одређених врста права поводом одређених предмета заштите. Тужилац као организација која и поседује дозволу Завода за интелектуалну својину и која је тако и регистрована код надлежног органа, сагласно законским овлашћењима има право да у своје име, а за рачун носилаца сродног права врши наплату накнаде за предмете сродно правне заштите, у конкретном случају за коришћење фонограма. С обзиром да међу странкама није спорно да у вези са накнадом није закључен посебан уговор, следи да постоји овлашћење тужиоца да накнаду наплаћује обрачунату у складу са својим општим актима која доноси на основу законских овлашћења и која се на одговарајући начин објављују. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 6586/07 од  24.01.2008. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 86, сентенца 35)
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Утицај редоследа пријаве на право заштите

(члан 5. Закона о жиговима)


Не може се заштити знак који је исти или сличан знаку који је предмет раније поднете пријаве.

Из образложења


Одредбом чл. 67. ст. 1. Закона о жиговима прописано је право лице које користи општи знак за обележавање робе да буде оглашено за подносиоца пријаве, а уколико друго лице поднесе пријаву или региструје тај знак за обележавање исте или сличне робе. Одредбом чл. 4. Париске конвенције о заштити индустријске својине, која Србију обавезује непрекидно од 1921. године, прописано је право првенства као једно од последица подношења уредне пријаве за признавање жига. Поред осталог, одредбом чл. 4. ст. А тачка 3. прописано је да под уредном националном пријавом треба подразумевати сваку пријаву из које се може установити датум подношења одговарајућој земљи, ма каква била доцнија судбина ове пријаве. Одредбом чл. 20. ст. 2. Закона о жиговима, обавеза преузета ратификацијом Конвенције испуњена је, тако што је прописано да се уредном пријавом из ст. 1. тог члана сматра свака пријава која испуњава услове уредности према националном законодавству земље чланице Париске уније или Светске трговинске организације за коју је пријава поднета или према прописима међународне организације настале на основу међународног уговора закљученог између ових земаља, без обзира на каснију правну судбину те пријаве. Из цитираних прописа произилази да подношење уредне пријаве за признавање жига, не само да делује erga omnes од датума када је извршена, већ производи правне последице и ван јурисдикције у којој је учињена.


Одредбом чл. 33. ст. 3. Закона о жиговима прописано је да подносилац пријаве за признавање жига, од датума подношења пријаве, има иста права које има и носилац жига који је регистрован. Поред осталог, то су права да се заштићени знак користи за обележавање робе, али и да се другим лицима забрани да неовлашћено користе заштићени знак за обележавање исте или сличне робе. Овлашћење подносиоца пријаве да му по окончању поступка буде признато право на заштиту, односно жиг, садржано је у самом појму уредне пријаве.


Заузимајући погрешан правни став око питања активне легитимације, првостепени суд из расправљања је изостави читав низ других, врло значајних правних последица које је по Закону о жиговима имао и својство подносиоца пријаве и време, односно редослед подношења пријава. Према одредби чл. 5. у вези ст. 1. тач. 8. и 9. Закона о жиговима, не може се заштити знак који је идентичан или сличан знаку који је предмет пријаве која је раније поднета.
(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 3916/07 од 03.09.2007. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 83-84, сентенца 32)

СЕНТЕНЦЕ

Ограничење права носиоца жига за 

време прекида поступка по тужби због повреде жига

(члан 33. Закона о жиговима)

Носилац жига до правноснажног окончања спора по тужби за оспоравање жига, има право да жиг користи у промету, као и на судску заштиту подношењем тужбе због повреде.

Ограничење које мора трпети у овом случају је одлагање одлуке о повреди жига док траје прекид поступка по тужби због повреде. Ако  у  спору због повреде успе, он има право и на накнаду штете коју је (и ако је) услед одлагања одлуке претрпео.

Из образложења

Нису тачни ни наводи жалиоца да је у периоду до правноснажности одлуке по тужби за оспоравање жига, он онемогућен да врши право. Тужилац као носилац жига има право да жиг користи на начин предвиђен чл. 33. Закона о жиговима, све док се спор о оспоравању жига правоснажно не оконча. За то време има право и на судску заштиту и може поднети тужбу због повреде жига, али мора трпети законску последицу прекида поступка по тужби због повреде до правоснажног окончања спора по тужби због оспоравања.

 У зависности од исхода наведеног спора тужилац ће  моћи, уколико у том спору успе, да у наставку поступка оствари пуну заштиту, па евентуално оствари и право на накнаду штете коју је и ако је услед тога претрпео. То представља и правно средство у односу на могуће подношење тзв. „шиканозних“ тужби на које се у жалби указује. И  у том случају, средство заштите носиоца права су тужбе за накнаду штете против оних лица који су таквим својим радњама исту проузроковали. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 4248/09 од 22.05.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 83, сентенца 33)

Ништавост решења о признању жига

(члан 50. Закона о жиговима)


Оглашавање ништавим решења о признању жига може тражити само старији носилац права на жиг. 

Из образложења


… Према одредби чл. 50. ст. 1. Закона о жиговима, решење о признању жига може бити оглашено ништавим уколико у време његовог доношења нису 
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били испуњени услови за признање жига. Оглашавање ништавим због напред наведених разлога из чл. 5. ст. 1. тач. 8. и 9, према одредби чл. 51. ст. 2. Закона о жиговима, може тражити само носилац старијих права или лице које он овласти. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 3916/07 од 03.09.2007. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 85-86, сентенца 34)

Функције означавања робе, односно услуге у 

промету и коришћење жига

(члан 53. Закона о жиговима)

Означавање робе, односно услуге у промету има неколико међусобно повезаних функција: функција разликовања, функција указивања на порекло робе, односно услуге, гарантна и рекламна функција.

С обзиром на те функције, коришћењем жига се може сматрати само означавање своје робе, односно робе коју је титулар жига произвео и ставио у промет.

Из образложења 

Означавање робе, односно услуга у привредном промету има неколико међусобно повезаних функција (функција разликовања, функција указивања на порекло робе или услуге, гарантна и рекламна функција). Основна функција ознаке је разликовање. Има за циљ да се означени предмет разликује од неозначених предмета, као и од предмета који су другачије означени. У привредном промету привредни субјект одређену врсту своје робе означава једном одређеном ознаком, па се тиме постиже да се његова означена роба разликује од робе других субјеката. Друга функција ознаке је да се њоме означава, указује да је произведена и пуштена у промет од стране лица које је титулар жига. То значи да ознака указује да роба потиче из одређеног извора, односно од субјекта који је титулар жига. Гарантна и рекламна функција у овом случају нису пресудне.

У вези са наведеним функцијама ознаке, релевантно је да се  коришћењем жига може сматрати само означавањем своје робе, односно робе коју је титулар жига произвео и ставио у промет. Стога је  за утврђивање чињенице коришћења жига, битна околност да ли је тужилац заштићеном ознаком обележио производе које је сам произвео и ставио у промет, како то тужилац тврди или производе који су увезени од немачког произвођача, који су препаковани, обележени заштићеном ознаком и стављени у промет, како то тврди тужени.

(Решење Вишег трговинског суда, Пж. 1274/07 од 13.12.2007. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 84-85, сентенца 33)

СЕНТЕНЦЕ

Битне чињенице за одлучивање о захтеву за

давање података о учесницима у повреди жига

(члан 57. Закона о жиговима)

За одлучивање о основаности захтева за давање података о трећим лицима која су учествовала у повреди жига нужна је претпоставка да је такав захтев дозвољен, али дозвољеност није довољан разлог за његово усвајање.

Битне чињенице од којих зависи основаност захтева су околности које недвосмислено указују  да је у повреди стварно учествовало више лица, да тужени у спору има сазнања о тим лицима и да су ти подаци непознати тужиоцу.

Из образложења

Произлази да првостепени суд у ствари уопште није дао разлоге за усвајање наведених тужбених захтева. Цитирањем законских одредби првостепени суд је само образложио из којих одредби материјалног права произлази да су ови тужбени захтеви дозвољени, допуштени, али не и због чега су основани. Наравно да је дозвољеност тужбеног захтева основна претпоставка да би се по  тужби  могло поступати и да би се могло одлучивати да ли је захтев основан или није. Али дозвољеност није довољан разлог да се тужбени захтев усвоји.


За одлучивање о основаности тако постављених тужбених захтева првостепени суд је био дужан да утврди све битне чињенице на које упућује релевантно материјално право.


Чланом 57. став 1. тачка 7. Закона о жиговима заиста је предвиђено да тужилац по тужби због повреде жига може тражити давање података о трећим лицима која су учествовала у повреди права. 

Ако тужилац по тужби због повреде права користи законску могућност и истакне захтев за обавезивање туженог, за кога тврди да је повреду права извршио, на достављање података и о другим лицима, учесницима у истој повреди, онда основаност тог захтева зависи од постојања околности  које недвосмислено указују да је у  повреди стварно учествовало више лица,  околности које указују да  тужени у спору има сазнања о тим лицима, али и да су ти подаци непознати тужиоцу. Само у том случају би произашла његова обавеза да о томе пружи податке носиоцу права. 

У конкретном случају тужилац тражи обавезивање на давање података с једне стране, о извознику и с друге стране, података о лицима која би дистрибуирала спорну робу да је иста стављена у промет.  Пошто се ради о роби из увоза, а увоз робе прати одговарајућа документација и тужени је у тој документацији означен као увозник, јасно је да је роба морала имати и свог 
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извозника. Међутим, из доказа у списима, прилога  које је сам тужилац приложио уз тужбу, произлази да је пуномоћник тужиоца, након пријема обавештења од стране Управе царине Одељења за заштиту интелектуалне својине  бр. 05/2 ЗИС 7/10-06 од 07.11.2007. године, тражио додатне информације од лица под именом З. В. и да је од овог лица управо и добио допуну обавештења по акту ЗИС 7/10-6. Допуна се односи на царинску исправу Ц4/11410/45440/2007 и односи се на податак о подносиоцу исправе, а то лице је тужени у овом спору, али се односи и на податак о извознику, субјекту из Кине. Ако сам тужилац доставља доказе да му је познато лице које је извозник спорне робе, јер му је тај податак достављен  на његов захтев, онда је нејасно због чега првостепени суд усваја тужбени захтев у том делу. Какав је правни интерес тужиоца да се тужени обавеже на давање података тужиоцу који су му већ познати, осим ако не постоје околности које указују да су ти подаци достављени од државних органа нетачни, а према стању у списима тужилац  то не истиче.

 Спорна роба је у поступку царињења задржана и то је спречило њено стављање у промет, а тужени је признао захтев за њено уништење, што значи да више не постоји могућност да се иста нађе у промету. Код таквог стања ствари, за одлучивање о захтеву за достављање података о лицима која би дистрибуирала робу након увоза и стављања у промет, да задржавања и уништења није било, релевантно би било доказивање околности које указују да је тужени робу наручио ради даље продаје, да је предузео одређене припремне радње за дистрибуцију те робе, да је евентуално закључио споразуме са трећим лицима о дистрибуцији робе или да је водио преговоре у том смислу и слично, јер би се само под тим условима судском одлуком могао обавезати на давање података о тим  лицима. 

У конкретном случају тужени је истицао да му је предметна роба испоручена грешком, да исту није наручио, па самим тим да није ни имао намеру да је стави у промет. Ове наводе туженог првостепени суд уопште није  ценио, нити је дао разлоге на основу чега закључује да су исти нетачни и евентуално у супротности изведеним доказима.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 6348/08 од 29.01.2009. године, Билтен  ВТС 1/09, стр. 61-63, сентенца 21)

Пословно име привредног друштва као жиг

(члан 57. Закона о жиговима)

Фирма, назив привредног друштва може се употребити као жиг и тада се графички представља у одређеном облику. Привредни субјекат тада ужива заштиту фирме и на основу правног режима који се примењује на заштиту жигова, а неовлашћена употреба таквог жига под одређеним условима представља и нелојалну конкуренцију. 

СЕНТЕНЦЕ

Из образложења

Тужилац у својој тужби тражи да се утврди да је тужени регистрацијом пословног имена ''П. П'', коришћењем у свом пословању за обележавање робе и услуга које су исте или сличне роби или услугама које тужилац у свом пословању користи за обележавање робе – ознаке ''П'' као и коришћење у огласним порукама ознаке ''П'' за препоручивање туженог, својих роба и услуга, извршио дело нелојалне конкуренције. 

Првостепени суд истиче да је за судску заштиту од нелојалне конкуренције битно да се употребом туђег пословног имена ствара или се може створити заблуда на тржишту на штету другог трговца, који је под тим називом уписан у Регистар привредних субјеката, а који назив употребљава у свом пословању. 

Фирма, назив привредног друштва може се употребити као жиг и тада се графички представља у одређеном облику. Привредни субјекат ужива тада заштиту фирме и на основу правног режима који се примењује на заштиту жигова а неовлашћена употреба таквог жига под одређеним условима представља и нелојалну конкуренцију. Закон у жиговима у чл. 1. став 2. прописује да је жиг право којим се штити знак који у промету служи за разликовање робе односно услуга једног физичког или правног лица од исте или сличне робе, односно услуга, другог физичког или правног лица. Према чл. 4. истог закона, жигом се штити знак који служи за разликовање робе односно услуга у промету. Чланом 5. Закона о регистрацији привредних субјеката („Службени гласник РС“, бр. 55/04 и бр. 61/05) прописано је да се у регистру региструје оснивање, повезивање и престанак привредног субјекта као и подаци о привредном субјекту од значаја за правни промет. Чланом 6. истог закона прописано је да регистар садржи податке о привредном субјекту и то пословно име, седиште, датум и време оснивања. 

Тужилац је уз тужбу приложио изводе регистра АПР да је основан 17.01.1994. године као отворено акционарско друштво са називом ''П'' са датумом регистрације 19.09.2006. године а тужени је основан 01.08.2006. године као ДОО ''П. П'' са седиштем у П., датум регистрације 28.09.2006. године. Тужилац је доказао да је назив привредног друштва ''П'' први употребио у свом пословању и исти уписао у регистар привредних субјеката. Право на употребу пословног имена ''П'' стекао је – извео од правног претходника ЈНИП ''П'' чија је имовина продата методом јавне аукције у поступку приватизације. 

Одређивање индивидуалног обележја привредног субјекта потребно је ради заштите интереса самог привредног субјекта и ради заштите интереса потрошача и корисника услуга, ради сигурности правног промета и у циљу заштите јавног интереса. За оправданост захтева да се туженом забрани употреба дела његовог пословног имена и то ознака ''П'' правилно је суд пошао од чињенице да се назив привредног друштва обавезно уписује у регистар привредних субјеката и представља основни критеријум разликовања предузећа. У регистар се уписује делатност којом се странке баве, као и седиште фирме. 
СПОРОВИ РАДИ ЗАШТИТЕ ИНТЕЛЕКТУАЛНЕ СВОЈИНЕ

Неспорно је да је пословно име тужиоца означено у речи ''П'' АД, делатност тужиоца је издавање новина, седиште фирме је на адреси Ж. З. бр. 1, у П. Пословно име туженог означено је у речи ''П. П'' ДОО, делатност којом се бави је издавање новина и седиште у улици Ж. З. бр. 1 у П. 

Очигледно постоји могућност замене фирми – назива привредних субјеката код просечног потрошача, а самим тим и забуна приликом куповине производа, а све то на штету тужиоца. 

Извршено подржавање назива новина које је први почео да издаје тужилац. Стављањем у промет таквих производа тужени врши дело нелојалне конкуренције јер доводи у заблуду просечног потрошача о пореклу и садржини робе. 

Заштита пословног имена је такође предмет спора који по својој правној природи представља право индустријске својине и заштита права на лојалну конкуренцију која се према тужиоцу повређује и чином рекламирања у средствима јавног информисања од стране туженог путем коришћења имена ''П'' (које је тужилац први користио и регистровао) јер је знак ''П'' био опште познат у смислу чл. 6. БИС Париске конвенције за заштиту индустријске својине. Дело нелојалне конкуренције врши се и подржавањем назива. Фирма или део фирме се може употребити као жиг, сходно одредби чл. 57. став 1. тачка 2. Закона о жиговима, па је суд усвојио тужбени захтев и забранио туженом вршење радње нелојалне конкуренције коришћењем ознаке ''П'' за обележавање робе и услуга као и коришћења ознака ''П'' у огласним порукама. 

Проводећи доказни поступак првостепени суд је правилно утврдио да приликом регистрације туженог, као и давањем имена туженог свом новом листу ''П. П.'' исти поступио супротно начину савесности. 

  Навод туженог да је тужени регистрован као ДОО ''П. П.'' са седиштем у П. и да приликом регистрације није имао никаквих проблема, нема утицаја на другачију одлуку. Тужилац у парничном поступку тужбом може да тражи заштиту за повреду пословног имена и ради утврђења нелојалне конкуренције. У парничном поступку се изриче забрана употреба назива – имена привредног друштва које се неосновано уписало у регистар привредних субјеката. 

Другостепени суд је прихватио образложење из првостепене одлуке и потврди пресуду, сходно члану 375. ЗПП. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 7641/08 од 17.10.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 89-92, сентенца 35)

Одлучне чињенице за повреду жига

(члан 58. Закона о жиговима)

Шпедитер има својство учесника у промету и као сваки учесник у промету може повредити туђи жиг, јер су одлучне чињенице за постојање повреде жига да је једно лице носилац жига, да друго лице заштићени или 
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сличан знак неовлашћено користи за обележавање исте или сличне робе и да ово може изазвати забуну у промету. 

Из образложења

Правилан је закључак првостепеног суда да се у конкретном случају ради о повреди жига тужиоца и да је тужени повредилац наведеног жига. Наиме правилно је првостепени суд применио одредбу чл. 58. Закона о жиговима према којој одредби се повредом жига сматра свако неовлашћено коришћење заштићеног знака од стране било ког учесника у промету у смислу чл. 33. овог закона, а према чл. 33. истог закона прописано да носилац жига има искључиво право да знак заштићен жигом користи за обележавање робе, услуга на које се тај знак односи и да другим лицима забрани да исти или сличан знак неовлашћено користе за обележавање исте или сличне робе, односно услуга, ако тај знак може да изазове забуну у промету. Из наведених одредби следи да су одлучне чињенице за постојање повреде жига да је једно лице носилац жига, дакле да има регистрован жиг код надлежног органа, да друго лице овај знак неовлашћено користи, да се ради о истом или сличном знаку, истој или сличној роби и да ово може да изазове забуну у промету.

У конкретном случају ради се о коришћењу потпуно идентичног знака, ради се о идентичној роби, из чега следи да ово може изазвати забуну у промету и да су се стекли сви услови за правилан закључак првостепеног суда да је на наведени начин извршена повреда жига.

И према становишту овог суда, тужени као шпедитер има својство учесника у промету и као сваки учесник у промету може повредити туђи знак заштићен жигом.

Наиме, под трговином се сматра куповина и продаја робе и вршење трговинских услуга, иста се обавља као трговина на велико и трговина на мало, а под трговином на велико се сматра и куповина робе која се непосредно испоручује, без претходног ускладиштења, односно транзитни промет, како то произлази из  чл. 1, 2 и 6 ст. 2 Закона о трговини.  У сваком случају трговина је промет, с тим да је промет шири појам који поред куповине и продаје робе и вршења трговинских услуга, обухвата све активности усмерене на промену носиоца права својине на роби. У промету могу бити само два учесника, лице које преноси право на ствари у промету и лице на које се преноси то право, али може бити и више учесника са различитим својствима и улогама. Као учесник у промету се свакако има сматрати и шпедитер, коме су поверени послови отпреме, а за кога, када се ради о отпреми преко границе, постоји претпоставка да су му поверени и послови спровођења царинских радњи, осим ако друкчије није  уговорено. 

Стога су неосновани жалбени наводи туженог да је првостепени суд погрешно ценио приговор недостатка пасивне легитимације на страни туженог, а 
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ово стога што он није знао на који начин је роба обележена и што он није увозник нити купац робе већ само шпедитер који врши одређене административне послове. За постојање повреде жига , није одлучна чињеница да ли је повредилац знао или није знао да  користи знак који је истоветан или битно сличан  туђем заштићеном  знаку, односно да ли је знао да  врши повреду туђег права или  не. Намерна повреда жига је релевантна само у односу на захтев за накнаду штете, јер се том у случају тужиоцу, носиоцу жига може досудити накнада до троструког износа уобичајене лиценцне накнаде коју би  примио за коришћење жига.

 Тужени у својству шпедитера, који поступа у своје име, а за рачун свог налогодавца, јесте учесник у промету у ширем смислу и сноси одговорност за наведену повреду независно од тога да ли је за исту знао, да ли је иста последица поступања по упутствима његовог налогодавца или не, и уопште независно од тога под којим околностима је до повреде жига дошло. Предње може бити само релевантно за разрешење међусобног односа шпедитера и његовог налогодавца, али не и за расправљање овде спорног односа, односно спорне повреде жига.

(Из пресуде Вишег трговинског суда Пж. 3385/06 од 26.4.2006. године, Билтен  ВТС 2/06, стр. 53-54, сентенца 15)

Просечан потрошач

(члан 61. Закона о жиговима)

Просечан потрошач у промету не врши упоређивање два знака у свим њиховим елементима и детаљима.

Типично понашање просечног потрошача подразумева да знак уочен у промету упоређује са знаком који му је од раније познат и заштићен је, онако  како га је запамтио. У сећању му, по природи људског памћења, остају само они елементи који су доминантни и који имају преовлађујући значај.

Из образложења

Погрешно би било тумачење по коме просечан потрошач, на лицу места, врши детаљно и прецизно упоређивање два производа и њихових ознака, утврђивањем свих ситних детаља и елемената из којих се знаци састоје. Практично је то мало вероватно и може се односити само на појединачне, атипичне случајеве. Типична ситуација у промету подразумева да потрошач има испред себе производ обележен знаком који може подсећати на заштићени знак у употреби, а који је потрошач раније запазио и меморисао у одређеним елементима, односно у оним елементима који су у укупном утиску имали доминантни, преовлађујући значај. За конкретне производе може се прихватити став првостепеног суда да је у сећању просечног потрошача, а сећање је по природи ствари далеко од савршеног памћења и произлази из просечне, а не 
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изразите моћи запажања, утисак оставио вербализам ''К.'', а да познавање његовог својства генеричног појма очигледно није широко распрострањено, већ је познато ужем кругу људи специјализованих знања. Стога је правилан закључак да би на основу тога, а уз познавање чињеница о посебности производа, те имајући у виду укупан изглед производа, просечан потрошач могао бити доведен у забуну у вези са пореклом производа, односно да би могао закључити да исти потиче од истог субјекта. 

Просечан потрошач који познаје специфичност производа, његову посебност и ограничену производњу, у ситуацији када реч К. на етикети заузима централно место, без обзира на врсту слова и њихову боју, те чињеницу да етикета са таквом ознаком стоји на боци посебног облика који јој је обезбеђује истакнуто место у промету, може навести потрошача да стекне погрешну представу да се ради о производу који потиче од истог субјекта. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5167/07 од 20.03.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 89-90, сентенца 34)

Вербални, генерични појам и просечан потрошач

(члан 61. Закона о жиговима)

Основана је претпоставка да је вербални део знака онај елеменат на основу којег се просечан потрошач у промету опредељује, у ситуацији када је за утврђивање његовог генеричног својства потребно стручно мишљење стручњака одређене области.

Из образложења

Исправно је првостепени суд пошао од тога да, приликом упоређивања заштићеног и коришћеног знака, треба утврдити који су елементи оба знака дистинктивни, а који нису, односно да се приликом упоређивања укупног утиска који употребљени знаци у промету код просечног потрошача изазивају, имају узети и они елементи знака који нису дистинктивни и то према њиховом месту, према типу слова, односно према њиховом утицају у укупном утиску, а све имајући у виду о каквом се потрошачу односне врсте робе ради, са каквим захтевима, укусом, навикама и знањима. 

Правилан је закључак првостепеног суда да упркос чињеници да вербални део сложеног заштићеног и коришћеног знака представља генеричан појам и има значење сорте грожђа од које се прави производ, вино који је предмет обележавања, постоји могућност стварања забуне у промету код просечног потрошача односног производа. Дистинктивност као својство или снага обележавања није статична категорија и подложна је промени. Пресудан значај на снагу обележавања има употреба знака у времену , при чему не постоји увек једна 
СПОРОВИ РАДИ ЗАШТИТЕ ИНТЕЛЕКТУАЛНЕ СВОЈИНЕ

иста законитост по којој би се тек дугогодишњом употребом остваривала препознатљивост заштићеног знака или обрнуто, ако нема дуготрајне употребе, нема ни изражене препознатљивости. Временом, односно употребом и дескриптивни део знака може стећи својство дистинктивности па се и дескриптивна ознака у промету може наметнути као ознака одређеног субјекта, што је овде случај. Када се ради разјашњења да ли вербални део заштићеног знака има природу генеричног појма морају ангажовати стручњаци из одређене области  

 (пољопривреда, производња вина, виноградарство), разумна је претпоставка да просечан потрошач не поседује такво стручно знање, те да је ова ознака употребом за потрошача постала онај елеменат који преовлађује у укупном утиску сложене ознаке, на основу кога се потрошач опредељује у промету приликом идентификације производа са овом ознаком. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5167/07 од 20.03.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 86, сентенца 35)

Привремена мера одузимања робе којом се врши повреда жига

(члан 61. Закона о жиговима)

Тужилац по тужби због повреде жига има правни интерес да суд одреди привремену меру одузимања робе која је већ задржана од стране царинских органа, јер је то задржавање привремено, везано за рокове предвиђене прописима о поступању царинских органа и условљено доношењем судске одлуке. Сврха одређене привремене мере и јесте у томе да царински органи, по протеку рокова, упркос сумњи у повреду права интелектуалне својине, не буду у обавези да спорну робу пусте у промет.

Из образложења

Такође су неосновани жалбени наводи туженог да је тужилац остварио потребну заштиту у поступку пред царинским органима, имајући у виду да према одредбама закона о поступању царинских органа постоји обавеза истих да робу пусте, уколико у року од 15 дана заинтересована страна не обавести царински орган да је покренут поступак који води мериторној одлуци, односно да је одређена привремена мера којом се одлаже пуштање робе. Овај рок може се продужити за још 15 дана, али у сваком случају тужилац има правни интерес да оствари заштиту у судском поступку, по тужби поднетој због повреде жига, одређивањем привремене мере која има за циљ да се даља повреда спречи и то изрицањем забране предузимање радњи којима се повреда врши, као и одузимањем предмета којима се та повреда врши, онако како је предвиђено одредбом чл. 61. Закона о жиговима.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 1495/08 од  27.02.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 72-73, сентенца 22)

СЕНТЕНЦЕ

Стандард "пажња просечног потрошача"

(члан 61. Закона о жиговима)


Суд је овлашћен да у сваком конкретном случају оцени постојање сличности употребљеног знака у односу на заштићени знак, са становишта просечног потрошача, стављајући се у његов положај, а утврђење предњих чињеница може поверити и стручном лицу када му сопствено знање и искуство за одређену област то не омогућавају. 

Из образложења 

Нису основани жалбени наводи да се у конкретном случају према образложењу првостепеног суда не може радити о становишту просечног потрошача, а да је изражен став самог поступајућег судије. Исправно првостепени суд закључује да знак који тужени употребљава може довести у заблуди потрошача коме овакав тип слова, а који није у редовној, стандардној употреби, употребљен на етикети сличног облика, исте боје и подлоге, са истим распоредом уздужних танких линија, у укупном утиску ствара доживљај сличности, нарочито имајући у виду у каквим околностима, у каквој брзини и са каквом просечном пажњом овај просечни потрошач приступа куповини ове врсте производа, будући да се не ради о потрошачима који имају посебно истанчану моћ опажања, у претежном броју. Оцена суда у вези са просечном пажњом, просечног потрошача је једини начин за оцену постојања сличности са позиције просечног потрошача, јер је улога суда да се на основу свог професионалног знања, животног и професионалног искуства стави у позицију просечног потрошача, односно изврши процену његових својстава у погледу просечне пажње са којом у промету поступа. Овај метод у фази одлучивања о предложеној привременој мери у сваком случају је дозвољен и исправан за процену и оцену постојања сличности која просечног потрошача може довести у забуну у погледу порекла и произвођача односног производа. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 2384/07 од 21.03.2007. године, Билтен  ВТС 4/07, стр. 109-110, сентенца 29)

Дистинктивност фонта

(члан 61. Закона о жиговима)


Употреба посебног типа стилизованих слова, украсног карактера, истоветних онима који су заштићени жиговима тужиоца, исте боје, на етикети приближно истог облика, са подлогом исте боје, са истоветним уздужним танким линијама, може изазвати забуну код просечног потрошача односне врсте производа. 

СПОРОВИ РАДИ ЗАШТИТЕ ИНТЕЛЕКТУАЛНЕ СВОЈИНЕ

Из образложења 

Правилно је првостепени суд применио одредбу члана 61. Закона о жиговима, којом је предвиђено да суд може одредити привремену меру одузимања или искључења из промета предмета којима се врши повреда, средстава за производњу тих предмета, односно меру забране настављања започетих радњи којима би се повреда могла  извршити, на захтев лица које учини вероватним  да је његов жиг или право из пријаве жига повређено или да ће бити повређено. У конкретном случају, тужилац је доказао своју активну легитимацију, односно да је носилац жигова број 49207 и 49556, којим су заштићени знаци  утиснути на уверењу Завода за интелектуалну својину, као и да постоји вероватноћа да је заштићени знак повређен употребом знака од стране туженог. Наиме, неспорно је да сама употреба речи "пиво" не би могла представљати повреду  жигова тужиоца, имајући у виду да се ради о генеричком појму који служи обележавању одређене врсте производа  и који не поседује дистинктивно својство сам по себи. Међутим, употреба посебног типа стилизованих слова у заштићеним знацима и знаку који тужени користи заиста код просечног потрошача односне врсте производа, а који у промету поступа са сопственом  просечном пажњом, може изазвати заблуду у погледу порекла производа, јер  употребљена стилизована слова заправо представљају елемент који се штити предметним жиговима.


Неосновани су жалбени наводи туженог да је небитно писмо и стил којим је реч исписана, односно да се не ради о оригинално стилизованом  писму већ о староенглеском писму које је у слободној употреби. Када се ради о употреби-одређене врсте писма, фонта, онда онај фонт који је у стандардној редовној употреби не може уживати овакву врсту заштите. Међутим, у конкретном случају ради се о специфичном фонту који има карактер графичког решења  и који има својство дистинктивности, јер се ради о врсти слова украсног карактера, па је употреба исте врсте слова  на знаку туженог као и слова које су употребљени на заштићеном знаку тужиоца, на етикети која је приближно истог облика, са истоветном бојом позадине, са истоветним уздужним танким линијама, такве природе да код просечног потрошача на први поглед у укупном утиску производи утисак сличности.
(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 2384/07 од 21.03.2007. године, Билтен  ВТС 4/07, стр. 110-111, сентенца 30)

Привремена мера у поступку ради повреде жига

(члан 61. Закона о жиговима)


Услов за одређивање привремене мере у поступку због повреде жига је да је тужилац, носилац жига учинио вероватним да је његов жиг повређен, а 
СЕНТЕНЦЕ

за овај степен доказаности довољно је уверење суда о вероватности повреде засновано на обавештењу надлежног царинског органа да је на царињење приспела роба чије ознаке одговарају ознакама и опису робе из решења Управе царине којим је усвојен захтев тужиоца за заштиту права интелектуалне својине, чије стављање у промет, тим пре, може изазвати забуну управо код просечног потрошача.

Из образложења

Правилан је закључак првостепеног суда да су се на основу предњег стекли услови за одређивање предложене привремене мере сагласно чл. 61 Закона о жиговима, јер је тужилац учинио вероватним да је његов жиг повређен. Овај степен доказаности на нивоу вероватности произлази из обавештења надлежног државног органа да је на царињење приспела роба чије ознаке одговарају ознакама и опису робе из решења Управе царине којим је усвојен општи захтев тужиоца за заштиту права интелектуалне својине, а чији је увозник овде тужени. Основано се првостепени суд поуздао у податке достављене од стране Управе царина, Царинарнице Б. која приликом обављања радњи из своје надлежности има непосредног увида у саму робу, па и у ознаке које иста носи, а такође и у знак који је жигом тужиоца заштићен, имајући у виду да је управо решењем Управе царине усвојен општи захтев заштиту права интелектуалне својине тужиоца у коме постоје подаци о знаку који је заштићен. Предње није доведено у питање ни доказима који је доцније тужилац доставио у току поступка, фотографијама спорне робе са одговарајућим ознакама.

Неосновани су жалбени наводи да се закључак о сличности наведених знакова може јавити само код лаика. Наиме, сличност знака који је употребљен са знаком другог лица који је носилац жига на том знаку и процењује се на основу пажње просечног потрошача, па се може рећи и лаика, како га тужени у жалби назива, јер је суштина заштите да се спречи довођење у заблуду потрошача односне робе који поступа са обичном, уобичајеном пажњом, а не са нарочитом пажњом у промету.

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 2249/06 од 10.3.2006. године, Билтен  ВТС 2/06, стр. 51-52, сентенца 14)
Дејство правноснажне пресуде којом је усвојен 

захтев по тужби за оспоравање жига

(члан 66. Закона о жиговима)

Надлежни орган, на основу правоснажне пресуде којом је усвојен тужбени захтев по тужби за оспоравање жига, врши упис промене носиоца жига, а он се сматра титуларем права од самог почетка, од дана подношења пријаве.

СПОРОВИ РАДИ ЗАШТИТЕ ИНТЕЛЕКТУАЛНЕ СВОЈИНЕ

Из образложења

Нису основани ни жалбени наводи тужиоца да усвајање тужбеног захтева у спору по тужби за оспоравање жига и правоснажност пресуде којом је тужилац у том спору оглашен за носиоца жига, има правног дејства само за убудуће. 

Тужба из члана 66. Закона о жиговима заснива се на тврдњи тужиоца чији је правни интерес повређен, да је тужени противно начелу савесности и поштења поднео пријаву, регистровао знак на основу такве пријаве, односно на основу пријаве којом је повређена законска или уговорна обавеза. Ова тужба није везана за рокове, јер оно што је стечено противно начелима савесности и поштења, време не може конвалидирати.

Одредбама  Закона о жиговима изричито није предвиђено од када дејствује оваква правоснажна пресуда, али је предвиђено да се на основу исте врши промена уписа код надлежног органа Завода за интелектуалну својину у погледу титулара регистрованог права. Следи да се од момента уписа на основу пресуде има сматрати да је новоуписани титулар права, носилац тог права од самог почетка. Тужиочева теза о неректроактивном дејству пресуде у односу на титулара права била би супротна свим начелима уређеног правног систем, јер би у том случају лице за које је правоснажном судском одлуком утврђено да је регистрацију права извршило противно начелу савесности и поштења, на основу таквих недозвољених радњи уживало правну заштиту. Ни чињеница да се спор по тужби за оспоравање жига не води између истих странака, према становишту овог суда, није релевантна, јер није битно ко ће уместо тужиоца бити уписан у Регистар надлежног органа као носилац права, ако у спору успе, већ је битно да на основу такве пресуде тужилац неће имати својство власника жига за све време од дана подношења пријаве.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 4248/09 од 22.05.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 84-85, сентенца 34)

Правно дејство решења о оглашавању

ништавим решења о признању патента

(члан 50. Закона о патентима)

Правно дејство решења којим је решење о признању патента оглашено ништавим наступа након његовог објављивања у службеном гласилу Завода за интелектуалну својину, а решење се може објавити ако је постало правоснажно (одбијањем тужбе у управном спору) и протеком рока од три месеца од дана наступања правоснажности.

СЕНТЕНЦЕ

Из образложења

Према члану 259. Закона о општем управном поступку, поништавањем решења и оглашавањем решења ништавим, поништавају се и правне последице које је то решење произвело. Оглашавање решења ништавим има за последицу да се сматра као да није ни било донето, што у конкретном случају значи као да право није ни било признато. 

Спорно је правно питање када наступа ово дејство решења о оглашавању ништавим другог решења као управног акта, његовом коначношћу или његовом правоснажношћу, а када су у питању решења Завода, њиховим уписом у Регистар или објављивањем.

Првостепени суд закључује да је самим доношењем овог коначног решења, у управном поступку, дошло до поништаја правних последица које је произвело решење о признању патента. 

Према становишту овог суда такав закључак није правилан из следећих разлога:


Чланом 16 Закона о управним споровима је предвиђено да тужба у управном спору, по правилу, не спречава извршење акта против кога је поднесена, а под законом предвиђеним условима орган чији се акт извршава или орган који је надлежан за извршење, могу одложити извршење до правоснажности судске одлуке. Како доказа о таквом одлагању од стране Завода који је акт донео, а надлежан је и за његово извршење (уписом у Регистар патената), првостепени суд налази да је дејство поништавањем последица решења о признању права, наступило. Притом, занемарује да то правило, као опште, важи само ако посебним прописом није предвиђено нешто друго, а према становишту овог суда, тумачењем одредби Закона о патентима, следи другачији закључак.


У члану 50 Закона о патентима је прописано да се прописани подаци о признатом патенту објављују у првом наредном броју службеног гласила које Завод издаје, рачунајући од дана доношења решења о признању патента. Следило би да се уписује коначно решење (рок се рачуна од доношења, а решење је коначно када је донето, јер жалба није дозвољена) и да правоснажност решења није услов уписа. Према ставу 2. истог члана, решење о признању има правно дејство од датума објаве признатог права.

Сходно чл. 92. Закона о патентима и решење о оглашавању ништавим се уписује у Регистар патената, како то произлази и из чл. 20. ст. 1. тач. 14. Уредбе о поступку за правну заштиту проналазака. Изричито није прописано да ли се уписује коначно или правоснажно решење. У недостатку посебне одредбе, има се  применити оно што је предвиђено за решење о признању, а према стању у списима, Завод је решење и доставио Регистру ради уписа. То, међутим, не значи да оно производи дејство од уписа. 
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Ставом 2. чл. 92. овог закона је предвиђено да се решење о оглашавању ништавим решења о признању, објављује у року од 3 месеца од правоснажности. Произлази да је за објаву тог решења потребно кумулативно испуњење два услова. Први услов се односи на правоснажност решења, а она наступа одбијањем тужбе за поништај решења у управном спору, јер против ове судске одлуке није дозвољен правни лек, жалба. Други услов се односи на протек одређеног временског периода од наступања  правоснажности (3 месеца).

Иако то законом није изричито наведено, и правно дејство решења о оглашавању ништавим треба ценити у односу на дан објаве, односно на исти начин како је то законом одређено за решење о признању. У конкретном случају није спорно да одлука суда по тужби није донета, па следи да решење није постало правоснажно, те није ни могло бити објављено.

 
Зато према становишту овог суда решење о признању патента повериоца првог реда још увек производи правно дејство, како је то наведено и у допису Завода од 3.3.2008. године,  упућеног носиоцу права. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Иж. 935/09 од 13.04.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 88-90, сентенца 37)

Право на лиценцну накнаду 

(члан 52. Закона о патентима)


Носилац патента, који то својство доказује уписом у регистар патента има право на лиценцну накнаду од лица на које је уговором пренео право на коришћење патента.

Из образложења 


Првостепеном пресудом у ставу I обавезан је тужени да плати тужиоцу на име главног дуга износ од 96.312,96 USD и износ од 323.839,19 динара са припадајућом домицилном каматом по Закону о висини стопе затезне камате, како то у изреци пресуде у ставу I гласи. 


Ставом V обавезан је тужени да плати тужиоцу на име трошкова парничног поступка износ од 652.950,00 динара у року од 8 дана по пријему пресуде.


Против наведене пресуде благовремено је изјавио жалбу тужени и то на став I и V изреке, због погрешно и непотпуно утврђеног чињеничног стања, битне повреде одредаба парничног поступка и погрешне примене материјалног права, предлажући да другостепени суд преиначи првостепену пресуду у смислу жалбених навода или је укине и предмет врати првостепеном суду на поновно суђење. 

СЕНТЕНЦЕ

Испитујући побијану пресуду у смислу чл. 372. Закона о парничном поступку, Виши трговински суд налази да је жалба туженог основана.


У току првостепеног поступка је утврђено да су странке закључиле уговор о лиценци од 19.03.1985. године, у коме је тужилац давалац лиценце а тужени стицалац лиценце. Давалац лиценце је пренео стицаоцу искључиву лиценцу на искоришћавање лека "В" на територији СФРЈ и у иностранству. Стицалац лиценце се обавезао да даваоцу лиценце исплаћује износ од 5% на име лиценцне накнаде. Анексом уговора од 03.9.1986. године износ лиценцне накнаде је промењен и иста је повећана почев од 01.01.1989. године са 5% на 6%. Носилац патента П. В. је регистровао патент код Савезног завода за интелектуалну својину под бројем 46838. Носилац патента је закључио уговор са фирмом "О" из А. 25.04.1996. године и сва своја права, право својине и друга патентна права је пренео на ову фирму, о чему је обавестио туженог дописом од 11.04.1996. године. Код Савезног завода за интелектуалну својину од 25.10.1996. године, носилац патента је фирма "О" са Ф, А. Тужилац је дана 02.11.2000. године поднео захтев Савезном заводу за интелектуалну својину за упис промене носиоца права на патент бр. 46838, је одбачен као неуредан. 


Између тужиоца и "О" је вођен спор пред америчким судом на Ф. и на основу пресуде од 11.05.2000. године одређено је да се споразум односно купопродајни уговор од 25.04.1996. године и целокупна документација са тим у вези проглашавају ништавим и неважећим. Сва права на имовину се враћају тужиоцу П. В. На основу ове чињенице, првостепени суд изводи закључак да је уговор између тужиоца и "О" апсолутно ништав и да је непостојећи те да је правно ваљан уговор између парничних странака. Из ових разлога, првостепени суд закључује да је тужени дужан да плати тужиоцу лиценцну накнаду у утуженом износу.


Првостепени суд је правилно утврдио чињенично стање али је погрешно применио материјално право сматрајући да уговор о искључивој лиценци закључен између странака производи правно дејство обзиром да је уговор о преносу патента између тужиоца и америчке фирме "О" проглашен ништавим.  


Према чл. 52. Закона о патентима ("Службени лист СЦГ" бр. 32/04 и 35/04 и "Службени гласник РС" бр. 115/2006) носилац патента има искључиво право: да користи у производњи заштићени проналазак, да ставља у промет предмет проналаска заштићен патентом, да располаже патентом. Патент у целини може бити у промету, а може бити и предмет уступања. Тужилац је располагао патентом и сва права укључујући и право на лиценцну накнаду пренео на америчку фирму која је у Савезном заводу за интелектуалну својину уписана као носилац патента.


Носилац патента уговором о лиценци преноси право на коришћење патента, што значи да само носилац патента има право на лиценцну накнаду.


Чланом 92. истог Закона је прописано да носилац патента или стицалац искључиве лиценце имају право на тужбу против сваког лица које повреди 
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њихово право неовлашћеним предузимањем било које радње из чл. 52. и 53. овог Закона. Законом је такође предвиђено да се патент стиче објавом признатог патента у службеном гласилу, да важи од дана подношења пријаве и да се уписује у регистар патената. Упис у регистар патената има конститутивно дејство и само носилац патента има право на заштиту према одредбама овог Закона.


Чланом 141. истог Закона је прописано да регистровани патенти и мали патенти који важе на дан ступања на снагу овог Закона, остају и даље на снази и на њих ће се примењивати одредбе овог Закона.


 Тужилац није по доношењу одлуке од стране америчког суда издејствовао промену носиоца патента на своје име. Из тих разлога није од значаја чињеница што је амерички суд прогласио уговор између тужиоца и америчке фирме, ништавим и што је ова одлука призната од стране домаћег суда јер је носилац патента  "О". Из ових разлога је основан жалбени навод туженог да тужилац није активно легитимисан да тражи лиценцну накнаду која произилази из заштићеног патента. 


Из наведених разлога другостепени суд је преиначио првостепену одлуку у ставу I изреке и одбио тужбени захтев тужиоца као неоснован. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 3585/06 од 28.2.2007. године, Билтен  ВТС 4/07, стр. 107-109, сентенца 28)

3. РЕФЕРАТИ

Јасмина Стаменковић, 
судија Вишег трговинског суда 

ПРИВРЕМЕНЕ МЕРЕ У ПОСТУПЦИМА 

ЗАШТИТЕ ИНТЕЛЕКТУАЛНЕ СВОЈИНЕ

1. УВОД
Надлежност трговинских судова у споровима интелектуалне својине регулисана је одредбама чл. 15 Закона о судовима, односно чл. 24 Закона о уређењу судова.

Према чл. 15 ст. 1 тачка ђ) Закона о судовима, привредни судови у првом степену суде спорове који се односе на заштиту и употребу проналазака, узорака, модела, жигова, фирме, техничких унапређења, знакова разликовања, рачунских програма, монополистичко деловање, нелојалну утакмицу и шпекулацију, као и спорове из ауторских права, права репродуктивних уметника, права умножавања, преснимавања и пуштања у промет аудиовизуелних и ауторских дела када се као странке појављују лица из тач. а), б) и в) овог члана. Члан 24 Закона о уређењу судова садржи сличну одредбу.
У протеклих десет година, учешће ових спорова у укупном броју спорова пред трговинским судовима је испод 5 %. Иако број спорова није велики, а у последње време примећен је њихов пораст, уочава се да у скоро сваком од њих постоји предлог за одређивање привремене мере. Предлог је или садржан у тужби или је поднет пре покретања спора. 

Отуда њихов посебан значај у овим споровима и потреба да се укаже на неке специфичности привремених мера у области интелектуалне својине.

2. ВРСТА СПОРОВА У КОЈИМА СЕ МЕРЕ МОГУ ОДРЕДИТИ

Област интелектуалне својине регулише неколико закона и сви ови закони са изузетком Закона о заштити топографија интегралних кола, садрже одредбе о привременим мерама.

Закон о ауторском и сродним правима (Сл. лист СЦГ 61/2004 ) одредбе о привременим мерама садржи у глави VI – Заштита ауторског и сродних права,  у члановима 182 и 184 овог закона.

Закон о жиговима (Сл. лист СЦГ 61/2004) у оквиру главе VIII – Грађанскоправна заштита, Заштита у случају повреде жига, у члану 61и 63 .

СПОРОВИ РАДИ ЗАШТИТЕ ИНТЕЛЕКТУАЛНЕ СВОЈИНЕ

Закон о правној заштити дизајна („Сл. лист СЦГ“,бр. 61/2004 ) у оквиру главе VIII – Грађанскоправна заштита, Заштита у случају повреде права на дизајн, у члану 60 и 62.

Закон о географским ознакама порекла („Сл. лист СРЈ“ бр. 15/95, 35/95 испр., 28/96 ) у оквиру главе – Грађанскоправна заштита, Заштита у случају повреде географске ознаке порекла, а у члану 54.

Закон о патентима („Сл. лист СЦГ“, бр. 32/2004, 35/2004 ) у оквиру главе Грађанско-правна заштита,1. Тужба због повреде права, а у члану 94.

Заједничко за све ове законе и одредбе које се односе на привремене мере су:

1.  врста спора у којима се могу одредити (спорови због повреде права),

2.  врсте  мера и њихова садржина (мера привременог одузимања или искључења из промета предмета и ствари којима се врши повреда, мера забране вршења радњи којима се повређује право)

3.  услови за њихово одређивање (да је носилац права учинио вероватним да је право повређено или  код неких , да ће бити повређено).

У вези са тим поставља се  питање:

Да ли се привремене мере могу предложити, па и одредити и у другим споровима из ове области, а не само у споровима због повреде права ?

Према чл. 176 раније важећег Закона о ауторском и сродним правима („Сл. лист СРЈ“, бр. 24/98) је било  предвиђено да ће суд, у случају захтева због неплаћања накнаде за ауторска и сродна права из члана 51 ст. 1 (којим је предвиђено да је дозвољено емитовање дела са издатих фонограма, без дозволе аутора, а уз обавезу плаћања ауторске накнаде) и из члана 120 ст. 1 тач. 1 овог закона (којим је предвиђено да произвођач фонограма има право на накнаду за емитовање фонограма – уз обавезу да половину накнаде преда интерпретаторима чије се интерпретације налазе на његовом фонограму, ако уговором између произвођача издатог фонограма и интерпретатора није другачије одређено), одредити привремену меру забране емитовања дела са издатих фонограма, односно забране емитовања фонограма.

Нови закон не садржи одредбу која одговара  чл. 176 ст. 2 старог закона.

Овде је потребно назначити које су то врсте спорова из ове области сем спорова због повреде права.

Према Закону о жиговима, поред тужбе због повреде жига, грађанскоправна заштита се остварује и тужбом за оспоравање жига. Овом тужбом физичко или правно лице које у промету користи знак за обележавање робе, односно услуга, а за који је друго лице поднело пријаву или га је регистровало на своје име за обележавање његове робе, односно услуга, тражи да га суд огласи за подносиоца пријаве, односно носиоца права, доказујући да је тај 
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знак био опште познат  у смислу члана 6 бис Париске конвенције о заштити индустријске својине за обележавање његове робе, односно услуга, пре него што је тужени поднео пријаву.

(Ако тужени докаже да је исти или сличан знак користио у промету за обележавање исте или сличне робе односно услуга исто колико и тужилац или дуже од њега, суд ће тужбени захтев из ст. 1 чл. 54 одбити.)

Према Закону о правној заштити дизајна, поред тужбе због повреде права, могу се поднети тужба за оспоравање права на дизајн ( чл. 65 ), те водити спор за признање ауторства ( чл. 68 ).

Закон о патентима у оквиру грађанскоправне заштите предвиђа највише тужби. Поред тужбе због повреде права, то су тужба за утврђивање права на заштиту (раније тужба за оспоравање права на заштиту), тужба за заштиту права послодавца, односно запосленог и тужба за утврђивање својства проналазача.

Како ни за једну од ових тужби,  законима из ове области нису предвиђени посебни услови за одређивање привремених мера, ни посебне привремене мере, као ни њихова садржина, сматрам да се може закључити да се у овим споровима привремене мере могу предложити и одредити према општим условима, односно према одредбама Закона о извршном поступку, условима које наведени закон предвиђа, уколико се оне не противе природи ових спорова и ових права. Имајући у виду садржину тужбених захтева по овим тужбама, те да нема потраживања које се привременом мером обезбеђује, то је практично мало вероватно.

У нашој пракси ово су најмање заступљене тужбе, па  до сада судска пракса није имала прилику да се о овим питањима изјасни.

Чињеница да су привремене мере предвиђене по тужбама због повреде права, утицала је и на њихову садржину, као и услове под којима се могу одредити, а следствено томе и на њихову природу и значај.

Док привремене мере према Закону о извршном поступку представљају средство обезбеђења потраживања, новчаног или неновчаног, те имају за циљ да дужника онемогуће да својим радњама осујети или отежа наплату, односно остварење потраживања, привремене мере из ове области имају функцију одбране од противправних радњи неког лица, функцију заштите носиоца права од оних радњи противне стране којима се право угрожава односно повређује, односно функцију спречавања даље повреде или превентивну функцију - да предупреде повреду и створе услове да до повреде уопште не дође.

Док се привременим мерама по ЗИП-у забрањује предузимање радњи које су у редовним околностима  дозвољене ( нпр. отуђење и располагање имовином, стварима, новчаним средствима, забрана дужниковом дужнику да изврши обавезу и слично), привременим мерама  из ове области забрањује се вршење радњи које представљају противправно поступање и иначе су недозвољене и забрањене, а постоји потреба да суд повредиоцу права, који је поступао противно општој забрани, изричито изрекне забрану судском одлуком. Тиме се омогућава 
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носиоцу права да пре правноснажности  одлуке о тужбеном захтеву, принудним путем спроведе меру у складу са одредбама Закона о извршном поступку.

Разлика произлази из природе права која се штите, односно остварују. Наиме, права из  области интелектуалне својине спадају у категорију апсолутних права, делују према свима, носилац има искључиво право на  коришћење права, као и да другима забрани неовлашћено коришћење. У случају поступања  противно тој забрани,  може се поднети тужба због повреде права и предлог за одређивање привремене мере  забране предузимања радњи којима се право повређује. У наведеној ситуацији привремене мере имају карактер заштитних или чак казнених мера.

2. ЗАКОНОМ ОДРЕЂЕНА САДРЖИНА МЕРЕ

Закони из ове области одређују садржину привремених мера, за разлику од Закона о извршном поступку који садржи одредбу да се може одредити свака мера којом се постиже сврха обезбеђења. Постоје две врсте привремених мера:

1.  мере усмерене на одузимање предмета, производа којима се врши повреда или њихово искључење из промета, што има за циљ да се из промета уклоне ствари којима се повреда врши, као и да се од повредиоца одузму предмети који су у ту сврху употребљени, чиме се онемогућава даље вршење повреде (у неким случајевима одузимање је привремено).

2. мере забране вршења радњи или настављања радњи којима се врши повреда (или би се могла вршити).

У вези са законом одређеном садржином, поставља се питање да ли суд, наравно на предлог странке, може одредити меру другачије садржине, и уопште каква су овлашћења суда – да ли ће одредити све предложене мере, ако је предложено више мера,  а испуњени су услови, односно учињено је вероватним да је право повређено.

Иако је садржина привремених мера одређена законом, она је одређена на довољно општи начин да може обухватити разноврсне животне догађаје. Када предлагач привремене мере поднесе доказе да је носилац права и учини вероватним да је право повређено, по природи ствари овим мерама се остварује заштитна функција да се спречи даља повреда, на било који од напред наведена два начина. Стога би се могло закључити да се у случају испуњености услова, на основу закона из ове области, могу одредити мере само садржине одређене овим законима, а посебно је потребно нагласити да садржину одређене привремене мере не представљају извршне  радње, као скуп радњи одређеног средства извршења које Закон о извршном поступку, императивном нормом, одређује за поједине врсте неновчаних обавеза. Наиме, у пракси се веома често, на предлог тужиоца или предлагача у ванпарничном поступку, одређује привремена мера да се врши попис ствари, печаћење просторија и слично. Када је садржина мере 
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одузимање ствари, то је суштински обавеза на предају тих ствари, а Закон о извршном поступку регулише извршење предаје покретних ствари у чл. 205 – 209.

Забрана  вршења одређених радњи је обавеза на нечињење и спроводи се принудно на начин одређен у члановима 215 – 218  наведеног Закона. Из тога следи да ће се на основу извршне исправе – решења о одређивању привремене мере, принудно извршење спровести у извршном поступку, на предлог повериоца који тек у предлогу за извршење, сагласно чл. 49 Закона о извршном поступку,  има обавезу да назначи средства и предмете извршења, а то ће бити она средства и они предмети које закон предвиђа за обавезу садржану у самој исправи – решењу о одређивању привремене мере.

У пракси је чест случај да се предложе  обе привремене мере – и забрана и одузимање. 

Сматрам да је и даље улога суда да према околностима случаја оцени да ли ће одредити све ( обе ) предложене мере  или само неку од њих, водећи рачуна да се постигне сврха – да се даља повреда спречи односно обустави на адекватан начин.

3. ДОЗВОЉЕНОСТ ПРИВРЕМЕНИХ МЕРА

ПО ТУЖБАМА ЗА УТВРЂЕЊЕ

На питање да ли су испуњени услови за одређивање привремених мера код деклараторних тужби, када тужбени захтев не садржи никакву чинидбу односно потраживање, судска пракса је дала одговор да је основна претпоставка за одређивање привремене мере да је поверилац учинио вероватним постојање потраживања, према одредбама ЗИП-а, те да се предлог за одређивање привремене мере може поднети само ако поверилац има какво потраживање. Како код деклараторних (или конститутивних ) тужби не постоји захтев за испуњење неке обавезе, то и није испуњена основна претпоставка за одређивање привремене мере ма у којој фази поступка ( Виши привредни суд, Судска пракса привредних судова 3/98 ).

Имајући у виду да по тужбама због повреде права из области интелектуалне својине,  један од тужбених захтева је и захтев за утврђење повреде права, (а могуће је да у појединим случајевима буде и једини  захтев ), поставља се питање да ли се у наведеној ситуацији може одредити привремена мера, или је иста сагласно предњем ставу судске праксе недопуштена.

Сматрам да је одговор на прво питање потврдан – да се мера може одредити,а на друго је одричан, односно мера није недозвољена, а услови да се у таквој ситуацији одреди су изричито законом предвиђени.

Код свих ових   тужби, било да је то изричито предвиђено законом, било да је предвиђено посредно, може се тражити утврђење повреде права, као један од захтева, а хипотетично и као једини захтев.
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При томе то су управо тужбе по којима законодавац прописује врсту, садржину и услове за одређивање привремених мера. Из тога следи закључак да су у наведеној области привремене мере по деклараторним тужбама не само дозвољене, већ су дозвољене по тужбама  којима се тражи утврђење чињенице, јер утврђење повреде права представља утврђење чињенице. Наведено представља  изузетак и у односу на одредбе Закона о парничном поступку, које се односе на тужбе за утврђење, а овакав изузетак је логичан и оправдан имајући у виду значај ових права, те чињеницу да се ради о апсолутним правима, за чије је стицање уз изузетак ауторског права, потребно обраћање надлежном државном органу, спровођење законом предвиђеног поступка, а затим и плаћање одговарајућих такси за стицање и одржавање права.

4. ИДЕНТИЧНА САДРЖИНА ПРИВРЕМЕНЕ МЕРЕ 

И ТУЖБЕНОГ ЗАХТЕВА

По тужбама због повреде права из области интелектуалне својине један од захтева је да се туженоме забрани даље вршење радњи којима се чини повреда (географска ознака порекла).

У другим случајевима формулација је нешто другачија: код патента – забрана радњи којима се повређује патент; код ауторског, као и код жига – престанак повреде права.

Такође по свим овим тужбама, као врста привремене мере предвиђена је мера забране радњи којима се повређује право, из чега произлази да је садржина ових мера идентична једном од тужбених захтева. Теоретски то може бити и једини захтев. 

У сваком случају поставља се питање: да ли се може одредити привремена мера чија је садржина истоветна тужбеном захтеву, односно једном од захтева по тужбама због повреде права?

Ово посебно имајући у виду став судске праксе изражен на следећи начин:
Када је привремена мера идентична са тужбеним захтевом, суд не може исту дозволити, јер је на тај начин решио и о тужбеном захтеву, односно прејудицирао је основаност тужбеног захтева. (Виши привредни суд Пж 5834/95, Билтен судске праксе )

И до сада су у пракси постојала извесна одступања, када је у питању наведени став, као код парница због сметања поседа, враћања радника на рад.

Сматрам да одступање од предњег постоји и у области интелектуалне својине, да је оно предвиђено самим законом, прописивањем врсте захтева по овим тужбама, садржине привремених мера у овим споровима и услова под којим се исте могу одредити.
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Разлози због којих је законодавац сам прописао овај изузетак су следећи:

· врста права која се штите; наиме, ради се о апсолутним правима која делују према свима, носиоцу припада искључиво право употребе, коришћења, располагања, које подразумева обавезу других да се уздржавају од аката и радњи којима се врши повреда;

· ова права, са изузетком ауторског и сродних, стичу се у поступку пред надлежним органом који испитује испуњеност формалних и суштинских услова за стицање, о чему се издаје одговарајућа исправа, што олакшава доказивање у судским поступцима;

· права се објављују у службеном гласнику органа, чиме се обезбеђује публицитет, обавештавање других лица, која не могу са успехом у поступку истицати да нису имали сазнања о постојању права ( па и ако нису знали, морали су знати );

· за стицање и одржавање права постоји обавеза плаћања такси, па и држава има појачану одговорност у заштити, обезбеђујући је кроз судску заштиту;

· ради се о правима од значаја за привредни промет, за стицање добити и стицање економске позиције у свету, а природа ових односа захтева брзо и ефикасно решавање спорних ситуација, уосталом поступак по овим тужбама без изузетка је хитан.

5. ОБАВЕЗА СУДА ДА ОДРЕДИ ПРИВРЕМЕНУ МЕРУ

Одредбу о обавези суда да одреди привремену меру садржао је раније важећи Закон о жиговима у члану 53. Наведеним чланом је било предвиђено  да се тужбом због повреде жига, односно права из пријаве може тражити да суд одреди привремену меру забране вршења радњи којима се повреда врши, као и меру привременог одузимања робе или искључења из промета робе која повређује та права. Изузетно, мера се може  тражити и пре подношења тужбе.

У случају истоветности или битне сличности у смислу члана 32 овог закона, суд је обавезан да одреди  привремену меру из ст.1 и 2.

Члан 32 закона је прописивао да, ако се знак заштићен жигом састоји из речи или слова, или комбинације речи и слова, заштита обухвата те речи, слова и комбинације, њихове транскрипције и транслитерације, исписане ма којим типом слова, у ма којој боји или изражене на било који други начин, чак и ако се додају речи „тип“, „начин“, „по поступку“ и слично.

Нови Закон о жиговима у ст. 2 члана 61 предвиђа да суд обавезно одређује привремену меру у наведеном случају, односно у случају истоветности или битне сличности у смислу чл. 34 овог закона.
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Сличну одредбу садржи и Закон о географским ознакама порекла у члану 54 ст.3, па иако не садржи изричиту одредбу да је суд обавезан одредити привремену меру, такав закључак произлази из формулације овог члана.

Спорно је питање: да ли суд мора без изузетка привремену меру одредити када утврди да је предлагач мере носилац права, а учинио је вероватним да је право повређено, те да ли суд аутоматски мора применити норму без обзира на друге евентуалне околности случаја.

У пракси трговинских судова јавило се неколико оваквих случајева. Тужилац је достављајући уверење о жигу, доказивао да је носилац права, коришћење заштићеног знака од стране тужених било је неспорно. Међутим, тужени су тврдили да је тужилац право стекао незаконито, да услови за стицање права нису били испуњени, као и да су покренули поступак за утврђење ништавости решења о признању жига, односно тужбу за оспоравање жига и због повреде ауторског права аутора знака који је заштићен. Такође су наводили да је извршено више кривичних дела од стране пуномоћника тужиоца, као и запослених код надлежног савезног органа. Достављали су доказе о покренутим поступцима и поднетим кривичним пријавама.

Према ставу тужиоца правна заштита била би обесмишљена ако би изостала у случају оваквих поступака које може покренути било ко, за било који знак. 

Ипак, у наведеној ситуацији судска пракса стала је на становиште да  у овако изузетним случајевима, када се стекну наведени услови, суд може одбити предлог за одређивање привремене мере.

Разлози су следећи:

· поступак за оглашавање решења о признању права ништавим није редован поступак, законом је предвиђен као изузетак, а практично се релативно ретко покреће, а такав поступак има за последицу неизвесност о праву, јер  се оно оглашава ништавим за све време (чл. 45), при чему докази морају бити поднети;

· нису честе ни тужбе за оспоравање жига:

· кривични поступци не трају кратко, а злоупотребе су могуће.

У случају тужбе због повреде права из пријаве сагласно члану 51 ст. 2  раније важећег Закона о жиговима,   суд је могао прекинути поступак до одлуке надлежног савезног органа о признању жига( дакле све док постоји неизвесност о праву, односно да ли ће се право стећи коначним решењем или не, целисходно је одложити одлуку), а према сада важећем у смислу чл. 59 ст. 3 суд који поступа по тужби због повреде дужан је застати са поступком до коначне одлуке надлежног органа, односно суда у случају покретања поступка за оглашавање ништавим решења о признању жига, тужбе за оспоравање жига, поступка за престанак због некоришћења и сл. То значи да у односу на решавање по тужби због повреде приоритет има решавање у оним поступцима чије дејство није ограничено на 
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странке у поступку, па се  може закључити да када постоји неизвесност да ли ће право престати на основу одлуке органа, тада суд има овлашћења да према околностима случаја оцени да ли су услови за одређивање привремене мере испуњени.

Стога би се могло закључити да суд у случајевима из чл. 61 Закона о жиговима и чл. 54 Закона о географским ознакама порекла, јесте обавезан одредити привремену меру уколико не постоје неке околности које оправдавају да се предлог одбије, јер се води један или више поступака који резултира престанком права (било оглашавањем решења ништавим, било усвајањем захтева по тужби за оспоравање жига са захтевом да се тужилац огласи за носиоца уместо туженог који је знак регистровао). У том случају реалне животне околности имају приоритет над апстрактном законском нормом. 

Ипак, овде је потребно нагласити да обавеза суда на одређивање привремене мере постоји само онда када се ради о повреди вербалног жига (који се наравно графички представља сходно чл. 4 Закона о жиговима), како то произлази из наведене законске одредбе, а не и када се ради о другим жиговима (графичком, тродимензионалном или комбинованом), а према чл. 4 ст. 1 овог закона, знак се може састојати од речи, слова, слогана, бројева, цртежа, распореда боја, тродимензионалних облика, комбинација тих знакова, као и од музичких фраза приказаних нотним писмом.

6. РОК ЗА ПОДНОШЕЊЕ ТУЖБЕ РАДИ

ОПРАВДАЊА ПРИВРЕМЕНЕ МЕРЕ

Као што се према одредбама Закона о извршном поступку привремене мере могу предложити и одредити у току парничног поступка, али и пре покретања поступка, таква могућност постоји и према законима из ове области,али са одређеним специфичностима.

Разлика постоји у вези питања ко одређује рок у коме се тужба има поднети и од када тај рок почиње тећи.

Према Закону о извршном поступку суд одређује овај рок, а у овој  области, рок је одређен самим законом. Према раније важећим законима из ове области износио је 15 дана. Међутим, како је то био предмет критике дуги низ година, нови закони доносе нова решења.

Закон о ауторском и сродним правима предвиђа да се рок одређује решењем, али да не може бити краћи од 30 дана. Закон о патентима предвиђа услов да се тужба поднесе у року од 30 дана. Закон о жиговима је задржао  рок од 15 дана.
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Рачунање рока
По Закону о извршном поступку,  рок се рачуна од дана пријема решења којим је мера одређена, а по овим законима је било  предвиђено - од дана подношења захтева за одређивање привремене мере. (Овде постоји и разлика у термину предлог-захтев).

Практично се предлагачу у овај рок рачунало и време за које суд одлучује о предлогу-захтеву, време потребно за израду судске одлуке, време достављања, а критике су  упућиване пре свега због тешкоћа у прибављању доказа на околност повреде права, јер се мере и могу одредити пре покретања поступка по овим тужбама.

Закон о патентима и у погледу рачунања рокова доноси новину, па се према чл. 94 ст. 2  закона рок од 30 дана рачуна од дана извршења мере (дакле, не ни од пријема решења, већ од дана када је на предлог извршног повериоца привремена мера спроведена у извршном поступку). Ставом 3 предвиђена је могућност одређивања привремене  мере и без претходног изјашњења туженог, ако постоји опасност од настанка ненакнадиве штете или ако је очигледно да постоји опасност од уништења доказа. У том случају тужени о донетој мери мора бити обавештен без одлагања, а најдоцније у року од 5 дана од дана спровођења привремене мере.

Закон о ауторском и сродним правима такође предвиђа рачунање рока од дана извршења мере, а Закон о жиговима  предвиђа рок од 15 дана од дана извршења захтева за одређивање привремене мере (што свакако није правилна формулација, јер се не извршава захтев, већ мера, уколико је захтев усвојен, а мера одређена).

7. ПРАВНИ ЛЕК

И у време док је у пракси судова постојала недоумица којим се правним леком може побијати решење о одређивању привремене мере донето у парничном поступку, у овој области дилеме није било, јер наведени закони садрже одредбу којом се, барем посредно, то регулише.

Наиме, сви закони прописују да жалба изјављена против решења којим се одређује привремена мера, не задржава извршење решења, из чега следи закључак да је правни лек против решења о одређивању мере жалба.

Недоумица је могло бити у вези решења којим се предлог одбија, нарочито у ванпарничном поступку, али су оне решене доношењем новог Закона о извршном поступку.

И овде су нови  закони  прецизнији па регулишу да жалба против решења којим је суд одредио привремену меру не одлаже извршење решења.

РЕФЕРАТИ

Оно што је овде посебно важно јесте да закони изричито прописују да жалба нема суспензивно дејство, јер према  Закону о парничном поступку  жалба одлаже извршење, ако тим законом није друкчије прописано, а прописано је код сметања поседа,  чл. 267 ст. 2 Закона о извршном поступку предвиђа да жалба против решења о обезбеђењу задржава извршење само када је то овим законом одређено, али се ове привремене мере не доносе на основу Закона о извршном поступку, већ посебних закона из ове области, а само се спроводе по одредбама ЗИП-а, ако сами не предвиђају нешто друго. 

З А К Љ У Ч Ц И

1. Привремене    мере у области заштите интелектуалне својине, законом су одређене у споровима због повреде права и имају карактер одбрамбених, заштитних или превентивних мера, а изузетно и казнених.

2. Садржина мера одређена је законом, па постоје две врсте мера: мере одузимања или искључења из промета ствари којима се повреда врши, и мере забране вршења односно настављања радњи којима се повреда врши.

3. Привремене мере могу се одредити по тужбама за утврђење, јер је један од захтева по тужбама због повреде права захтев за утврђење да је повреда учињена, у ком делу оне имају природу тужби за утврђење чињенице, која је законом предвиђена и дозвољена.

4. Законом је предвиђено да се може одредити мера чија је садржина идентична једном од захтева по тужби. То се односи на мере забране вршења радњи којима се врши повреда, али и мера одузимања предмета којима се врши повреда патента.

5. И у случајевима када закон предвиђа обавезу суда да привремену меру одреди, изузетно се предлог може одбити ако постоје посебне околности за такву одлуку суда.

6. Рок за подношење тужбе ради оправдања привремене мере донете у ванпарничном поступку, ранијим законима је био одређен као рок од 15 дана, а рачунао се од дана подношења захтева за њено одређивање. Нови Закон о патентима  прописује рок од 30 дана који се рачуна од дана извршења мере,  Закон о ауторском и сродним правима  предвиђа да суд одређује рок не краћи од  30 дана, који тече од дана извршења мере, Закон о жиговима задржава рок од 15 дана, али од дана извршења захтева за одређивање привремене мере.

7. Против решења којим се одређује привремена мера, било у парничном или ванпарничном поступку, правни лек је жалба, која не задржава извршење.
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ОДУЗИМАЊЕ ИЛИ ИСКЉУЧЕЊЕ ИЗ ПРОМЕТА СТВАРИ КОЈИМА СЕ ВРШИ ПОВРЕДА ПРАВА И ЊИХОВ КАЗНЕНИ КАРАКТЕР

Једно од веома важних питања у вези са заштитом права из ове области јесте и питање судбине ствари којима се повреда права врши, као и да ли може доћи до промене носиоца права својине на овим стварима, а што има значајне финансијске , односно имовинске последице, како на повредиоца права, тако и на носиоца истих. Ово нарочито када су у питању права индустријске својине. Стога се јавило као спорно питање,  да ли је за носиоца права довољна заштита да се утврди повреда права  и забрани даља повреда, те евентуално накнади штета, уз све тешкоће доказивања исте.

Закони који су донети још 1995. године - Закон о жигу, Закон о моделима и узорцима и Закон о географским ознакама порекла, предвиђали су  могућност доношења привремених мера привременог одузимања производа којима се врши повреда, односно робе која повређује та права, или њиховог искључења из промета.

Како суд одређује трајање привремене мере, а најдуже је може одредити до правноснажног окончања спора (због повреде права), произлазило је  да, иако постоји правноснажна одлука суда у корист тужиоца-носиоца права, тужени –повредилац има право да захтева да му се предмети, односно роба врате по престанку важења мере.

На наведени начин не само да је  повредилац имао могућност да понови повреду, упркос правноснажној судској одлуци, него није ни  трпео  значајан економски губитак,  умањењем имовине за вредност те робе, односно производа.

Закони који су донети у току 2004. године предвиђају другачија решења.

Закон о ауторском и сродним правима предвиђа меру одузимања предмета којима се врши повреда или њиховог искључења из промета, а Закон о патентима – меру одузимања или искључења из промета производа насталих или стечених повредом патента, као и меру одузимања или искључења из промета материјала и предмета (прибор, алат) претежно употребљених у стварању производа којима се повређује патент. Закон о жиговима предвиђа такође меру одузимања или искључења из промета предмета којима се врши повреда, као и средстава за производњу тих предмета.

Дакле, ови закони више не предвиђају привременост одузимања.

Сем тога, новине се тичу захтева по овим тужбама.

Нови Закон о ауторском и сродним правима у чл. 177, као и стари у чл. 172, предвиђа да се тужбом због повреде права може тражити:

· уништење или преиначење предмета којима је извршена повреда, укључујући и примерке предмета заштите, њихове амбалаже, матрице, негативе и слично;
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· уништење или преиначење алата и опреме уз помоћ којих су произведени премети којима је извршена повреда права, ако је то неопходно за заштиту права.

Такође је предвиђено да тужилац уместо уништење или преиначење предмета којима је извршена повреда, може да захтева да му се ти предмети предају.
Сличне одредбе садржи и Закон о патентима, за разлику од раније важећег. По тужби због повреде, тужилац може тражити:

· одузимање или уништење, без било какве накнаде, производа који су настали или стечени повредом  патента;

· одузимање или уништење, без било какве накнаде, материјала и предмета (прибор, алат) који су претежно употребљени у стварању производа којима се повређује патент.

Закон о жиговима у члану 57 ст. 1 тачка 3 и 4 предвиђа да тужилац може тужбом тражити уништење или преиначење предмета којима је извршена  повреда права, као и уништење или преиначење алата и опреме уз помоћ којих су произведени предмети којима је извршена  повреда права, ако је то неопходно за заштиту права.

На тај начин се повредилац, сем што му се забрањује вршење повреде и евентуално обавезује на накнаду штете, санкционише и имовински – одузимањем или уништењем ствари чији је власник, па то овим тужбама даје и један казнени карактер, који није типичан за грађанскоправну заштиту.

Међутим ниједним од ових закона сем Закона о ауторском и сродним правима није предвиђена могућност да тужилац захтева да му се производи предају, у ком случају би он даље могао истим располагати, па и стицати одређену имовинску корист.

У другим земљама оваква могућност је предвиђена. Стицање својине од стране носиоца права на овим предметима нема за циљ да носилац права исте стави у промет, јер он за то често нема интерес, нарочито када је у питању кривотворена роба, која и иначе у промету угрожава репутацију стечену код потрошача. Најчешће се располагање своди на давање ове робе у добротворне, хуманитарне сврхе, мада се и у том случају може поставити питање угледа у пословном свету у смислу квалитета производа. Али у савременим свету углед се стиче и учешћем у таквим добротворним акцијама.

НАПОМЕНА:У временском периоду од израде овог реферата до предаје ради публиковања,  донет је  Закон о посебним овлашћењима ради ефикасне заштите права интелектуалне својине (Сл. гласник РС бр. 46/2006), који је ступио  на снагу 10.06.2006. године, а којим се уређују посебна овлашћења органа државне управе и организација које врше јавна овлашћења ради ефикасне заштите права интелектуалне својине у складу са прописима којима се уређује право 
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интелектуалне својине. У чл. 31 овог закона је предвиђено одузимање и уништење робе по одлуци суда. Наведеном одредбом је прописано да, када је у поступку пред надлежним судом одлучено да се роба коначно одузме и уништи, односно искључи из промета, роба се уништава, односно уклања из промета на начин одређен одлуком суда, а  то укључује и уступање без накнаде у хуманитарне сврхе или продаје ради рециклаже. При том се води рачуна да се умањи ризик поновне повреде права интелектуалне својине, да се не нанесе штета носиоцу права и  да се носиоцу права омогући да предложи начин уништења или уклањања робе из промета .


Такође, донет је и нови Закон о ознакама географског порекла („Сл. лист СЦГ“ бр. 20/2006 од 12.06.2006. године)  а према чл. 71 овог закона даном његовог ступања на снагу престаје да важи Закон о географским ознакама порекла (Сл. лист СРЈ бр. 15/95 и 28/96).

(Билтен ВТС, 2/06, стр. 125-140)

V. СТАТУСНИ СПОРОВИ
1. СЕНТЕНЦЕ

Задружна својина као један од облика својине

(члан 49. Закона о задругама)

Задруга може стећи својину теретним или бестеретним правним послом или административним преносом од стране државног органа. Било да својину стиче на оригинаран или деривативан начин задруга је дужна да своју имовину евидентира. Уколико то не учини, она то право не губи, већ је у том случају ванкњижни титулар права. Општина и Република немају излучно право на задружној својини.

Из образложења

Имовину задруге чине право својине на покретним и непокретном стварима, новчаним средствима и хартијама од вредности (задружна својина и друга имовинска права). Задружна својина образује се из удела задругара који су пренесени у својину задруге или чланарине задругара, средства остварених радом и пословањем задруге из средстава која је задруга стекла на други начин. У обављању делатности, задруга користи задружну својину, а на основу других имовинских права може користити и средства у својини задругара као и средства других домаћих и страних правних и физичких лица. Задруга располаже својом имовином на начин одређен законом, оснивачким актом, односно задружним правилима. Из наведеног произлази да задруга може стећи имовину у задружној својини бестеретним правним послом путем поклона, завештањем, задужбине, легата, као и преносом основног средства без накнаде, или административним преносом од стране државних органа. Она може стећи имовину у задружној својини и теретним правним послом путем куповине, изградње или производње о свом трошку. Задружна имовина не може се смањити већ постоји дужност њеног сталног увећања, не може се отуђити без накнаде, не може мењати облик својине и претварати у друге облике својине и мора се користити према својој намени у складу са њеном природом. Задруга је дужна да своју имовину евидентира и она је најчешће евидентирана као друштвена својина, што је последица ранијег уставног решења да постоји само друштвена и приватна својина. Међутим, Уставом Републике Србије („Службени гласник РС“, бр. 1/90) и то чланом 56, зајемчена је друштвена, државна, приватна и задружна својина и други облици својине. Сви облици својине имају једнаку правну заштиту.


Обавеза задруга је била да сву имовину у задружној својини евидентирају у својим финансијским књигама или да их упишу у јавне књиге као и имовину у задружној својини (задружни капитал) где је титулар права својине задруга. Уколико то задруге нису учиниле, оне нису изгубиле имовину у задружној својини, већ су у том случају ванкњижни власници.

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 11116/05 од 12.4.2006. године, Билтен  ВТС 2/06, стр. 50-51, сентенца 13)
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Враћање задружне имовине, новооснованој 

задрузи на истој територији – подручју 

(члан 95. Закона о задругама)


Уколико је задружна имовина пренета на друге кориснике и то без накнаде или са незнатном накнадом, као последица организационих или статусних промена, постоји законска обавеза да се имовина врати задрузи чија је била, а ако ње нема задрузи исте врсте која послује на том подручју. 

Из образложења

Чланом 95. Закона о задругама прописано је да ће имовина која је била у власништву задруге после 1.7.1953. године, а што је сходно утврђеном чињеничном стању у овом предмету у конкретној ситуацији случај, уколико је иста имовина организационим или статусним променама или на други начин пренета без накнаде другим корисницима који нису задруге бити враћена задрузи чија је имовина била, а ако ње нема онда задрузи исте врсте која послује на подручју на коме је пословала задруга која је била власник имовине чији се повраћај тражи. Према изнетом како је спорна имовина била задружно власништво а до преношења исте имовине је дошло правним претходницима првотуженог односно корисницима које нису задруге, то је друготужилац свој захтев да му се имовина врати засновао на обавези враћања наведене имовине задрузи исте врсте - у конкретном случају друготужиоца, јер он послује на подручју на коме је пословала и раније постојећа земљорадничка задруга С.Д. која је била власник имовине чији се повраћај тражи. Имајући у виду цитирани члан Закона о задругама правилно налази првостепени суд да је спорна релевантна чињеница да ли је до преноса имовине на правне претходнике првотуженог дошло уз накнаду или без ње јер је само у случају преноса имовине без накнаде предвиђено њено враћање у задружну имовину. Утврђујући наведене чињенице првостепени суд је извео доказ саслушањем сведока и оценом њиховог исказа утврдио да су задругарима бивше земљорадничке задруге С.Д. при преношењу имовине из земљорадничке задруге у имовину правног претходника првотуженог исплаћена одређена средства што недвосмислено указује да није извршено отуђење односно преношење имовине без накнаде како то правилно закључује и првостепени суд. Из наведених разлога, правилно закључује првостепени суд да имовина унета приликом оснивања ДП ''В'' П. није била задружна већ друштвена и да је из задружне имовине пренета уз накнаду те да стога нема обавезе да се друготужиоцу као задрузи која послује на подручју на коме је пословала задруга која је била власник имовине чији се повраћај тражи иста врати. 


Из наведених разлога, правилно и потпуно је према налажењу овога суда првостепени суд утврдио чињенично стање у односу на захтев друготужиоца и 
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правилно је применио материјално право на наведено чињенично стање када је сходно одредбама чл. 95. Закона о задругама нашао да захтев друготужиоца није основан.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 6478/05 од 12.12.2005. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 73-74, сентенца 6)

Одговорност зависног предузећа

(члан 50. Закона о предузећима)


Чињеница да је предузеће основано као зависно предузеће, не утиче на његову обавезу да својом целокупном имовином одговара за своје обавезе. 

Из образложења


Неосновани су такође жалбени наводи туженог да је околност да је он зависно предузеће чије је матично предузеће Х. "П.И" Б. од утицаја на постојање обавезе самог туженог као и могућност њеног испуњења. Сва правна лица имају имовину која се састоји од покретних и непокретних ствари и права која су оснивачи унели при оснивању и наведени улог оснивача тим тренутком престаје да буде њихова имовина и постаје имовина правног лица којом он потом одговара за све своје обавезе. Из наведених разлога чињеница да се ради о зависном предузећу а што значи да му је једини оснивач и власник оснивачког капитала Х. "П.И." Б. није од утицаја на обавезу наведеног правног лица да измирује своје облигационе обавезе преузете у току свог пословања. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 13944/05 од 9.2.2006. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 70, сентенца 2)

Симулована подела правног лица

(члан 421. Закона о предузећима)


Када правно лице значајни део своје имовине унесе као оснивачки улог при оснивању другог правног лица, суд мора испитивати да ли се заправо ради о симулованој подели правног лица што би условило солидарну одговорност оба лица за обавезе. 

Из образложења


Уколико у току поступка суд не утврди одговорност друготуженог по основу имовине преузете код првотуженог, а све сходно изнетом, потребно је да суд имајући у виду висину пренетих средстава првотуженог као оснивачки улог 
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друготуженог, цени да ли се ради о симулованој подели правног лица на два нова лица, (а не о чистом оснивању новог правног лица), што би значило да су оба правна лица настала наведеном поделом следбеници свог правног претходника а тиме и солидарно одговорни за његове обавезе. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 11105/05 од 16.1.2006. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 70-71, сентенца 3)

Оцена разлога за искључење члана ДОО

(члан 179. Закона о привредним друштвима)

              Одбијање члана ДОО да поступи по одредби Уговора чланова друштва и то одредби којом је утврђена обавеза да члан друштва, коме престане радни однос у друштву пренесе улог на друштво, не представља такав законом оправдан разлог из чл. 179. ст. 1. Закона о привредним друштвима за искључење тог члана из привредног друштва.

Из образложења

Уговором о усклађивању и изменама одредби уговора о оснивању тужиоца од 04.09.2006. године у чл. 11. предвиђено је да је располагање уделом и иступање члана друштва уређено посебним Уговором чланова друштва и приоритет у примени имају одредбе посебног Уговора чланова друштва, а на све правне ситуације које нису уређене тим уговором примењиваће се одредбе важећих законских прописа, а чл. 40. прописано је да даном ступања на снагу овог акта престају да важе одредбе свих раније донетих аката друштва тужиоца, који уговор је потписан од тужене.

Уговором чланова друштва тужиоца од 04.09.2006. године у чл. 5. одређено је да је сваки члан друштва сагласан и неопозиво изјављује да у случају престанка радног односа члана друштва у друштву, том члану аутоматски престаје својство члана друштва и исти аутоматски иступа из друштва, а у 2. ставу је утврђено да члан друштва иступа из друштва најкасније даном престанка радног односа, а удео члана који иступа аутоматски постаје удео друштва, који уговор је потписан од свих чланова друштва осим од стране тужене.

Туженој је радни однос код тужиоца престао 30.11.2006. године, а 6.12.2006. године тужена је поступајући по одлуци скупштине тужиоца на име докапитализације депоновала средства у износу од 940.000,00 динара или 11.874,68 еура и 16.12.2006. године уплатила на рачун тужиоца по основу докапитализације 156.668,50 динара.

Код таквог стања ствари правилан је заузети став првостепеног суда да је сходно одредби чл. 107. Закона о привредним друштвима Уговор чланова друштва пре свега представља облигациони однос чланова друштва, будући да се 
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исти и не доставља уз пријаву за регистрацију и да по правилу производи правно дејство кад га потпишу сви чланови, при чему је посебно битно да се уговором регулишу односи између чланова друштва, па у таквој ситуацији непоступање тужене по одредби чл. 33. оснивачког акта, којим је санкционисано непоступање члана друштва по одредбама Уговора чланова, не представља оправдан разлог за искључење именоване из друштва, имајући у виду да је тужена манифестовала своју вољу према цитираној одредби чл. 5. Уговора чланова одбијајући да га потпише. Како није потписала исти уговор непоштовање уговорних одредби не може се посредно наметнути туженој кроз одредбу чл. 33. оснивачког акта. Кршење или поступање противно одредбама оснивачког акта, или уговора чланова друштва или обавезама прописаним законом, мора квалитативно да представља такво противправно понашање члана друштва које објективно онемогућава нормално пословање привредног друштва или функционисање органа друштва, односно да је директно супротстављено интересима друштва или других чланова друштва у вези са друштвом, због чега се за отклањање таквих последица по друштво испоставља као оправдан разлог за искључење тог члана привредног друштва као најтеже мере која се може предузети против било којег члана друштва.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж 10017/07 од 21.01.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 97-98, сентенца 44)
Примена Уредбе о поступању државних органа и организација и правних лица према неактивним привредним субјектима и судски депозит

(члан 68. Закона о регистрацији привредних субјеката)
Брисање привредног субјеката је предуслов за примену Уредбе о поступању државних органа, организација и правних лица, према неактивним привредним субјектима брисаним из Регистра привредних субјеката,  а плаћање обавеза  према брисаном субјекту, по правном основу који је настао пре његовог брисања, врши се у складу са одредбама закона којим се уређује ванпарнични поступак, у делу који се односи на судски депозит. 

Из образложења

Према стању у списима произилази да је  предлагач поднео предлог којим је тражио да се прими у судски депозит износ од 95.880,74 динара у корист противника предлагача, ради полагања истог на посебан рачун код НБС, уз позив противника предлагача да у одређеном року прими средства из судског депозита. 

 У прилог постављеног захтева је истакао да је предлагач на основу извршене принудне продаје акција Ј. а.д. Б, као правног претходника предлагача,
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уплатио на рачун противника предлагача износ од 95.880,74 динара дана 13.09.2005. године. Како је противник предлагача брисан као неактивно предузеће из Регистра привредних субјеката, применом члана 68 став 2 Закона о регистрацији привредних субјеката, предложио је да првостепени суд усвоји предлог предлагача и износ од 95.880,74 динара, положи у депозит суда сходно Уредби о поступању државних органа, организација и правних лица према неактивним  привредном субјектима брисаних из Регистра привредних субјеката.

Одлучујући о предлогу предлагача, првостепени суд је побијаним решењем исти одбацио, налазећи да Трговински суд не може примати у  судски депозит и вршити полагање новчаног износа у и име и за рачун физичких лица.

Другостепени суд налази да је побијано решење донето погрешном применом материјалног права и то Уредбе о поступању државних органа, организација и правних лица према неактивним привредним субјектима брисаним из Регистра привредних субјеката, на коју повреду се основано указује жалбом. 

Наиме у конкретној правној ствари противник предлагача је у смислу члана 68 став 2 Закона о регистрацији привредних субјеката брисан из Регистра привредних субјеката, као неактивно предузеће, што произилази из потврде Агенције за привредне  регистре РС од 19.07.2006. године. 

Првостепени суд се побијаним решењем позвао на одредбу члана 68 став 2 Закона о регистрацији привредних субјеката али  није побијаним решењем применио Уредбу о поступању државних органа, организација и правних лица према неактивним привредним субјектима брисаним из регистра привредних субјеката. 

Наиме, чланом 3 наведене уредбе је прописано да средства брисаног субјекта, која се у моменту брисања налазе на његовом рачуну код банке, који се гаси у складу са Одлуком о условима и начину отварања, вођења, и гашења рачуна код банке, преносе се на посебан рачун у складу са прописима којима се уређују послови платног промета. Ставом 2 истог члана уредбе је прописано да плаћање обавеза према брисаном субјекту, по правном основу који је настао пре његовог брисања из Регистра, вршиће се у  складу са одредбама закона којим се уређује ванпарнични поступак у делу који се односи на судски депозит. 

Из потврде о продаји предлагача од 05.10.2005. године, произилази да је дана 13.09.2005. године,  применом члана 447 Закона о привредним друштвима извршена принудна продаја акција Ј. а.д. Б, за  противника предлагача у укупном износ од 96.080,74 динара са одбитком од 200,00 динара на име провизије банке. 

Имајући у виду да је правни основ по којем је противнику предлагача уплатио износ од 96.080,74 динара, настао пре брисања противника предлагача из Регистра привредних субјеката, првостепени  суд је био у обавези да примени наведену уредбу, и цени  испуњеност услова из исте, и у том смислу основаност предлога предлагача. 

СЕНТЕНЦЕ

Првостепени суд се не може у конкретној правној ствари позивати на чињеницу да  је постојање привредног субјекта предуслов за одлучивање,  јер је претпоставка за примену наведене уредбе управо брисање правног лица из Регистра привредних субјеката. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пвж. 811/08 од 20.10.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 92-94, сентенца 36)

Статусне промене и одговорност за обавезе


По припајању дужника другом правном лицу преносе се на то лице сва права и обавезе припојеног, а у случају каснијег брисања наведеног припајања и поновног уписа одвојених правних лица, успоставља се њихова солидарна одговорност за исте. 

Из образложења

Ценећи пасивну легитимацију тужених као и приговор првотуженог да његова пасивна легитимација не постоји због извршеног припајања друготуженом, правилно према становишту овога суда налази првостепени суд да су прво и друготужени солидарно одговорни. У ситуацији у којој је налог за издавање банкарске гаранције дао првотужени, који се потом припојио друготуженом преносећи на њега сва права и обавезе и имовину коју је имао а тиме и имовина која је купљена и ради које је и издата банкарска гаранција, друготужени је постао одговоран за све обавезе првотуженог. Међутим, како је дошло до брисања наведеног припајања јер је упис припајања туженог првог реда туженом другог реда брисан и тиме су првотужени и друготужени постали поново два одвојена правна субјекта која су наставила да послују без сачињеног деобног биланса којим би јасно била ограничена и подељена и међусобна права обавезе и имовине, то је према становишту овога суда правилан закључак првостепеног суда да су у односу на трећа лица прво и друготужени солидарно одговорни за обавезе настале до дана брисања неоснованог уписа припајањем. Стога, првотужени је одговоран солидарно са туженим другог реда за обавезе по основу банкарске гаранције која је издата по његовом налогу и та солидарност успостављена је управо ради већег обезбеђења и побољшања положаја поверилаца односно трећих лица. Стога, правилно првостепени суд иако тада важећи Закон о поступку за упис у судски регистар и Закон о предузећима који је био на снази у спорном периоду не регулишу питање последице брисања неоснованог уписа припајања, руководећи се намером заштите и ојачања положаја поверилаца и у случају законитих статусних промена успостављањем солидарне одговорности спојених лица исти правни принцип примењује и у овом 
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случају, посебно када по брисању неоснованог припајања није дошло до деобног биланса пре наставка самосталног пословања, раније незаконито припојених лица.


Из наведеног, правилан је закључак првостепеног суда да су прво и друготужени солидарно одговорни тужиоцу за динарску противвредност износа исплаћеног по основу банкарске гаранције па су сви жалбени наводи туженог у погледу погрешне оцене недостатка приговора пасивне легитимације због припајања друготуженом, у жалбеном поступку оцењени као неосновани. Ни чињеница да се трактори који су били предмет куповине поводом које издата банкарска гаранција сада воде као имовина друготуженог, према становишту овога суда није од утицаја на другачије одлучивање, јер је то управо последица нерешеног деобног биланса између прво и друготуженог, и у даљем периоду је могуће решити то сагласном вољом прво и друготуженог. Управо из наведених разлога према становишту овога суда, правилно је првостепени суд аналогном применом одредаба Закона о предузећима која се односи на поделу предузећа у конкретној ситуацији, а у недостатку изричитих законских прописа којима би регулисали наведену ситуацију незаконитог припајања успоставио солидарну одговорност прво и друготуженог према трећем лицу које је обавезу измирило указујући и даље на могућност да се тужени као солидарни дужници у погледу измирења наведене обавезе и све друге имовине између себе разграниче.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 5784/08 од 29.12.2008. године, Билтен ВТС 1/09, стр. 50-52, сентенца 13)

2. РЕФЕРАТИ

Мира Милићевић,
судија Вишег трговинског суда 

ОДРЕДБЕ ЗАКОНА О ПРИВРЕДНИМ ДРУШТВИМА

О ПРИСТУПУ АКТИМА И ПРИСТУПУ АКТИМА ПО ОДЛУЦИ 

СУДА И РАЗЛИЧИТА ТУМАЧЕЊА У ПОСТУПКУ ПРЕД СУДОМ


Закон о привредним друштвима у члану 1. прописује предмет и гласи: "Овим законом уређује се оснивање привредних друштава и предузетника, управљање друштвима, права и обавезе оснивача, ортака, чланова и акционара, повезивање и реорганизација (статусне промене и промене правне форме привредних друштава, реорганизација), престанак предузетника и ликвидација привредних друштава". 


Одредбе о правима и обавезама ортака, чланова и акционара а нарочито одредбе о правима и заштити права мањинских акционара заузимају значајно место у овом закону. Остваривање и заштита признатих права у прописаним поступцима претпоставља сазнање о релевантним чињеницама из којих произилази закључак да ли су та права повређена и сазнање за доказе који ће се предложити у покренутим поступцима за заштиту и остварење тих права. 


Претпоставка за остваривање и заштиту признатих права јесте остваривање права на информисање које је прописано чланом 43. Закона. 


Овај члан прописује право ортака чланова и акционара на информисање али истовремено и обавезу привредног друштва да информише ортаке, чланове и акционаре о пословању и финансијском стању као и да им учини доступним информације и документа која се у складу са овим законом, оснивачким актом или статутом морају учинити доступним.


Одговор на питање која се документа у складу са овим законом морају учинити доступним произлази из члана 174. за друштва са ограниченом одговорношћу, односно члана 342. за акционарска друштва. 


Члан 174. Закона прописује у ставу 1. да свако друштво са ограниченом одговорношћу чува следећа документа и акта:

1. оснивачки акт, укључујући и све његове измене;

2. уговор чланова друштва, ако га друштво има укључујући све његове измене;

3. решење о регистрацији;

4. интерна документа одобрена од скупштине чланова и управног одбора;

5. књигу одлука;
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6. акт о образовању сваког огранка друштва и представништва (заступништва);

7. документа која доказују својину и сва друга права друштва на имовину;

8. записнике и одлуке скупштине чланова и управног одбора друштва;

9. записнике одбора ревизора и друге њихове писане налоге и закључке;

10. финансијске извештаје, извештаје о пословању и извештај ревизора;

11. књиговодствену документацију и рачуне;

12. документа о финансијским извештајима и извештајима о пословању поднета надлежним органима;

13.  листу повезаних друштава са подацима о уделима или другим правима о њима;

14. књигу удела;

15. листу са пуним именима и адресама свих чланова управног одбора, свих лица која су овлашћења да заступају друштво и ревизора друштва, као и податке да ли лица која су овлашћења да заступају друштво то чине колективно или појединачно;

16. пуно име и адресу интерног ревизора и чланова одбора ревизора;

17. листу свих преноса удела укључујући залогу и било који други пренос лицу које тиме не постаје члан друштва;

18. списак свих уговора које су са друштвом закључили директор, чланови управног одбора и са њима повезана лица у смислу овог закона. 


Акта и документа која је акционарско друштво дужно да чува таксативно су набројана у члану 342. Закона. Став 1. овог члана прописује да акционарско друштво чува следећа акта и документа: 

1. оснивачке акте и све његове измене;

2. статут, ако га друштво има и све његове измене;

3. решење о регистрацији;

4. интерна документа која су одобрена од стране скупштине и других органа друштва;

5. акт о образовању сваког огранка друштва и заступништва;

6. документа која доказују својинска и друга права друштва;

7. записнике и одлуке скупштине акционара, управног одбора и надзорног одбора;

8. писане налоге и одлуке извршног одбора;

9. записнике одбора ревизора и њихове писане налоге и закључке;

10. финансијске извештаје, извештаје о пословање и извештаје ревизора;

11. проспект за издавање акта и других хартија од вредности;
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12. књиговодствену документацију и рачуне;

13. листу повезаних друштава у смислу овог закона са подацима о акцијама и уделима у њима, у смислу овог закона;

14. књигу акција;

15. листу са пуним именима и адресама свих чланова управног одбора, свих лица која су овлашћења да заступају друштво, као и обавештење о томе да ли лица овлашћења да заступају друштво то чине  заједно или појединачно;

16. листу са пуним именима и адресама чланова надзорног одбора, чланова одбора ревизора, интерног ревизора и ревизора кога друштво има;

17. листу свих преноса акција од акционара, укључујући залогу и друге преносе акција којима стицалац не постаје акционара;

18. списак уговора које су са друштвом закључили чланови управног одбора, извршног одбора и надзорног одбора.


Члан 174. ст. 2. и члан 342. ст. 2. Закона прописују обавезу друштва са ограниченом одговорношћу, односно акционарског друштва да чувају набројана документа у свом седишту или другим местима познатим и доступним својим члановима, односно акционарима. 


Законом је прописана обавеза да се оснивачки акт и његове измене чувају трајно, док се остала документа чувају најмање 5 година а после тога се чувају у складу са прописима о архивској грађи. 


Ускраћивање права на информисање и увид у побројана акта има за последицу одговорност надлежног органа или овлашћеног лица привредног друштва за штету која је тиме проузрокована члановима или акционарима друштва. Одговорност за штету прописана је чланом 43. ст. 2. Закона. 


Поред прописане санкције за надлежни орган и овлашћено лице ради остваривања права информисања и увида у прописана акта, члан 43. ст. 3. Закона прописује: "ако надлежни орган пропусти да изврши дужност из става 1. овог члана, ортаци, чланови и акционари могу поднети писани захтев суду да у ванпарничном поступку изда налог за поступање на начин из става 1. овог члана". На овај начин пружена је правна заштита ортацима, члановима и акционарима ради остваривања права на информисање и приступ актима у ситуацији када им надлежни орган ускрати ово право, односно када пропусти да изврши дужности из члана 43. ст. 1.


Поред права на информисање и приступ актима, Закон прописује и обавезу лица које добије тражену информацију сагласно одредбама овог закона да је не може објавити или презентирати на начин којим би се нанела штета друштву. 


Одредбе Закона о приступу актима и приступу актима по одлуци суда за акционарско друштво сходно се примењују и на друштво са ограниченом одговорношћу сагласно одредби члана 175. Закона. 
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Право информисања за чланове и акционаре друштава повезаних капиталом прописано је чланом 372. Закона. 


Одредбе Закона о праву на информисање и приступ актима а нарочито одредбе о приступу актима по одлуци суда наишле су на значајну примену у пракси. 

Примена у судској пракси


Претпоставка за остварење права на приступ актима по одлуци суда јесте претходно обраћање надлежном органу привредног друштва да стави та акта на располагање и непоступање надлежног органа по захтеву у року од 5 дана од дана подношења писаног захтева. 


Виши трговински суд је одлучујући по жалбама против одлука првостепеног суда о приступу актима уочио одређене дилеме и разлике у тумачењу наведених законских одредби на које се указује у овом раду. 


У једном броју предмета поставило се као спорно питање да ли су се стекли услови за подношење захтева за остваривање права приступа актима по одлуци суда у ситуацији кад акционарско друштво није одговорило на захтев овлашћених лица, односно није изричито одбило тај захтев. У конкретним предметима акционари су доставили доказ да су поднели писмени захтев за приступ актима и тврдили да нису добили одговор у року од 5 дана, што су тумачили као одбијање њиховог захтева. Противник предлагача - заступник привредног друштва је тврдио да акционаре нико не спречава да изврше увид у акта, због чега писмено није ни достављен одговор у вези поднетог захтева, односно писмено није одбијен њихов захтев. 


Неки судови су у оваквој правној ситуацији одбијали захтев акционара са образложењем да нису испуњени услови из члана 344. ст. 1. Закона. Виши трговински суд је укинуо ове одлуке. 


Из неких предмета произилази да је и поред чињенице што је више акционара самостално поднело захтев за приступ актима, одговор достављен само једном од акционара уз обавештење: "С обзиром да је више акционара поднело идентичан захтев сматрамо довољним да доставимо Вама ово обавештење, а Ви се потрудите да оно стигне до осталих заинтересованих". Првостепени судови су издавали налог за приступ актима. Ове одлуке су потврђене. 


Захтев за приступ актима се подноси писмено, што произилази из одредбе члана 344. ст. 1. Закона. У другостепеним одлукама изражен је став да подношење писменог захтева за остваривање права на приступ актима садржи истовремено и захтев за достављање одговора у законом прописаном року. Пасивно држање акционарског друштва у односу на поднети захтев и необавештавање акционара када и где може извршити увид у тражена акта, тумачи се као одбијање захтева овлашћеног лица за приступ актима. Када акционарско друштво не обавести лично подносиоца захтева када и где дозвољава приступ актима сматра се да је 
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захтев одбије, па лице које има право приступа може тражити у ванпарничном поступку од суда да му омогући остварење овог права сагласно члану 344. ст. 1. Закона. 


Уочена су и различита мишљења у односу на питање, ко може поднети захтев за приступ актима и да ли је пуномоћник акционара овлашћен да поднесе захтев за стављање на располагање аката у складу са чланом 343. Закона? 


Законом је прописано право приступа актима акционару или ранијем акционару за период у коме је био акционар друштва. Лице коме је признато право приступа актима то право може остварити лично или преко лица које овласти да ту радњу изврши за његов рачун. Пуномоћје потписано од акционара или ранијег акционара трећем лицу којим се овај овлашћује да изврши увид у законом прописана акта за његов рачун је доказ да треће лице поступа по налогу акционара и врши увид за његове потребе, уместо њега. Привредно друштво је дужно да омогући приступ актима пуномоћнику који се на такав начин легитимише. 


Да ли може удружење акционара да поднесе захтев за приступ актима? У  односу на ово питање уочена су различита мишљења.  


Члан 343. ст. 1. Закона прописује обавезу акционарског друштва да акта из члана 342. Закона стави на располагање сваком акционару или ранијем акционару за период у коме је био акционар друштва. Подносилац захтева мора да докаже статус акционара пре обезбеђења тражене информације сагласно члану 343. ст. 2. Закона. У досадашњој пракси трговинских судова изражен је став да исправа о упису удружења акционара у регистар при Министарству за људска и мањинска права није доказ о статусу акционара. 


Разлика између ситуације када се са захтевом појављује пуномоћник акционара у односу на удружење акционара је у томе што се у првом случају са захтевом појављује одређени акционар, с тим што захтев и непосредан увид у његово име врши пуномоћник као овлашћено лице, док се у случају удружења акционара појављује правно лице које нема својство акционара. 


Првостепени судови су у једном броју предмета усвајали као основан захтев предлагача – удружења акционара. Виши трговински суд је укинуо ове одлуке са образложењем да удружење акционара нема процесну легитимацију за подношење захтева трговинском суду да му акционарско друштво омогући и стави на располагање, увид и копирање пословну документацију друштва. У Билтену "Судска пракса трговинских судова број 2/2005" објављен је став: "Удружење акционара нема ни процесну ни активну легитимацију за подношењем предлога суду да му омогући несметан приступ, увид, преглед и копирање пословне документације акционарског друштва, јер удружење као правно лице нема својство акционара, без обзира што су акционари чланови удружења". 


Из једног броја предмета произлази да акционари погрешно тумаче одредбу члана 343. ст. 1. Закона у односу на право копирања аката и докумената 
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прописаних чланом 342. Закона. Акционари сматрају да је акционарско друштво дужно да им о свом трошку копира акта и документа на која се односи њихов захтев. 


Овако тумачење је погрешно. Привредно друштво је дужно да акционарима омогући копирање аката у време и на месту како је то прописано Законом, дакле, у радно време друштва и просторијама друштва. Трошкове копирања сносе сами акционари. 


У већем броју предмета појавило се као спорно питање права акционара матичног друштва за подношење захтева према зависном друштву за остваривање права увида у акта и документа зависног друштва. Акционари матичног друштва свој захтев за остваривање права увида у акта зависног друштва заснивају на одредби члана 372. ст. 3. Закона. 


Првостепени судови су усвајали такав захтев предлагача, са образложењем да њихова активна легитимација произилази из одредбе члана 372. ст. 3. и члана 43. ст. 1. Закона. Судови су налагали противнику предлагача да таксативно наведена акта учини доступним предлагачима. 


Члан 372. у ставу 1. прописује: "Управни одбор подређеног друштва дужан је да за годишњу скупштину акционара или чланова друштва припреми писани извештај о односима са осталим чланицама друштава повезаних капиталом у претходној пословној години као саставни део извештаја о пословању друштва". Исти члан у ставу 3. прописује: "Чланови или акционари друштава повезаних капиталом у смислу овог закона морају имати целовиту информацију о структури групе, систему управљања, лицима која управљају групом, пословима који се обављају унутар групе, као и о принципима решавања сукоба интереса појединог друштва и других повезаних друштава". Дакле, тачно су побројана питања о којима чланови или акционари друштава морају имати информацију. 


Виши трговински суд је оценио да су првостепене одлуке донете погрешном применом материјалног права и укинуо их са следећим образложењем: 


"Закон о привредним друштвима у основним одредбама - члан 43. прописује обавезу да привредна друштва своје ортаке, чланове или акционаре информишу о свом пословању и финансијском стању и да им учине доступним информације и документа која се у складу са овим законом, оснивачким актом или статутом морају учинити доступним. Дакле, ради се о обавези привредног друштва да информише само своје чланове, односно акционаре.


Ове основне одредбе конкретизоване су за појединачне правне форме привредних друштава. За акционарска друштва су чланом 342. тачно побројана акта и документа која акционарско друштво чува и која је дужно да стави на располагање сваком акционару или ранијем акционару за период у коме је био акционар друштва, ради копирања и остваривања права увида у радно време друштва у просторијама друштва. За друштво са ограниченом одговорношћу чланом 174. прописана су документа и акта која ово друштво чува а члан 175. 
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прописује сходно примену одредаба овог закона којима је уређен приступ актима и осталим документима као и приступ актима по одлуци суда за акционарско друштво. Како је матично предузеће а.д., а зависно предузеће д.о.о., првостепени суд је о захтеву предлагача одлучивао применом одредаба овог закона којима је прописан приступ актима и документима акционарског друштва, односно друштва са ограниченом одговорношћу. Због тога је заузео правни став да треба усвојити захтев предлагача. 


Противник предлагача је зависно друштво и на однос зависног и матичног друштва примењују се посебне одредбе Закона о привредним друштвима - члан 372.  под насловом: "Извештај члановима и акционарима подређеног друштва". Овим чланом прописана је обавеза управног одбора подређеног друштва да на годишњој скупштини акционара или чланова друштва припреми писани извештај о односима са осталим члановима друштва повезаних капиталом у претходној пословној години као саставни део извештаја о пословању друштва. Дакле, ради се о обавези управног одбора зависног друштва да информише своје чланове. Члан 372. тачка 3. прописује да чланови друштва повезаних капиталом морају имати целовиту информацију о структури групе, систему управљања, лицима која управљају групом, пословима која се обављају унутар групе као и о принципима решавања сукоба интереса појединог друштва и повезаних друштава. 


Из напред наведених чланова Закона о привредним друштвима произилази да акционари матичног друштва немају правни основ за подношење захтева према зависном друштву за стављање на располагање ради копирања и остваривања права увида у акта и документа зависног друштва таксативно побројана у члану 342., односно члану 174. Закона о привредним друштвима". 


Проширивање обавезе стављања на располагање аката и докумената лицима која нису чланови, односно акционари зависног друштва представљало би шире тумачење које не произилази из одредаба Закона о привредним друштвима. 
Према тумачењу Вишег трговинског суда акционари матичног друштва немају правни основ за подношење захтева за приступ актима зависног друштва. (Билтен бр. 4/05). 


Сагласно члану 344. ст. 2. Закона првостепени суд је дужан да одлуку којом ће омогући остварење права приступа актима донесе у року од три дана од дана подношења захтева. Ради се о року у коме је првостепени суд дужан да донесе одлуку. Суд ће у својој одлуци одредити рок у коме је привредно друштво дужно да акционару омогући остварење овог права. Тај рок није Законом прописан и суд ће га одредити у сваком конкретном случају. 


Ово само нека од спорних питања уочена кроз досадашњу праксу у примени одредаба Закона о приступу актима и приступу актима по одлуци суда, ради остваривања и заштите прописаног права информисања и увида. 


(Билтен ВТС 2/07, стр. 217-225)

Бранко Станић, 
судија Вишег трговинског суда

ПРИВРЕМЕНА МЕРА

према члану 179. Закона о привредним друштвима

Закон о привредним друштвима у одсеку престанка својства члана друштва са ограниченом одговорношћу, предвиђа и искључење члана друштва судском одлуком. 


Одредбом члана 179. ст. 1. Закона о привредним друштвима је прописано да Скупштина друштва с ограниченом одговорношћу може донети одлуку да пред надлежним судом покрене поступак искључења појединог члана из друштва ако члан друштва не испуни обавезу уношења уговореног улога одређеног оснивачким актом или уговором чланова друштва, или ако постоје други оправдани разлози. Други оправдани разлози у смислу става 1. овог члана постоје нарочито ако члан друштва: намерно или грубом непажњом проузрокује штету друштву или другим члановима друштва; намерно или грубом непажњом поступа у складу са оснивачким актом друштва или уговором чланова друштва или обавезама прописаним законом; учествује у радњама које онемогућавају извршење послова између друштва и члана друштва; ако својим понашањем спречава или отежава пословање друштва. Према ставу 3. овог члана, тужбу за искључење члана друштва са ограниченом одговорношћу може поднети друштво, као и било који члан друштва, у ком случају суд може, ако нађе да је то нужно и оправдано суспендовати право гласа члана чије се искључење тражи као суспендовати и друга права тог члана друштва. Према ставу 4. овог члана, Друштво са ограниченом одговорношћу има право на накнаду штете која му се проузрокује искључењем члана друштва из оправданих разлога.


Овом одредбом уведен је систем судског искључења члана друштва уместо искључења члана одлуком Скупштине, како је то предвиђао ранији Закон о предузећима. Тужбу за искључење подноси само друштво или било који члан друштва, независно од процента  основног капитала који поседује. По овој тужби суд може ако нађе да је то нужно и оправдано суспендовати право гласа члана друштва, чије се искључење тражи а може суспендовати и друга права тог члана, чак и имовинска као нпр. исплату привремених дивиденди и сл. Дакле, дата је могућност да  и мањински члан искључи већинског члана у судском поступку.


Одлуку о суспензији права гласа и других права члану друштва, суд доноси као врсту привремене мере (у закону се изричито не наводи да се ради о привременој мери као правном институту)  и то по предлогу тужиоца или чак и 
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без предлога, сходно овлашћењима која су му дата претходно цитираном одредбом Закона о привредним друштвима.


Ради се о привременој мери која се доноси ван оквира Закона о извршном поступку и услови за одређивање ове привремене мере, односно законски разлози за одређивање, не цене се према Закону о извршном поступку већ према разлозима предвиђеним у ставу 1. и 2. члана 179. Закона о привредним друштвима. 


Специфичност ове врсте привремене мере је у томе што њен циљ није да обезбеђује појединачно потраживање ни новчано ни неновчано дефинисано Законом о извршном поступку, већ се одређује у циљу заштите интереса пре свега самог друштва или његових чланова и има дејство према туженом члану друштва чије се искључење тужбом тражи и може се донети у случајевима:

· Кад члан друштва, чије се искључење тражи није извршио уплату оснивачког улога. Међутим, то не мора бити основни разлог за искључење и разлог за одређивање привремене мере, уколико му се може оставити накнадни рок за уплату и уколико се тиме не дира у принцип забране одгађања извршења обавеза;

· Кад постоји вероватноћа да ће због намере или грубе непажње члана друштва чије се искључење тражи, друштво или његови чланови претрпети  штету;

· Кад се намерно или грубом непажњом не поступа у складу са оснивачким актом друштва или уговором чланова друштва или обавезама прописаним законом;

· Кад се учествује у радњама које онемогућавају извршење послова између друштва и члана друштва;

· Кад члан чије се искључење тражи тужбом, својим понашањем спречава или отежава пословање друштва. 

За одређивање ове врсте привремене мере не захтева се кумулативно стицање свих претходно наведених разлога, већ постојање једног од побројаних разлога. У сваком конкретном случају ће се ценити постојање разлога за одређивање привремене мере, полазећи пре свега од степена поремећаја у пословању друштва па ће се ценити да ли је друштво онемогућено да обавља делатност ради стицања добити, да ли му се наноси штета и цениће се степен угрожености права члана друштва.

ДОСАДАШЊА СУДСКА ПРАКСА


1. Трговински суд у К. је својим решењем, а по предлогу тужиоца, одредио привремену меру којом је суспендовао право гласа туженом и забранио истом као директору друштва као и сваком другом лицу које је овлашћено да заступа то друштво, да без претходне сагласности тужиоца као суоснивача, закључује правне послове којима се умањује, оптерећује или отуђује имовина заједничког предузећа 
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и стварају новчане обавезе за исто, врши испоруку робе и обављање других услуга и располаже новчаним средствима на текућим рачунима друштва, који се воде код пословних банака до окончања парничног поступка.


Другостепени суд је потврдио ово решење, заузимајући следећи став: "У ситуацији када је суоснивач привредног друштва и једино лице овлашћено за заступање тог друштва, основао самостално друго привредно друштво, са истом основном делатношћу, где се такође појављује у својству директора а у ситуацији када без сагласности другог оснивача, у истим просторијама са преузетим радницима и на опреми коју је пренео на новоосновано друштво, обавља основну делатност, стекли су се услови да се у поступку  по тужби  из члана 179 Закона о привредним друштвима за искључење члана друштва, одреди привремена мера суспендовања права гласа уз забрану директору да друштво заступа без сагласности другог суоснивача." (Решење ВТС Пж. бр. 1080/2006 од 15.03.2006 године)

У овом случају је суоснивач друштва, уједно и директор друштва, злоупотребљавајући свој положај директора, користећи немогућности другог суоснивача да га разреши дужности директора, на најгрубљи начин повредио клаузулу конкуренције на који начин је довео у питање опстанак друштва, због чега је и донета привремена мера описане садржине.

2. Трговински суд  у С. је решењем, по предлогу тужиоца-друштва, одредио привремену меру тако што је забранио туженом друштву, право доношења одлука о отуђењу и оптерећењу имовине друштва.

Другостепени суд је својим решењем Пж. бр. 4359/2006 од 23.05.2006. године потврдио првостепено решење. И у конкретном случају имамо ситуацију када тужено друштво у својству суоснивача, злоупотребљавајући свој положај већинског власника, покривањем одлука директора заједничког друштва, грубо повредио клаузулу конкуренције на који начин је довео у питање опстанак друштва и довео у опасност извршење обавеза по Уговору који је закључен са Владом једне стране државе.

У овом случају није суспендовано право гласа туженог друштва, већ друга права, претходно описана а на основу члана 179. ст. 2. тач. 4. Закона о привредним друштвима.

3. Трговински суд у Б. одбио је предлог тужиоца-друштва као мањинског члана односно суоснивача против више друштава као суоснивача, за суспендовање права гласа са разлога што је закључио да се у конкретном случају нису испунили услови из члана 299. Закона о извршном поступку.

Другостепени суд је укинуо решење првостепеног суда у овом делу заузимајући становиште да се испуњеност услова за одређивање ове врсте привремене мере не цени према одредбама Закона о извршном поступку, које прописују поступак обезбеђења, упућујући првостепени суд да у поновном 
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поступку оправданост мере цени према условима и разлозима прописаним у одредби члана 179. Закона о привредним друштвима.

Поступак искључења члана друштва из друштва са ограниченом одговорношћу и мера суспендовања права гласа и евентуално других права, покреће се најчешће од стране мањинског оснивача који нема могућности да на други начин спречи одређене злоупотребе суоснивача нити да у Скупштини исходује одлуку којом би се спречиле злоупотребе, нити да исходује одлуку да Скупштина друштва покрене поступак искључења члана друштва. Неизвршење обавеза суоснивача, повреда клаузуле конкуренције, повреда клаузуле сукоба интереса суоснивача су најчешћи разлози због којих се поступак покреће. 

Из претходно наведених одлука суда види се да члан друштва са већинским процентом капитала може располагати имовином друштва, на такав начин да се доведе у питање опстанак друштва, тако што се имовина преноси другом друштву које оснива већински члан или да се користи ради остварења личних интереса и циљева а при том се угрожавају или суспендују оснивачка и друга права мањинских чланова а да је све то покривено формалним одлукама Скупштине друштва коју ће наравно изгласати већински члан(ови). У таквим случајевима оправдана је интервенција суда путем привремене мере ове врсте и по службеној дужности. Дакле, суд ће адекватном мером спречити злоупотребу права већине, спречити да већински члан-ови својим поступцима умањују имовину друштва у властиту корист. Код друштава са ограниченом одговорношћу и код затворених акционарских друштава, правило је да је већински члан/акционар уједно и заступник друштва, те се на тај начин сједињује и функција управљања друштвом. Заступник потписује сва документа друштва, те је тиме ризик угрожавања права мањинског члана/акционара још израженији, тако да у тим случајевима судска заштита је једина заштита члану чија су права угрожена и у оваквим случајевима привремене мере не би требало да изостану. Суд у оквиру својих овлашћења и надлежности у споровима овакве врсте не треба да дозволи неком ко је злоупотребио право већине, да то право и реализује тако што ће присилити мањинског члана  на иступање из друштва, чије задовољење треба да буде накнада вредности удела у моменту иступања. 

Трајање привремене мере донете по овој одредби закона, требало би  одредити до правноснажног окончања поступка или до другачије одлуке суда и у том погледу, као и у погледу рока у коме би суд требао да одлучи по предлогу странке,  требало би примењивати општа правила о обезбеђењу која су прописана Законом о извршном поступку, обзиром да Закон о привредним друштвима у том смислу не садржи посебну регулативу.

Код привремених мера донетих по овој одредби Закона о привредним друштвима може се поставити и питање дозвољености жалбе на решење којим је привремена мера одређена, независно од тога да ли је одређена по предлогу странке или по службеној дужности. Закон о привредним друштвима у том смислу не даје одговор. 
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Код привремених мера обезбеђења које се доносе по посебним поступцима, ван Закона о извршном поступку, као што су привремене мере у споровима због сметања државине, привремене мере у радним односима, које мере такође суд може одредити и по службеној дужности, посебна жалба против решења о одређивању привремене мере није дозвољена. Жалба је допуштена само против одлуке о одбијању предлога за одређивање привремене мере.  Аналогно томе, могао би се заузети став да и код привремених мера донетих по основу овог члана, посебна жалба није дозвољена осим на решење којим је одбијен предлог. Међутим, мишљења сам да се овакав став не може у конкретном случају заузети јер код привремених мера у поступцима сметања државине, као и у радним односима законом је (ЗПП) искључено право на жалбу. Како Закон о привредним друштвима не садржи посебну одредбу о недозвољености жалбе, странци се право на жалбу не може ускратити те би у том случају имајући у виду природу мере и хитност у поступању требало примењивати одредбе Закона о извршном поступку и то одредбу члана 267. којим су прописани правни лекови и поступак по њима.

(Билтен ВТС 1/07, стр. 223-238)

Мира Милићевић, 
судија Вишег трговинског суда

Стручни коментар

УПОРЕДНО-ПРАВНИ ПРЕГЛЕД ПОЈЕДИНИХ ОДРЕДАБА ЗАКОНА О ПРИВРЕДНИМ ДРУШТВИМА И ЗАКОНА О ПРЕДУЗЕЋИМА 

- СЛИЧНОСТИ И РАЗЛИКЕ 

(командитно друштво  и друштво са ограниченом одговорношћу) - 

КОМАНДИТНО ДРУШТВО

Одељак 1

ПОЈАМ И ОСНИВАЊЕ

Члан 90. За разлику од Закона о предузећима у дефиницији појма командитног друштва јасније је наведено да као оснивачи поред физичких могу да буду и правна лица. У Закону није предвиђена одредба којом је прописано да комплементар може бити само физичко лице, а командитор - физичко и правно лице. За разлику од Закона о предузећима одговорност командитног друштва јасно је прописана у другом ставу овог члана.

Чланом 91. Закона прописано је да комплементари имају статус чланова ортачког друштва. 

Чланом 92. Закона је у посебним, а не основним одредбама, прописана садржина оснивачког акта командитног друштва и јасно одређено шта оснивачки акт мора да садржи уз могућност да садржи и друге елементе који су од значаја за друштво и комплементаре. 

Члан 93. Законом је као и Законом о предузећима прописана могућност измене оснивачког акта само уз сагласност свих комплементара и командитора, ако тим актом није друкчије одређено. У Закону о предузећима био је коришћен термин "чланови друштва", а у Закону је употребљен термин "ортаци друштва". Измене оснивачког акта којим се утврђују нове или повећавају постојеће обавезе ортака по Закону врше се уз сагласност ортака на које се те измене односе. У Закону о предузећима било је предвиђена сагласност свих ортака. 

Члан 94. Док су у члану 94. Закона о предузећима поред уговора о оснивању били предвиђени и општи акти предузећа, од којих је статут основни општи акт, Законом је прописана могућност, али не и обавеза да командитно друштво поред оснивачког акта има и уговор ортака друштва којим се уређује, нарочито, пословање друштва и управљање. Тај уговор има дејство међу 
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ортацима и то након што га сви ортаци потпишу, ако самим уговором није друкчије одређено. Он се сачињава у писаној форми. У случају неусклађености одредаба овог уговора и оснивачког акта, примењује се оснивачки акт што је прописано чланом 95. Закона. За разлику од статута по Закону о предузећима, уговор ортака командитног друштва не прилаже се уз пријаву за регистрацију. 

Одељак 2

ПРАВНИ ОДНОСИ МЕЂУ ОРТАЦИМА И 

ИЗМЕЂУ ОРТАКА И ДРУШТВА

Чланом 96. утврђена је могућност да улог командитора у друштво поред новчаног и неновчаног буде и извршени рад и услуге у командитном друштву, за разлику од члана 171. став 4. Закона о предузећима којим је изричито било прописано да се улог командитора не може састојати у раду и пружању услуга командитном друштву. Чланом 96. став 2. предвиђена је обавеза уношења улога пре стицања својства командитора. Слична одредба садржана је и у члану 171. став 3. Закона о предузећима, којом је дозвољена могућност да се и другачије уговори. 

Члан 97. У Закону су посебно одређени услови за пренос удела комплементара а посебно командитора и изричито је прописано да комплементар не може пренети цео или део свог удела без сагласности свих командитора и комплементара. Стога се на пренос удела комплементара у смислу члана 91. став 1. не може применити члан 78. став 3. којим је за ортачко друштво прописано да: "ако ортаци ортачког друштва не дају сагласност на пренос удела трећем лицу, а не искористе право пречег стицања, ортак друштва може пренети свој удео трећем лицу и без те сагласности". Пренос удела командитора није условљен сагласношћу командитора и комплементара. Законом о предузећима је за пренос удела чланова друштва била предвиђена сагласност свих чланова са већинским уделом, и право прече куповине чланова. 

Члан 98. У Закону о предузећима било је одређено да се добит командитора приписује његовом уделу до износа уговореног улога, односно да командитори учествују у сношењу губитка до износа свог уговореног улога. Законом је прописано да командитори и комплементари учествују у деоби добити и сношењу губитака друштва сразмерно проценту удела у друштву. 

Чланом 100. предвиђено је да вођење послова друштва обавља један или више комплементара, и да ове послове не може вршити командитор. Одредба исте садржине била је прописана и у члану 172. Закона о предузећима. 

РЕФЕРАТИ

Одељак 3

ПРАВНИ ОДНОСИ КОМАНДИТНОГ ДРУШТВА И 

ОРТАКА ПРЕМА ТРЕЋИМ ЛИЦИМА

Члан 101. Док сваки ортак у ортачком друштву може да заступа друштво, командитор не може да заступа командитно друштво према трећим лицима, јер он нема статус ортака ортачког друштва. Исто је било прописано и чланом 178. Закона о предузећима, с тим што је постојала могућност изузетка уколико добије пуномоћје или прокуру. 

Члан 102. Командитор одговара, као и комплементар, према трећем лицу ако је његово име уз његову сагласност унето, у пословно име командитног друштва. Он одговара као комплементар и ако би супротно члану 100. став 2. Закона вршио пословођење друштва. Исте одредбе биле су садржане и у члану 180. ст. 1. и 3. Закона о предузећима. Ставом 2. члана 180. Закона о предузећима било је прописано да командитор који као пуномоћник или прокурист закључи уговор с трећим лицем без назнаке да иступа као пуномоћник или прокурист, одговара према трећем савесном лицу као и комплементар за обавезе које проистекну из тог уговора, док у Закону није садржана одредба идентичне садржине. 

Одељак 4

ПРОМЕНА У ЧЛАНСТВУ И СТАТУС ДРУШТВА

Члан 103. У Закону о предузећима било је прописано да ако из командитног друштва иступе сви комплементари, друштво може да настави своју делатност као друштво са ограниченом одговорношћу, акционарско друштво или као предузетник. Законом је предвиђена могућност да у истој ситуацији командитно друштво промени правну форму у друштво са ограниченом одговорношћу или акционарско друштво. Услов за ову промену правне форме је да у року од три месеца од иступања последњег комплементара није примљен нови комплементар и да се у наредном року од три месеца донесе једногласна одлука о промени правне форме. Непоступање у смислу члана 103. став 2. има за санкцију ликвидацију у складу са Законом. У Закону се за разлику од Закона о предузећима, истим чланом одређују услови под којима командитно друштво може да настави своју делатност као ортачко друштво или као предузетник када иступе сви командитори. И у овој правној ситуацији захтева се испуњеност услова из члана 103. став 2. Промене се региструју и објављују у складу са Законом о регистрацији привредних субјеката. 
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ДРУШТВО СА ОГРАНИЧЕНОМ ОДГОВОРНОШЋУ

Одељак 1

ОСНОВНА НАЧЕЛА

Члан 104. Већ код дефиниције појма друштва са ограниченом одговорношћу постоји разлика јер је у овом делу Закона изричито прописано да друштво одговора за своје обавезе целокупном имовином, док члан друштва не одговара за обавезе друштва, осим до износа неунетог улога у имовину друштва. У Закону о предузећима било је одређено да чланови друштва сносе ризик за пословање друштва до висине свог улога. Овим чланом било је прописано да друштво може имати највише 50 чланова за разлику од Закона о предузећима којим је у члану 333. било предвиђено највише 30 чланова. Истим чланом прописана је и могућност промене правне форме друштва са ограниченом одговорношћу у затворено акционарско друштво под условом да се број чланова повећа, али не више од 100 и тај број се одржи у периоду дужем од годину дана. 

Одељак 2

ОСНИВАЧКИ АКТ И УГОВОР ЧЛАНОВА ДРУШТВА

Члан 106. Законом је прописана садржина оснивачког акта и предвиђена могућност да оснивачки акт садржи и друге одредбе укључујући и одредбе које може да има и уговор чланова друштва. У односу на Закон о предузећима садржина оснивачког акта из става 1. тачка 1) до 5) Закона одговара садржини која је Законом о предузећима била прописана у општим одредбама у члану 11. тачка 1) до 4) и посебним одредбама о садржини уговора о оснивању. Одредбе става 1. тач. 6) и 7). Закона разликују се од одредаба Закона о предузећима којима ови подаци нису били прописани као обавезни. 

Члан 107. За разлику од Закона о предузећима којим је била утврђена обавеза друштва да има статут и садржина статута, који се доставља уз пријаву за регистрацију, Законом то није предвиђено. Предвиђена је могућност али не и обавеза закључења уговора чланова друштва којим се уређује пословање друштва и управљање друштвом и садржина тог уговора. У случају неусклађености овог уговора са оснивачким актом примењује се оснивачки акт друштва. Уговор се не доставља уз пријаву за регистрацију. 
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Одељак 3

ТРОШКОВИ

Члан 109. Законом о предузећима, у члану 195. у вези са чланом 340, било је прописано да оснивачи сносе трошкове оснивања сразмерно висини свог улога. Законом је предвиђено да оснивачи сносе трошкове оснивања, ако оснивачким актом није друкчије одређено као и да се оснивачком актом може одредити да трошкове сноси друштво, а не садржи изричиту одредбу да се трошкови оснивања могу исплатити само из остварене добити, како је то било прописано Законом о предузећима. 

Одељак 4

ОСНОВНЕ ОБАВЕЗЕ ЧЛАНОВА

Чланом 110. одређено је да улог у друштво са ограниченом одговорношћу поред новчаног или неновчаног, може бити и извршени рад и пружене услуге друштву. У Закону о предузећима било је изричито прописано да улог не може бити у раду и услугама. Улози не морају бити једнаке вредности. 

Члан 111. Законом као и Законом о предузећима предвиђена је могућност доношења одлуке о улагању додатних улога сразмерно уделима чланова. Прописана је и обавеза чланова друштва, да у случају кад један члан не унесе додатни улог, остали уплате тај део сразмерно својим улозима. 

Одељак 5

ОСНОВНИ КАПИТАЛ

Члан 112. Новчани део основног капитала прописан је Законом и износи 500 евра у динарској противвредности по средњем курсу на дан уплате. У Закону о предузећима овај износ био је одређен у доларима и то новчани оснивачки део основног капитала у износу од најмање 5.000 долара а новчани оснивачки улог појединог члана у износу од најмање 500 долара. Законом је предвиђена могућност да се посебним законом за оснивање финансијских и осигуравајућих организација и привредних друштава која обављају одређене делатности може одредити већи минимални основни капитал. Најмање половина овог износа уплаћује се до регистрације друштва, а остатак у року од две године од дана регистрације. Законом није предвиђена могућност уплате мањег процента капитала до уписа у регистар, за разлику од Закона о предузећима у коме је та 
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могућност била прописана изузетно и у коме је било предвиђено, да се, ако новчани део основног капитала прелази 15.000 САД долара у динарској противвредности по курсу на дан уплате, до уписа друштва са ограниченом одговорношћу у регистар уплаћује најмање 20% тог износа.

Члан 113. Законом је предвиђена могућност повећања и смањења капитала доношењем одлуке скупштине чланова друштва, за разлику од Закона о предузећима којим је било прописано да се основни капитал повећава изменом уговора о оснивању. Регистрација повећања и смањења основног капитала по Закону врши се једном годишње у року од 30 дана од дана одржавања годишње скупштине чланова друштва.

Члан 114. Закон као и Закон о предузећима код друштва са ограниченом одговорношћу упућује на примену истих одредаба о одржавању, повећању и смањењу капитала код "ад", када губитак не прелази 50% основног капитала друштва. 

Одељак 6

УДЕЛИ

Члан 115. Члан друштва може имати један удео у друштву. Удео у основном капиталу сразмеран је вредности улога. Исто је било прописано и Законом о предузећима. 

Члан 116. Право гласа и имовинска права према друштву су сразмерна уделима. У Закону, за разлику од Закона о предузећима, наглашено је да се ради о сразмери према уделу у укупно уплаћеном основном капиталу у време остваривања тих права. 

Чланом 117. прописано је да удели нису хартије од вредности и да се члану друштва може дати потврда о његовом уделу. У Закону о предузећима било је предвиђено да потврда о уделу нема својство хартије од вредности. 

Члан 118. Одредбе Закона о сувласништву у уделу не разликују се од одредаба Закона о предузећима.

Чланом 119. детаљније је дефинисана садржина књиге удела, обавеза друштва да књигу држи у свом седишту и одговорност директора или чланова управног одбора за тачност података у књизи, а предвиђено је и право на копију из књиге удела. 

Члан 121. За разлику од Закона о предузећима у коме су изричито биле наведене ситуације у којима се могу стицати сопствене акције (ове одредбе су се сходно примењивале и на стицање сопствених удела), Законом је прописано да друштво може од својих чланова стицати сопствене уделе како оне у целини уплаћене, тако и уделе који нису у целини уплаћени. Удели са којима се није располагало у року од годину дана од стицања, поништавају се.
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Члан 124. Одредбе о повлачењу и поништењу удела разликују се у односу на одредбу члана 362. Закона о предузећима утолико што је прописано да одлуку о повлачењу и поништењу удела доноси скупштина чланова друштва. Прописана је садржина одлуке скупштине о повлачењу и поништењу удела и обавезе да се ова одлука уноси у књигу одлука. 

Одељак 7

ОСНОВНА ПРАВА ЧЛАНОВА ДРУШТВА

Члан 125. Законом је проширена могућност преноса удела члана друштва јер за разлику од Закона о предузећима којим је била прописана могућност слободног преноса између чланова друштва, омогућен је слободан пренос удела брачном другу преносиоца, брату, сестри, претку, потомку или брачном другу потомка, законском заступнику или наследнику члана друштва након његове смрти и статусном променом у складу са Законом. 

Члан 126. Законом је предвиђен пренос удела трећем лицу уз право прече куповине других чланова и друштва, с тим што је прописан редослед понуда. Члан је дужан да прво удео понуди друштву, па ако друштво не искористи право пречег стицања онда другим члановима друштва. Ако га они у року предвиђеном оснивачким актом не обавесте о својој одлуци сматра се да је понуда одбијена. Истим чланом предвиђена је и могућност противпонуде члану друштва који нуди продају удела, који има обавезу да у року од 10 дана од пријема противпонуде обавести друштво, односно члана друштва, а ако то не учини сматра се да је противпонуда одбијена. Тек ако су друштво, односно чланови друштва одбили понуду, члан може пренети свој удео трећем лицу под истим условима или по вишој цени. Рок из Закона о предузећима и Закона се разликује утолико што је у Закону о предузећима била прописана могућност преноса удела трећем лицу уколико друштво или чланови друштва не изразе вољу за куповину у року од 30 дана од учињене понуде, а Законом је одређен рок у коме се може извршити пренос удела од 60 дана од обавештења о одбијању његове понуде или истицању рока за обавештавање.

Члан 127. Законом је утврђено да чланови друштва и друштво имају право прече куповине у случају преноса удела у извршном судском поступку, као и у Закону о предузећима. 

Члан 128. Овај члан разликује се од члана 352. Закона о предузећима тако што за пренос удела поред писане форме уговора предвиђа и оверене потписе преносиоца и стицаоца, док Законом о предузећима овера потписа није била предвиђена. Пренос удела има правно дејство према друштву од дана пријема обавештења о преносу. Закон о предузећима је прописивао да пренос удела има дејство према друштву од момента уписа преноса у књигу чланова друштва. 
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Члан 129. Одредбе Закона о деоби удела се у основи не разликују од одредаба Закона о предузећима. 

Чланом 130. прописани су могућност и услови за давање удела у залогу. Залогопримац нема право управљања нити право гласа. Овај податак се уписује у регистар залоге и књигу удела. 

Чл. 131. до 134. Овим одредбама је много детаљније прописано финансијско пословање, начин и услови за исплату добити, ограничења плаћања и одговорност за недопуштена плаћања. Законом је првенствено прописана одговорност члана друштва, директора или чланова управног одбора који су одговорни за недопуштене исплате па у случају ако они не могу надокнадити друштву недопуштене исплате, уговором се може одредити да су чланови друштва дужни надокнадити смањење основног капитала друштва. У Закону о предузећима било је одређено да ако се од члана друштва не може извршити наплата овог износа за ту наплату јемче остали чланови сразмерно својим уделима. У Закону је дозвољена исплата члановима друштва у било које време, ако оснивачким актом или уговором није другачије одређено, односно није супротно одредбама Закона. Законом није изричито прописан дозвољени проценат међудивиденде који се може исплатити у току године, за разлику од Закона о предузећима у коме је било утврђено да износ за међудивиденду не сме прећи 50% добити из претходне године. 

Одељак 8

СКУПШТИНА

Чл. 136. и 137. У односу на појам и делокруг скупштине нема неког одступања од одредаба Закона о предузећима, с тим што су одредбе о делокругу скупштине сконцентрисане у делу који се односи на друштво са ограниченом одговорношћу, за разлику од Закона о предузећима у коме су опште одредбе о делокругу садржане у заједничким одредбама - члану 61. 

Чл. 138. и 139. Законом је прописано да седницу скупштине по правилу сазива директор или управни одбор у зависности од тога да ли "доо" има директора или управни одбор, ако оснивачким актом или уговором није друкчије одређено, с тим што је одређено место одржавања седиште друштва. Годишња седница одржава се најкасније у року од 6 месеци након завршетка пословне године, а седнице између годишњих скупштина су ванредне. Законом је између осталог, прописано да се ванредна седница обавезно сазива и када то у писаном облику захтевају чланови друштва који имају или заступају 10% гласачких права, ако оснивачким актом или уговором чланова друштва није одређено да то право имају чланови који заједно имају и мањи проценат гласачких права. Детаљно је прописан поступак сазивања ванредне седнице скупштине по захтеву ових 
РЕФЕРАТИ

акционара. Значајна разлика у односу на Закон о предузећима је право мањинских акционара да по испуњености прописаних услова захтевају од суда да у ванпарничном поступку одреди лице које ће у својству привременог заступника сазвати седницу скупштине и одредити њен дневни ред. Суд је дужан да поступи по овом захтеву у року од 48 сати од пријема.

Члан 140. Законом је детаљно утврђена садржина позива за седницу скупштине. Позив се доставља најкасније 7 дана пре одржавања седнице скупштине како је то било прописано и Законом о предузећима. Законом је прописана могућност да скупштина одлучује и о питањима које предложи било који члан друштва који је о томе обавестио остале чланове друштва најкасније три дана пре одржавања седнице скупштине. Предвиђена је и могућност да се у дневни ред уврсте и питања о којима нису обавештени остали чланови ако се ни један члан не противи расправи и гласању о њима, односно ако несагласност не изрази ниједан одсутни члан сагласно уговору, односно оснивачком акту.

Члан 141. Законом је одређена могућност одржавања скупштине супротно прописаном поступку уколико се са тим сагласе сви присутни чланови и ако се у писаној форми не успротиве одсутни чланови, односно ако оснивачким актом или уговором није друкчије одређено. Одредбом члана 141. Закона прописани су услови који искључују право приговора на поступак сазивања скупштине.

Члан 143. Заступање члана друштва је детаљније регулисано у односу на одредбу члана 369. Закона о предузећима. Наглашено је да се пуномоћје не може дати већем броју лица, нити да члан може бити заступљен од стране пуномоћника који има само део гласачких права. Пуномоћје важи по правилу за једну седницу укључујући и поновљену. 

Члан 144. Услов за одржавање скупштине је већина од укупног броја гласова чланова друштва, а поновљене скупштине 1/3 укупног броја гласова чланова друштва. Најранији рок за поновно сазивање седнице са истим дневним редом је 10, а најкаснији 30 дана од првог сазивања. 

Члан 146. Скупштина по правилу одлучује већином броја присутних гласова осим о питањима из става 2. о којима одлучује сагласношћу свих чланова друштва, осим ако оснивачким актом или уговором чланова друштва није одређено да одлучује већином гласова, не мањом од већине укупног броја гласова. Одредбе Закона о предузећима су само упућивале на уговор о оснивању. У односу на питања из става 2. Законом о предузећима било је предвиђено одлучивање 3/4 већином гласова присутних чланова. 

Чланом 147. прописана је могућност одржавања седнице скупштине, када нема више од 10 чланова друштва, коришћењем конференцијске везе, односно када постоје могућности да се чланови чују и разговарају једни са другима; могућност гласања писаним путем као и могућност одлучивања ван седнице када одлуку потпишу сви чланови друштва са правом гласања о том питању.

Члан 148. Одредбе о гласању не разликују се од одредаба Закона о предузећима. 

СТАТУСНИ СПОРОВИ

Члан 149. Прописани разлози за искључење права гласа не разликују се од одредаба Закона о предузећима, али се односе и на повезана лица у смислу Закона. Наглашено је да се гласови ових чланова не узимају у обзир приликом утврђивања кворума за одлучивање о питању на које се односи искључење. 

Члан 150. У односу на Закон о предузећима, детаљније су прописани подаци које мора да садржи записник. Сачињавање записника супротно овом члану не утиче на пуноважност одлука скупштине, уколико се на други начин утврди њихова аутентичност. 

Члан 152. На побијање одлука скупштине чланова друштва сходно се примењују одредбе Закона које се односе на акционарска друштва. 

Одељак 9

ДИРЕКТОР ИЛИ УПРАВНИ ОДБОР

Члан 153. Органи друштва су директор или управни одбор што се одређује у оснивачком акту друштва. У Закону о предузећима било је прописано истовремено постојање и директора и управног одбора. Директор, односно члан управног одбора могу али не морају бити чланови друштва. 

Члан 154. Директор или чланови управног одбора бирају се на седници скупштине. Док је Законом о предузећима било одређено да се статутом може предвидети да чланови са мањинским уделом могу имати члана управног одбора, Законом је прописано да се оснивачким актом или уговором чланова друштва може одредити да се избор чланова управног одбора друштва врши кумулативним гласањем, у складу са Законом. Воља законодавца је била да се оваквим законским решењем омогући заштита права мањинских акционара и омогући да на овај начин изаберу "свог члана управног одбора". Кумулативно гласање дефинисано је чланом 309. став 5. Закона.

Члан 155. У члану 261. Закона о предузећима било је предвиђено најмање три члана управног одбора. Законом није прописан најмањи број чланова управног одбора и предвиђено је да се то уреди оснивачким актом или уговором чланова друштва. У случају смањења броја чланова одређеног оснивачким актом или уговором, Законом је прописана могућност кооптирања, без ограничења, за разлику од Закона о предузећима којим је било одређено да управни одбор може извршити кооптирање али не више од 1/3 чланова. У случају да се не поступи у смислу става 2. члана 155. Законом је одређена обавеза чланова управног одбора да без одлагања сазову седницу скупштине ради избора чланова до пуног броја.

Члан 156. садржи посебну одредбу о председнику управног одбора који заступа друштво и сазива и председава седницама управног одбора а може да председава и седницом скупштине чланова. 

РЕФЕРАТИ

Члан 157. За разлику од Закона о предузећима у овим посебним одредбама таксативно су набројани послови директора или управног одбора. У њихов делокруг спада и унутрашњи надзор пословања, у складу са Законом. 

Чланом 160. прописан је обавезан број редовних седница управног одбора и то најмање четири, од којих се једна одржава непосредно пре годишње скупштине чланова друштва. Истовремено детаљно је прописан поступак сазивања и одржавања седница управног одбора као и могућност одлучивања без седнице у смислу члана 161. Закона.

Члан 162. У члану 264. став 2. Закона о предузећима било је прописано да управни одбор доноси одлуке већином гласова присутних чланова. Законом је одређено да се одлуке доносе већином гласова од укупног броја чланова управног одбора. 

Члан 164. Законом је прописана могућност, али не и обавеза управног одбора да образује једну или више комисија. Одлуке комисије подлежу сагласности тог одбора. 

Члан 166. садржи одредбу о оставци директора или члана управног одбора која упућује на сходну примену одредаба која важе за акционарска друштва. Оставка се може поднети у свако доба, а опозвати само уз сагласност управног одбора.

Члан 167. Разрешење директора или члана управног одбора може се извршити са или без навођења разлога, за разлику од одредаба Закона о предузећима којим су били прописани услови утврђени статутом. За разрешење директора или члана управног одбора релевантна чињеница је интерес привредног друштва, што је изричито прописано код разрешења у акционарском друштву. 

Одељак 10

НАДЗОР

Чл. 168, 169, 170, 171. и 172. Законом није прописано постојање надзорног одбора као посебног органа, већ је предвиђено да друштво има интерног ревизора или одбор ревизора, да може имати ревизора са надзорним овлашћењима и стручног повереника. Уколико се друштво определило за одбор ревизора он мора имати најмање три члана, односно број чланова мора бити непаран. Ревизор, односно одбор ревизора чине независни чланови, односно независна лица. Делокруг и начин рада прописан је чланом 170. Закона и указује да су то органи који обављају и део послова, који су Законом о предузећима били поверени надзорном одбору. 
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Одељак 11

ИЗМЕНЕ ОСНОВНОГ АКТА И УГОВОРА ЧЛАНОВА ДРУШТВА

Члан 173. Као и Законом о предузећима и Законом је прописано да се оснивачки уговор и уговор чланова друштва мењају једногласно. Законом се не прави разлика да ли се ради о изменама којима се повећају или не обавезе чланова друштва. Међутим, у условима када је актом или уговором предвиђена могућност другачијег одлучивања Законом је изричито одређена већина која мора постојати за мењање оснивачког акта а то је: "не мања већина од обичне већине гласова свих чланова друштва". Прописана је и обавезна сагласност члана друштва уколико се измене односе само на тог члана. Истом одредбом прописана је и обавеза оверавања потписа чланова на измењеном оснивачком акту.

Одељак 12

АКТИ И ДОКУМЕНТА ДРУШТВА

Чл. 174. и 175. Таксативно су побројана документа и акта која је друштво дужно да чува, а одредбе о приступу актима акционарског друштва, сходно се примењују и на ова акта. Оснивачки акт и уговор се чувају трајно. Остали документи најмање 5 година.

Одељак 13

ПРАВО ПО ОСНОВУ ПРЕСТАНКА СВОЈСТВА ЧЛАНА ДРУШТВА 

И ПРЕСТАНАК ДРУШТВА

Чл. 176. и 177. Законом су детаљније прописани разлози за престанак својства члана и основна начела за иступање и искључење члана. 

Члан 178. Док је Законом о предузећима била прописана могућност иступања из друштва из оправданих разлога, Законом је предвиђено да члан друштва може иступити из друштва ако му остали чланови друштва или друштво проузрокују штету, ако је спречен у остваривању својих права у друштву или му друштво намеће несразмерне обавезе, као из других оправданих разлога. Поред права члана који иступа из друштва на накнаду проузроковане штете, истим чланом Закона одређена је и обавеза члана који је иступио без оправданог разлога да друштву накнади проузроковану штету. Прописана је надлежност суда за утврђивање оправданости разлога за иступање. Наглашена је разлика између оправданих и неоправданих разлога као основа за накнаду штете члану друштва или друштву. 

РЕФЕРАТИ

Члан 179. Док је Законом о предузећима у посебној одредби била прописана могућност искључења члана друштва одлуком скупштине, Законом је предвиђена и могућност да скупштина пред судом покрене поступак искључења појединог члана из друштва ради утврђивања оправданости разлога. Услов за то је да није испуњена обавеза уношења уговореног улога или постојање других оправданих разлога, који су таксативно побројани у став 2. Законом је признато право друштву на накнаду штете која му се проузрокује искључењем члана друштва из оправданих разлога. Ову тужбу може поднети и члан друштва. 

Чланом 180. Закона су детаљније прописана међусобна права и обавезе друштва и члана у случају престанка својства члана. Моменат у коме се утврђује тржишна вредност удела као накнада на коју има право члан друштва је време престанка својства члана. Право на накнаду тржишне вредности удела искључује се наследницима члана коме је то својство престало смрћу, али им се признаје право да преузму удео и постану чланови друштва. Истовремено Законом је одређено обрачунавање накнаде тако што се потраживање друштва по основу накнаде штете према члану који је искључен из оправданих разлога или који је неоправдано иступио пребијају са потраживањима вредности удела члана друштва коме је по овим основама престало својство члана. Ради обезбеђења исплате члановима суд може суспендовати чланска права осталих чланова и одредити друге привремене мере. 

Члан 181. Законом је у посебним одредбама о друштву са ограниченом одговорношћу таксативно одређено по ком основу престаје друштво са ограниченом одговорношћу. Закон о предузећима је упућивао на заједничку одредбу члана 100. а такође је предвиђено и да кад је то оснивачким актом утврђено, престаје и смрћу или престанком члана. Чланом 182. посебно је прописано да једночлано друштво престаје у случају стечаја или ликвидације над јединим чланом који нема правног следбеника, односно смрћу члана који нема наследника удела. 

Члан 183. Законом је посебно прописана могућност престанка друштва одлуком суда и друга правна средства по захтеву мањинских чланова на исти начин како је то прописано и за акционарско друштво чланом 346. Закона. 


(Билтен ВТС 4/06, стр)

Мира Милићевић, 
судија Вишег трговинског суда

Стручни коментар

УПОРЕДНО-ПРАВНИ ПРЕГЛЕД ПОЈЕДИНИХ ОДРЕДАБА ЗАКОНА О ПРИВРЕДНИМДРУШТВИМА И ЗАКОНА О ПРЕДУЗЕЋИМА 

- СЛИЧНОСТИ И РАЗЛИКЕ (општи део и ортачко друштво) - 

- Помоћ при усклађивању привредних субјеката -

Одељак 1

ОСНОВНА НАЧЕЛА

Члан 1. Већ код овог члана Закона о привредним друштвима ("Сл. гласник РС", бр. 125/2004 - даље: Закон) уочава се разлика у односу на Закон о предузећима ("Сл. лист СРЈ", бр. 29/96, 33/96 - испр., 29/97, 59/98, 74/99, 9/2001 - одлука СУС и 36/2002 - даље: Закон о предузећима) који није одређивао предмет закона, док Закон садржи одредбе о оснивању привредних друштава и предузетника, управљању друштвима, правима и обавезама оснивача, ортака, чланова и акционара, повезивању и реорганизацији, престанку предузетника и ликвидацији привредних друштава.

Члан 2. У Закону се више не користи термин "предузеће" већ "привредно друштво", нити "облик предузећа" већ "правна форма привредног друштва". Нема поделе на привредно друштво, друштвено предузеће и јавно предузеће а нарочито нема поделе привредног друштва на друштво лица и друштво капитала. Привредно друштво је дефинисано као правно лице које оснивају оснивачким актом правна и/или физичка лица ради обављања делатности у циљу стицања добити а прописане правне форме су: ортачко друштво, командитно друштво, друштво са ограниченом одговорношћу и акционарско друштво (отворено и затворено). Законом је дозвољена могућност да се и посебним законом одреде и друге правне форме. 

Члан 3. Законом је прописана могућност да привредно друштво може образовати један или више огранака, док је Законом о предузећима, у члану 7, било прописано да се оснивачким актом друштва лица, односно статутом друштва капитала, може утврдити да део предузећа има одређена овлашћења у правном промету, и да нема својство правног лица. Огранак је дефинисан као организациони део привредног друштва који нема својство правног лица, има 
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место пословања и заступнике, а послове са трећим лицима обавља у име и за рачун привредног друштва. Истовремено је прописано да се и огранак региструје у складу са законом којим се уређује регистрација привредних субјеката. 

Члан 4. Одредба којом је прописано да се, по правилу, привредно друштво оснива на неодређено време, ако није другачије одређено у оснивачком акту, означена је као "време трајања привредног друштва" што је адекватнији термин од означавања "време оснивања", како је то било наведено у члану 13. Закона о предузећима којим је, такође било прописано да се, ако оснивачким актом није друкчије одређено сматра, да је предузеће основано на неодређено време. 

Чланом 5. прописано је да привредно друштво по правилу може обављати све Законом дозвољене делатности уз испуњене услове прописане ст. 2. и 3, када је за обављање одређене делатности потребна сагласност, дозвола или други акт државног органа, односно када привредно друштво може да обавља делатност у одређеној правној форми, када је потребно да буду испуњени ти услови. Ова одредба не разликује се од одредаба чл. 16. и 17. Закона о предузећима. 

Члан 6. Законом су прописани услови за обављање делатности на исти начин као и у члану 18. Закона о предузећима.

Одељак 2

ОСНИВАЊЕ

Члан 7. садржи одредбе о оснивачком и другим актима Закона. По својој садржини овај члан дефинише питања која су Законом о предузећима дефинисана у чл. 8, 9, 10, члану 11. став 1. и члану 94. Прописана је иста форма оснивачког акта као и у Закону о предузећима. Оснивачки акт привредног друштва које је основало више оснивача је уговор о оснивању, за разлику од одлуке о оснивању ако друштво оснива један оснивач. Оснивачки акт потписују сви оснивачи а њихови потписи се оверавају. Истим чланом у ставу 2. дефинисан је појам оснивача као лица која у смислу Закона оснивају привредно друштво. Обзиром на дефиницију привредног друштва из члана 2, Законом се не прави разлика између физичких, правних лица, државе или страних правних и физичких лица као оснивача, како је то било прописано чланом 8. Закона о предузећима.

Законом о предузећима је у заједничким одредбама била прописана обавезна садржина оснивачког акта за све облике предузећа, а у посебним одредбама само одредбе карактеристичне за одређени облик. У основним одредбама Закона само је означено да садржину оснивачког акта чини садржина оснивачког акта која је Законом посебно прописана за сваку правну форму привредног друштва.

Једна од значајних разлика у односу на Закон о предузећима, јесте одредба става 5, којом је прописано да поред оснивачког акта, акционарско друштво може да има и статут, као и да ортачко и командитно друштво могу имати и уговор ортака друштва, односно да друштво са ограниченом одговорношћу може имати и
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уговор чланова друштва. Статут се као врста акта помиње само код акционарског друштва. Законом о предузећима је у члану 94. било прописано да је статут основни општи акт предузећа. У ставу 6. одређено је да су оснивачи и лица која у складу са Законом после оснивања приступе ортачком друштву ортаци, командитном друштву - ортаци односно комплементари и командитори, друштву са ограниченом одговорношћу - чланови, а акционарском друштву - акционари. Ова одредба не садржи ограничења чланства, за разлику од Закона о предузећима. 

Одељак 3

РЕГИСТРАЦИЈА И ОБЈАВЉИВАЊЕ РЕГИСТРАЦИЈЕ

Чл. 8. и 9. За разлику од Закона о предузећима којим су у члану 95. прописани подаци који се обавезно уносе у судски регистар, Законом нису предвођени подаци који се уписују, већ се упућује на примену Закона о регистрацији привредних субјеката ("Сл. гласник РС", бр. 55/2004 и 61/2005). Привредно друштво стиче својство правног лица уношењем података о том друштву у Регистар привредних субјеката (даље: Регистар) сагласно Закону о регистрацији привредних субјеката. И регистрација података и објављивање регистрације врше се по одредбама Закона о регистрацији привредних субјеката. Регистратор, у смислу члана 22. Закона о регистрацији привредних субјеката не испитује тачност података и веродостојност докумената достављених уз регистрациону пријаву, за разлику од Закона о поступку за упис у судски регистар ("Сл. лист СРЈ", бр. 80/94 и "Сл. гласник РС", бр. 55/2004 - др. закон) којим је била прописана обавеза суда, да пре уписа, испита испуњеност формалних и материјалних услова за сваку од приложених исправа. На овај начин је начело правне сигурности стављено у други план, после начела хитности. 

Члан 10. Законом је детаљније уређено дејство регистрације и објављивања у односу на трећа лица. Законом је прописано да се сматра да трећа лица знају за регистроване податке о привредном друштву после њиховог објављивања или објављивања извода из тих података или докумената на основу којих је извршена регистрација са упућивањем на њих. Ставом 2. прописано је да трећа лица знају или према околностима случаја могу знати за податке и документа из става 1. и пре објављивања а после депоновања у Регистар, ако привредно друштво то докаже. У ставу 3. прописано је, да ако се објављени подаци разликују од регистрованих података, за привредно друштво се као тачан узима податак из Регистра, тако да оно у односима са трећим лицима не може истицати податке који су објављени, ако су се трећа лица поуздала у податке из Регистра. 

Члан 11. У Закону о предузећима нису биле садржане одредбе о ништавости уписаних података односно оснивања. Чланом 62. Закона о поступку за упис у судски регистар било је прописано да се тужбом за утврђивање може 
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тражити да се утврди да је упис ништав ако је извршен на основу лажне исправе, ако су у исправи на основу које је извршен упис наведени неистинити подаци, ако је исправа издата у незаконито спроведеном поступку, ако је незаконито спроведена радња о којој се подаци уписују у судски регистар или ако постоје други Законом предвиђени разлози. 

Законом је утврђено да је регистрација оснивања ништава из разлога побројаних у ставу 2. овог члана, али и из разлога прописаних Законом о регистрацији привредних субјеката. Законом о регистрацији привредних субјеката, у члану 69., прописана је могућност подношења тужбе за утврђење ништавости регистрације података укључујући и регистрацију оснивања. То су исти разлози који су били обухваћени чланом 62. Закона о поступку за упис у судски регистар. Субјективни рок за подношење тужбе је 30 дана од сазнања за разлоге ништавости а објективни рок три године од регистрације. Законом се утврђују последице ништавости уписа иако је основ ништавости регистрације привредног друштва отклоњив надлежни суд после покретања поступка може да одреди рок који не може бити дужи од 90 дана за отклањање недостатака и за то време застаје са поступком. Ставом 4. прописано је да ништавост регистрације нема правно дејство на правне послове тог друштва са савесним трећим лицима, а ставом 5. да утврђењем ништавости регистрације привредног друштва, чланови и акционари постају солидарно одговорни за намирење потраживања поверилаца друштва.

Одељак 4

ОДГОВОРНОСТ ОСНИВАЧА И ДРУГИХ ЛИЦА

Члан 12. Законом је детаљније прописана одговорност за обавезе пре регистрације друштва, односно одговорност за улоге, као и дефиниција појма имовине друштва и основног капитала друштва. Законом је утврђено да за обавезе преузете у вези са оснивањем привредног друштва, одговарају солидарно целокупном својом имовином оснивачи друштва и друга лица, а привредно друштво солидарно са њима ако после регистрације преузме те обавезе, у складу са Законом.

Члан 13. Законом је прописана поред обавеза ортака, члана и акционара по основу улога, и обавеза стицаоца у случају преноса удела да солидарно са преносиоцем одговара за обавезе преносиоца у вези са улогом настале пре преноса. Чланом 13. утврђена је могућност да друштво или ортак, члан или акционар који има или заступа најмање 5% основног капитала друштва може остваривати права привредног друштва по основу одговорности из ст. 1. до 9. овог члана, за разлику од Закона о предузећима који је за остваривање овог права одредио једну десетину основног капитала уколико статутом или оснивачким актом није одређен мањи део. 
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Члан 14. Основним одредбама Закона дефинисан је појам неновчаних улога као улога у стварима и правима, раду и услугама, као и удели и акције у другим друштвима. Прописана је могућност споразумног утврђивања вредности неновчаног улога, а у случају спора тај задатак се може поверити овлашћеном процењивачу или суду да то утврди у ванпарничном поступку. Ово се односи на ортачко, командитно, друштво са ограниченом одговорношћу и затворено акционарско друштво. Процену вредности неновчаних улога отвореног акционарског друштва врши овлашћени процењивач по избору оснивача или управног одбора, односно суд у ванпарничном поступку. 

Члан 15. У делу Закона којим је прописана одговорност оснивача и других лица законодавац је прописао и личну одговорност командитора, чланова и акционара према трећим лицима за обавезе друштва у случају злоупотребе правног лица, с тим што њихову одговорност у овом случају утврђује суд. 

Одељак 5

СЕДИШТЕ И ПОСЛОВНО ИМЕ

Чланом 16. дефинише се седиште привредног друштва као место из кога се управља пословима друштва, за разлику од Закона о предузећима који је као седиште предузећа одређивао место у коме предузеће обавља делатност, а само изузетно, у случају када се делатност обавља у више места, седиштем се сматра место у коме је седиште управе. 

Члан 17. У Закону се не користи термин "фирма" већ "пословно име" које је дефинисано као назив под којим привредно друштво послује. 

Члан 18. садржи одредбе о обавезној садржини пословног имена. Пословно име ортачког друштва садржи ознаку "ортачко друштво" или скраћеницу "о.д." или "од". Пословно име командитног друштва садржи ознаку "командитно друштво" или скраћеницу "к.д." или "кд". За разлику од овакве одредбе, Законом о предузећима је у заједничким одредбама било предвиђено да фирма ортачког друштва садржи лично име најмање једног члана, уз навођење да има више чланова, односно да фирма командитног друштва садржи лично име најмање једног комплементара уз искључење права уписивања имена командитора. Као обавезан елемент фирме била је прописана и ознака делатности и седишта предузећа. 

Члан 19. Законом као и Законом о предузећима прописана је могућност коришћења и/или скраћеног пословног имена, али под прописаним условима. 

Члан 20. Законом је утврђено да пословно име привредног друштва може да садржи име или симболе стране државе или међународне организације, у складу са прописима те државе, за разлику од Закона о предузећима којим је изричито било прописано да фирма не може да садржи назив стране државе, њен грб, заставу и друге државне амблеме нити ознаке који их подражавају као ни 
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назив међународне организације и њене амблеме. Законом је одређено да пословно име привредног друштва може да садржи назив домаће државе или територијалне јединице, њен грб, заставу и друге државне амблеме или ознаке који их подражавају, уз претходну сагласност надлежног органа државе или територијалне јединице. Законом и Законом о предузећима прописано је да пословно име не може да садржи или да подражава службене знакове за контролу и гаранцију квалитета. 

Чланом 21. прописано је ограничење коришћења личних имена. И Закон и Закон о предузећима утврђивали су могућност да пословно име привредног друштва садржи име или део имена физичког лица, уз његову сагласност, односно у случају смрти, уз сагласност његових наследника. Разлика је у томе што се у Закону тражи сагласност свих наследника првог наследног реда, док је у Закону о предузећима, као услов, био прописан пристанак сродника до трећег степена сродства у правој линији. Могућност брисања имена унетог у пословно име привредног друштва у случају ако привредно друштво својим пословањем или на други начин повређује част и углед тог лица, прописана је Законом као што је била прописана и Законом о предузећима. 

Члан 22. Закон посебно одређује садржину пословних писама и других докумената привредног друштва тако што је тачно утврдио податке које та писма морају да садрже. 

Члан 23. И Законом као и Законом о предузећима прописано је да је пословно име привредног друштва на српском језику. Док је Законом о предузећима било прописано да поред српског језика фирма може да гласи и на другом језику, с тим да садржина буде иста, Закон утврђује да пословно име може бити и на страном језику, односно да може да садржи и поједине стране речи ако оне чине име, односно пословно име ортака, члана или акционара или њихов робни или услужни жиг, односно ако су уобичајене у српском језику или ако за њих нема одговарајуће речи у српском језику, односно ако се ради о речима на мртвом језику. 

Члан 24. Одредбе о ограничењу преноса пословног имена из Закона по својој садржини не разликују се од одредаба прописаних чланом 39. Закона о предузећима о преносу и промени фирме.

Одељак 6

ЗАСТУПАЊЕ И ЗАСТУПНИЦИ

Члан 25. Основним одредбама Закона није прописано ко врши функцију заступања, јер су те одредбе садржане у посебном делу тј. у одредбама за свако привредно друштво појединачно. У овом делу Закон утврђује дужност заступника привредног друштва да поштује ограничења овлашћења на заступање утврђена оснивачким актом, уговором ортака или чланова друштва, статутом или одлуком 
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надлежног органа. Ова дужност била је прописана и Законом о предузећима. Закон детаљније утврђује и одговорност заступника привредног друштва за прекорачење овлашћења, а у ставу 5. даје одговор и на питање које је до сада било спорно у пракси у односу на уписани податак о лицу овлашћеном за заступање, тако што одређује да објављени подаци у вези са лицима која су овлашћена да заступају друштво, обавезују друштво и када постоје неправилности у њиховом избору, а на то се могу позивати и трећа лица ако друштво не докаже да су трећа лица знала или могла знати за те неправилности. Закон у овом делу не садржи одредбе о пуномоћницима за разлику од Закона о предузећима.

Члан 26. За разлику од Закона о предузећима, Законом је у основним одредбама дефинисан појам прокуре тако што је одређено да је прокура законска форма овлашћења којом привредно друштво овлашћује једно или више лица за закључивање правних послова и радњи у вези са делатношћу друштва. И у Закону о предузећима као и у Закону прописано је да се сматра да је прокура дата за цело привредно друштво уколико није наведено да је дата за огранак, с тим што Закон утврђује да то мора бити изричито наведено у прокури, док је Законом о предузећима било прописано да то мора бити назначено у регистру. Идентично је и решење да прокура не садржи овлашћење за закључивање послова који се односе на отуђење и оптерећење непокретности, да се овлашћења из прокуре не могу ограничити као и да се прокура не може дати на одређено време нити се може везати за одређене услове. Ограничења овлашћења прокуристе немају дејство према трећим лицима. 

Чланом 27. прописана је могућност давања појединачне и заједничке прокуре како је то било предвиђено и Законом о предузећима. Посебно је наглашено да се прокура даје у писаном облику, да се може дати само физичком лицу и да је непреносива како је то било прописано и чланом 47. Закона о предузећима.

Чл. 28, 29. и 30. Одредбе Закона о потписивању, престанку и регистрацији прокуре се не разликују од истих одредаба из Закона о предузећима - чл. 48. и 49. Уз регистрациону пријаву прокуре доставља се одлука директора о давању прокуре, сагласност надлежног органа и оверен потпис прокуристе. За пријаву престанка прокуре прилаже се одлука о престанку прокуре што је прописано чланом 45. Закона о регистрацији привредних субјеката. 

Одељак 7

ЛИЦА КОЈА ИМАЈУ ДУЖНОСТ ПРЕМА ДРУШТВУ

Члан 31. Док су Законом о предузећима у заједничким одредбама утврђени органи предузећа и њихов делокруг, Закон не садржи ове одредбе у основним одредбама, али зато у овом члану одређује која су то лица која имају 
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дужност према друштву у складу са Законом и њихову обавезу да раде у интересу привредног друштва. 

Чланом 32. прописано је да су лица из члана 31. став 1, дужна да у том својству извршавају послове савесно, са пажњом доброг привредника, у разумном уверењу да делују у најбољем интересу привредног друштва и да нису одговорна за штету уколико своју процену заснивају сагласно ст. 1. и 2. овог члана. 

Члан 33. Посебна дужност утврђена је чланом 33. Закона - дужност лојалног поступања према привредном друштву. Лица која имају лични интерес, дужна су нарочито да:

• не користе имовину привредног друштва у личном интересу,

• не користе повлашћене информације у привредном друштву за лично богаћење,

• не злоупотребљавају позиције у привредном друштву за лично богаћење,

• не користе пословне могућности привредног друштва за своје личне потребе.

Чланом 34. дефинисан је појам личног интереса под којим се подразумева не само лични интерес лица из члана 31. став 1. већ и интерес чланова његове породице одређених у ставу 2. Ова лица сматрају се повезаним лицима.

Чланом 35. одређене су ситуације у којима се не сматра да је дошло до повреде правила сукоба интереса и у којима лице из члана 31. не сноси одговорност за накнаду штете. Искључена је одговорност овог лица ако докаже да је правни посао у време закључења или у време извршења у интересу привредног друштва. Закон изричито утврђује да је правни посао у коме у складу са чланом 34. постоји сукоб интереса, а који није одобрен у складу са ст. 1. и 2. овог члана, ништав.

Члан 36. Лица из члана 31. став 1. Закона, не могу бити на било који начин ангажована у другом привредном друштву конкурентске делатности. У ставу 2. утврђено је шта забрана нарочито укључује, а ставом 3. одређено је да ова забрана може да важи и после престанка тих својстава, али не дуже од две године. Слична одредба била је садржана и у Закону о предузећима (члан 92), с тим што је у овом члану истовремено била прописана и обавеза накнаде штете због непоступања у складу са забраном конкуренције, док Закон санкцију за повреду правила сукоба интереса и забране конкуренције одређује у посебном члану. 

Члан 37. Као последица повреде забране конкуренције предвиђено је право друштва на накнаду штете. Законом о предузећима било је одређено да предузеће може уместо накнаде штете, а Закон одређује да друштво поред права на накнаду штете може тражити да се послови које изврши то лице признају као послови извршени за рачун привредног друштва, да се привредном друштву преда сваки новчани износ који је остварен од послова који су обављени за рачун тог лица и сва потраживања која произлазе из посла извршеног за рачун тог лица, уступе привредном друштву. Законом је одређен рок за подношење захтева за накнаду штете - 60 дана од сазнања за учињену повреду, за разлику од рока од 90 дана по Закону о предузећима. Објективни рок је исти - три године. Овај члан утврђује и могућност да права које има привредно друштво по овом основу може 
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остваривати и ортак, члан или акционар који има или заступа најмање 5% основног капитала друштва.

Чланом 38. детаљније је утврђен појам пословне тајне као и шта се не сматра пословном тајном, и означава да се информација за коју постоји основана сумња на постојање корупције не сматра пословном тајном. Привредно друштво има обавезу да пружи заштиту лицу које поступајући савесно, у доброј вери, указује надлежним органима на постојање корупције. За разлику од Закона о предузећима истим чланом прописана је и одговорност за накнаду штете. 

Одељак 8

ИНДИВИДУАЛНА И ДЕРИВАТИВНА ТУЖБА

Члан 40. Законом о предузећима било је прописано је да индивидуалну тужбу подноси акционар, односно члан друштва капитала за штету причињену одлуком органа, односно чланова управе друштва, против друштва у смислу члана 77. Законом је утврђено да индивидуалну тужбу може поднети ортак, члан или акционар привредног друштва против лица из члана 31. став 1. за накнаду штете коју му је причинило то лице повредом утврђених дужности. Подношење индивидуалне тужбе овде се изричито не условљава грубом непажњом или намером да се штета проузрокује. 

Члан 41. Законом о предузећима била је прописана могућност подношења тужбе од стране скупштине друштва, управног, надзорног одбора, чланова и акционара који имају или представљају најмање десетину основног капитала или статутом одређен мањи део. Закон утврђује да деривативну тужбу може поднети командитор, члан друштва или акционар, а уместо 10% услов је удео од најмање 5% основног капитала. Закон и Закон о предузећима као услов за подношење тужбе предвидели су претходно обраћање скупштини односно привредном друштву да поднесе тужбу.

Одељак 9

ИНФОРМИСАЊЕ, ОБЈАВЉИВАЊЕ И ЗАСТАРЕЛОСТ

Члан 43. Као и члан 86. Закона о предузећима и овај члан утврђује право на информисање и могућност остваривања овог права пред судом, с тим што Закон у овој одредби одређује и одговорност надлежног органа за штету коју проузрокује ортацима, члановима или акционарима уколико ускрати ово право.

Чланом 45. посебно су пооштрени услови за избор лица у органе који воде послове управљања и заступања друштва. 

Члан 46. За разлику од Закона о предузећима, Законом је предвиђена посебна одредба о надлежности Трговинског суда за спорове који произлазе из 
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примене Закона, ако није другачије одређено и то према седишту привредног друштва. Када суд одлучује у ванпарничном поступку, поступак је хитан и суд првог степена је дужан да одлуку донесе најкасније у року од 60 дана од дана пријема захтева, а другостепени суд дужан је да одлучи по жалби у року од 30 дана од дана пријема захтева. 

Члан 47. Законом о предузећима у члану 102. био је прописан објективни рок застарелости потраживања чланова и акционара према предузећу, поверилаца предузећа према члановима и акционарима и предузећа према члановима и акционарима од три године. Закон поред рока од три године одређује и субјективни рок и то за потраживања ортака, чланова и акционара према привредном друштву, поверилаца привредног друштва према ортацима, члановима и акционарима као и привредног друштва према ортацима, члановима и акционарима од 180 дана од дана сазнања за разлог подношења тужбе.

ПРЕДУЗЕТНИК

Члан 48. Закон у основним одредбама не садржи одредбе о предузетницима, за разлику од Закона о предузећима којим је у заједничким одредбама дефинисан појам предузетника и који је садржавао општу одредбу којом је била прописана сходна примена ових одредаба и на предузетнике ако није друкчије прописано. 

Посебно место у Закону дато је предузетнику и то у другом делу, тако што је дефинисан појам предузетника, прописано шта се нарочито сматра уметничким и старим занатима и пословима домаће радиности и прописана надлежност Министарства за послове привреде да ближе одреди послове, који се у смислу Закона, сматрају таквим пословима. Предузетник се региструје у складу са Законом о регистрацији привредних субјеката - члан 32. Уз регистрациону пријаву прилаже се доказ о идентитету предузетника као физичког лица. 

Чл. 49. и 50. Утврђена је одговорност предузетника за све обавезе из обављања делатности целокупном имовином. Предузетник уз име под којим обавља делатност додаје ознаку "предузетник" или скраћеницу "пр". Закон у члану 51. утврђује које се одредбе Закона сходно примењују и на предузетнике, а чланом 52. таксативно су набројани услови за брисање предузетника из регистра. 

ПРАВНЕ ФОРМЕ ПРИВРЕДНИХ ДРУШТАВА

Законом није утврђена подела привредних друштава на друштва лица и друштва капитала како је то било прописано Законом о предузећима. Прописане форме су: ортачко друштво, командитно друштво, друштво са ограниченом одговорношћу и акционарско друштво. Код свих форми изражен је принцип слободног уговарања. 

РЕФЕРАТИ

ОРТАЧКО ДРУШТВО


  

Одељак 1

ПОЈАМ И ОСНИВАЊЕ

Члан 53. Сама дефиниција појма ортачког друштва разликује се од дефиниције из Закона о предузећима. Законом је прописано да је ортачко друштво привредно друштво које оснивају два или више физичких и/или правних лица у својству ортака друштва ради обављања одређене делатности под заједничким пословним именом. Законом о предузећима било је одређено, да је ортачко друштво, друштво које се оснива уговором између два или више физичких лица. Док је Законом о предузећима прописана неограничена солидарна одговорност ортака за обавезе друштва, без могућности супротног уговарања, Законом је посебно предвиђена одговорност друштва а посебно одговорност ортака. Ортачко друштво одговара за своје обавезе целокупном имовином у смислу члана 53. став 2, а ортаци ортачког друштва у смислу става 3. одговорни су солидарно за обавезе друштва целокупном својом имовином уз могућност другачијег уговарања са повериоцем. Одредба уговора ортака која би била супротна члану 53. став 3. не производи правно дејство према трећим лицима. 

Чланом 55. у ставу 1. утврђено је шта оснивачки акт ортачког друштва мора да садржи, а у ставу 2. шта може да садржи. У Закону о предузећима, у посебним одредбама код ортачког друштва, није била прописана садржина оснивачког акта, јер је садржина оснивачког акта била одређена у заједничким одредбама - члан 11. Законом су као обавезна садржина оснивачког акта предвиђене исте одредбе које су и у Закону о предузећима биле наведене у члану 11. тачка 1) закључно са тачком 4). За разлику од Закона о предузећима одредбе оснивачког акта о правима, обавезама и одговорностима оснивача према предузећу и предузећа према оснивачима, условима и начину утврђивања и распоређивања добити и сношењу ризика, заступању предузећа, заштити животне средине и другим питањима не представљају обавезну садржину оснивачког акта ортачког друштва. 

Одељак 2

ПРАВНИ ОДНОСИ ИЗМЕЂУ ОРТАКА И 

ОРТАКА СА ОРТАЧКИМ ДРУШТВОМ

Члан 58. Чланом 109. Закона о предузећима било је прописано да се правни односи између чланова ортачког друштва уређују уговором о оснивању. Законом је поред уговора о оснивању, предвиђена и могућност закључења уговора ортака друштва којим се одређује нарочито пословање друштва и управљање, односно, односи између ортака. Уговор ортака сачињава се у писменој форми и 
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потписује га сваки ортак а измене и допуне имају правно дејство кад га потпишу сви ортаци осим ако уговором није друкчије одређено. За разлику од уговора ортака који ортачко друштво може а не мора да има, ортачко друштво мора да има оснивачки акт - уговор о оснивању. У случају неусклађености између оснивачког акта и уговора ортака, примењује се оснивачки акт друштва.

Члан 59. Улог ортака у ортачко друштво може бити у новцу, стварима и правима, као и у раду и услугама. У члану 110. став 2. Закона о предузећима било је прописано да чланови ортачког друштва улажу једнаке улоге ако није другачије уговорено. Иста одредба садржана је и у Закону али тако што се у члану 59. став 2. одређује да ортаци ортачког друштва улажу улоге једнаке вредности, а у члану 72. предвиђа да се одредба члана 59. примењује ако оснивачким актом или уговором ортака није друкчије одређено. 

Члан 60. Последице закашњења уношења улога прописане чланом 60. став 1. не разликују се од одредаба члана 113. Закона о предузећима. У Закону је наглашено право привредног друштва на накнаду штете независно од права на камату из става 1. члана 60. 

Члан 61. Ставом 1. прописано је да ортак ортачког друштва није дужан да повећа улог изнад износа одређеног оснивачким актом нити је дужан да повећа улог одређен оснивачким актом ради покривања губитака друштва. Законом о предузећима у члану 114. било је одређено, да члан ортачког друштва није дужан да допуни улог уколико је до смањења дошло без његове кривице. Члан 61. став 2. Закона не разликује се по садржини од одредбе члана 115. Закона о предузећима. 

Члан 62. Пренос удела међу ортацима је слободан.

Ова одредба заједно са одредбом члана 72. не разликује се од одредбе члана 117. Закона о предузећима, којом је било прописано да је пренос удела слободан ако уговором о оснивању није другачије одређено. 

Члан 63. Према члану 125. Закона о предузећима чланови ортачког друштва доносили су одлуке једногласно а већинско одлучивање је постојало у случајевима који су прописани уговором о оснивању. У Закону су наведена питања о којима се одлучује већином. То су питања која представљају редовну делатност ортачког друштва. Истовремено у ставу 1. Закона прописано је о којим питањима се одлучује једногласно. То су питања која су изван редовне делатности као и одлучивање о пријему новог ортака друштва. Као у претходним члановима, чланом 72. указано је да се ова одредба примењује уколико оснивачким актом или уговором ортака није друкчије одређено. Одлуке се доносе на седници а ортаци код којих постоји сукоб интереса не учествују у гласању за одлуку која се на њих односи.

Чланом 64. прописано је "пословођење" а не "право на пословодство" како је то било дефинисано чланом 119. Закона о предузећима, због тога што је Законом о предузећима било прописано право свих чланова ортачког друштва да воде послове друштва док је Законом поред права, предвиђена и обавеза ортака да воде послове друштва. Изузетак је прописан у ставу 2, уколико је оснивачким 
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актом или уговором ортака одређено да је пословођење пренето на једног или више ортака, остали ортаци друштва немају право на пословођење. 

Члан 65. регулише питања која су обухваћена одредбама чл. 121. и 123. Закона о предузећима. Ставом 1. прописано је да ако право на пословођење имају два или више ортака ортачког друштва сваки од тих ортака има право да поступа самостално, осим ако се најмање један ортак успротиви том праву. Члан 65. се у ставу 2. по садржини не разликује од одредбе члана 121. став 2. Закона о предузећима где је код заједничког пословођења прописан као услов сагласност свих ортака овлашћених на пословођење, осим ако би одлагање доношења одлуке проузроковало штету друштву. Одредбе Закона у делу којим је прописана дужност ортака овлашћених на пословођење да поступају по инструкцијама других ортака, не разликују се од одредаба члана 123. Закона о предузећима.

Члан 66. Обим пословођења по одредбама Закона не разликује се по својој садржини од садржине обима пословодства из Закона о предузећима ако се има у виду и одредба члана 72. којом је прописана примена чл. 59. до 71. Закона, уколико оснивачким актом или уговором ортака није друкчије одређено. 

Члан 67. Ортак ортачког друштва по правилу може пренети право на пословођење на треће лице, уз сагласност свих ортака друштва, за разлику од Закона о предузећима којим је било одређено да члан ортачког друштва не може пренети право на пословодство на треће лице, осим ако је то предвиђено уговором и ако се са тим сагласе сви чланови друштва. Одговорност ортака по Закону је већа јер он одговара не само за избор лица на које је пренео право на пословођење већ и за радње тог лица у извршавању послова пословођења, за разлику од одговорности члана ортачког друштва по Закону о предузећима који је у смислу члана 122. одговарао само за избор лица на које је пренео право на пословодство. 

Члан 68. Законом су утврђени одређени критеријуми за одустајање од пословођења тако што се поред права на одустанак од пословођења у отказном року, предвиђа и постојање оправданих разлога које цене остали ортаци, што није случај са Законом о предузећима. Законом је прописано да је ништава одредба оснивачког акта или уговора којом се ортак унапред одриче од права на пословођење као и могућност одустајања од пословођења у хитним случајевима и у краћем отказном року. Обавеза пословођења, прописана Законом наглашена је и обавезом ортака да ортачком друштву накнади штету у случају поступања супротно ст. 1. и 3. овог члана. 

Чланом 69. прописана је надлежност суда за одузимање овлашћења за пословођење по тужби друштва или преосталих ортака друштва, под условом да се утврди да ортак није способан да води послове друштва или да чини тежу повреду дужности пословођења. Ова одредба разликује се од одредбе члана 124. став 2. Закона о предузећима којом је одузимање овлашћења за пословођење, односно ускраћивање права на пословодство било у надлежности чланова ортачког друштва под условима из уговора о оснивању друштва. 
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Члан 71. на другачији начин прописује добит и губитак у односу на чл. 128. и 129. Закона о предузећима. На крају пословне године ортаци усвајају финансијски извештај којим се утврђује добит и губитак ортачког друштва и учешће сваког ортака у добити и губитку. Изричито је прописан начин расподеле добити као и губитка тако што се и добит и губитак расподељују ортацима на једнаке делове. Законом није прописана могућност другачијег решења овог питања оснивачким актом или уговором ортака. Део добити који припада ортаку исплаћује се најкасније у року од три месеца од дана усвајања финансијског извештаја, за разлику од Закона о предузећима којим је било одређено да се добит која припада члану ортачког друштва приписује његовом уделу, ако је тако утврђено уговором, односно да се његово учешће у губитку и подигнути новац у току пословне године одбијају од његовог удела. 

Одељак 3

ПРАВНИ ОДНОСИ ДРУШТВА И ОРТАКА ПРЕМА ТРЕЋИМ ЛИЦИМА

Чланом 73. прописано је овлашћење сваког ортака за заступање ортачког друштва под условом да оснивачким актом није друкчије одређено као и могућност самосталног и заједничког заступања ако је више ортака овлашћено да заступа ортачко друштво. Законом о предузећима није било прописано овлашћење за заступање свих ортака, већ ортака коме је поверено пословодство са могућношћу да се уговором о оснивању друштва овласте и други чланови за заступање друштва. Законом је детаљније одређено право на заступање у односу на Закон о предузећима и право на заједничко заступање ортака са прокуристом, као и обавеза да се подаци о ортацима који заступају ортачко друштво и обим њихових овлашћења региструју у складу са Законом о регистрацији привредних субјеката. 

Чланом 74. прописани су услови под којима ортак овлашћен за заступање може отказати овлашћење за заступање као и услови под којима је дужан да ортачком друштву надокнади штету проузроковану на тај начин. Док је у Закону о предузећима било одређено да се заступник може одрећи права на заступање у складу са уговором, Законом је прописано да је одредба оснивачког акта којом се ортак унапред одриче овог права ништава. 

Члан 75. Док је у Закону о предузећима члановима ортачког друштва било дато право да заступнику ускрате право заступања у случају теже повреде обавезе заступања или неспособности за заступање, Законом је предвиђена надлежност суда по тужби друштва или преосталих ортака, под условом да заступник није способан да заступа друштво или да чини и тежу повреду дужности заступања, уколико оснивачким актом друштва није другачије одређено. 

Члан 76. Ортак ортачког друштва може поднети како личне приговоре, тако и приговоре које може истаћи и друштво према трећим лицима. Законом о 
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предузећима било је прописано ово право ортака у члану 136. који у ставу 1. гласи: "ако поверилац поднесе захтев против члана ортачког друштва за обавезе друштва, члан друштва може поднети личне приговоре и приговоре које може истаћи друштво". Ставом 2. Закона предвиђена је могућност пребијања потраживања трећег лица са потраживањем ортака према друштву. 

Члан 77. Одредбе о одговорности новог ортака из става 1, по својој садржини нису измењене у односу на одредбе Закон о предузећима. Разлика се уочава у ставу 2. којим је прописано да одредбе уговора ортака друштва које нису у складу са ставом 1. овог члана, немају правно дејство према трећим лицима, осим ако се треће лице не сагласи са тим. Законом о предузећима није била предвиђена могућност супротног уговарања. 

Одељак 4

ОРТАЧКИ УДЕО

Члан 78. у ст. 1. и 2. по својој садржини одговара одредбама члана 132. Закона о предузећима. За разлику од Закона о предузећима, Законом је прописана могућност ортака да свој удео пренесе трећем лицу и без сагласности осталих ортака ако они не искористе право пречег стицања. Пренос удела трећим лицима може се оснивачким актом или уговором и другачије одредити. Пренос удела на наследнике и правне следбенике не сматра се преносом удела трећем лицу у смислу овог члана. 

Члан 79. У одредбама о преносу удела трећим лицима за разлику од Закона о предузећима, Законом је прописана солидарна одговорност стицаоца пренетог удела са преносиоцем за обавезе преносиоца према друштву у тренутку преноса као и рок за застарелост потраживања ортачког друштва од три године од регистрације преноса удела за потраживање из става 1. као и остала потраживања ортачког друштва према лицу које је престало бити ортак. 

Одељак 5

ПРЕСТАНАК ОРТАЧКОГ ДРУШТВА И ИСТУПАЊЕ ОРТАКА

Члан 80. Ортачко друштво престаје из разлога таксативно набројаних у члану 80. став 1. а то су само неки од разлога из члана 100. Закона о предузећима којим је прописан престанак предузећа. Законом је предвиђена и могућност престанка друштва из било ког разлога који није Законом посебно прописан а одређен је оснивачким актом или уговором ортака. Овим чланом одређени су и услови престанка својства ортака у ортачком друштву. Ови разлози били су 
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садржани у члану 139. Закона о предузећима под насловом "посебни случајеви". У Закону су посебно наведени разлози престанка ортачког друштва а посебно разлози престанка својства ортака. 

Члан 82. Као један од начина престанка својства ортака у ортачком друштву предвиђен је и отказ. Законом и Законом о предузећима прописано је да се ово право ортака не може ограничити нити искључити, с тим што је у Закону о предузећима био предвиђен отказни рок који не може бити краћи од 6 месеци, док је у Закону рок за подношење писаног отказа везан за истек пословне године и може се поднети најмање 6 месеци пре истека пословне године, ако оснивачким актом није друкчије одређено. 

Члан 83. Могућност престанка ортачког друштва судском одлуком прописана је много детаљније у односу на Закон о предузећима тако што су у ставу 2. тачно наведени оправдани разлози за такву судску одлуку. У ставу 4. прописано је да се ова тужба подноси против ортачког друштва и свих других ортака. Прописана је и могућност да суд, уместо одлуке о престанку ортачког друштва искључи ортака друштва из истих разлога, као што је у Закону о предузећима било прописано одредбом члана 142. под насловом "искључење члана".

Члан 84. у односу на поступак искључења члана ортачког друштва и разлоге за такву одлуку упућује на примену члана 179. Закона које се односе на "д.о.о.". Посебно су означени разлози за искључење ортака из ортачког друштва у односу на Закон о предузећима који упућује на околности побројане као разлог за престанак друштва. Тужбу може поднети друштво и ортак. Код престанка друштва тужбу подноси ортак. 

Члан 85. За разлику од Закона о предузећима којим су била одређена посебна права и обавезе издвојеног члана друштва, Законом су прописане последице иступања ортака на тај начин што се удео ортака који иступи из ортачког друштва расподељује осталим ортацима друштва на једнаке делове. Није изричито прописана обавеза друштва да врати ствари које је издвојени члан дао на коришћење друштву како је било прописано чланом 146. Закона о предузећима. Код обрачуна износа који друштво исплаћује ортаку у Закону је изричито прописано да се не узимају у обзир текући незавршени послови. 

Члан 86. Ортак који иступа из друштва има право да учествује у добитку и обавезу да учествује у губитку из незавршених послова са стањем на дан његовог иступања, ако оснивачким актом није другачије одређено. У члану 147. став 2. Закона о предузећима било је прописано право ортака да на крају сваке пословне године тражи обрачун завршених послова у току те пословне године, исплату износа који му припада и обавештење о стању незавршених послова.

Чланом 87. прописан је један од разлога за ликвидацију ортачког друштва. Ако из било ког разлога остане један ортак, тај ортак је дужан да предузме све мере да у складу са одредбама Закона и даље послује као ортачко друштво или да настави пословање као предузетник, а рок за то је три месеца од дана када је остао 
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једини ортак. Престанак ортачког друштва ликвидацијом спроводи се под условима и на начин како је то прописано Законом. Одредбе о ликвидацији садржане су у четвртом делу Закона под насловом "ликвидација привредног друштва". 

Члан 88. Одредбе о настављању друштва са наследницима разликују се у односу на одредбе Закона о предузећима у погледу рока за извршавање права наследника тако што Закон тај рок везује за дан сазнања за наслеђивање, односно именовање заступника наследнику који нема пословну способност, док је у Закону о предузећима био утврђен рок од 30 дана од правноснажности одлуке о наслеђивању, односно именовања заступника пословно неспособног наследника.

Члан 89. Последица престанка важења Закона о поступку за упис у судски регистар и доношења Закона о регистрацији привредних субјеката јесте одредба по којој се пријава престанка друштва и иступања ортака из друштва подноси Агенцији за привредне регистре, а не суду како је то било прописано чланом 148. Закона о предузећима.

(Билтен ВТС 2/06, стр. 141-160)

VI. РАДНОПРАВНИ СПОРОВИ
1. СЕНТЕНЦЕ

Активна легитимација националне службе за запошљавање

(члан 3. Статута националне службе за запошљавање)


Национална служба за запошљавање је установа која се финансира из буџета Републике Србије и има статус правног лица, одакле произилази активна легитимација за подношење тужби у вези спорова који проистекну из њене регистроване делатности. 

Из образложења


Првостепеном пресудом у ставу I  изреке одбијен је као неоснован приговор стварне надлежности Трговинског суда у Краљеву који је истакао тужени. Ставом II изреке раскинут је Уговор о финансирању инвестиционог програма и запошљавања 42 радника, за чијим радом је престала потреба и 46 радника са евиденције незапослених закључен између тужиоца и туженог. У ставу III обавезан је тужени да тужиоцу на име главног дуга исплати износ од 109.556,00 динара са законском затезном каматом по стопи прописаној Законом о висини стопе затезне камате почев од 20.03.1996. године па до исплате, све у року од 8 дана од пријема писменог отправка одлуке. У ставу IV изреке  обавезан је  тужени да тужиоцу на име трошкова парничног поступка исплати износ од 26.274,00 динара у року од 8 дана од пријема преписа пресуде.

Тужилац Национална служба за запошљавање, обављао послове који су јој поверени Законом и који су њена регистрована делатност. Законом о запошљавању и осигурању прописано је да тужилац има својство установе, која има статус организације за социјално осигурање.

             Из истих разлога нису основани жалбени наводи да је првостепени суд погрешно оценио приговор недостатка активне легитимације и да је само Република Србија активно легитимисана за вођење ове парнице, јер је тужилац  Национална служба за запошљавање установа која се финансира из Буџета РС. Овде парничне странке су закључиле уговор и тужилац као установа, која има статус организације за социјално осигурање, обавља послове који су му поверени Законом и који су његова регистрована делатност из чега произлази и његова активна легитимација за подношење тужбе у овом поступку.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 8237/05 од 30.1.2006. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 76-77, сентенца 8)

Право на регрес лица задржаног на раду код стечајног дужника

(члан 94. Закона о принудном поравнању стечају и ликвидацији)


Лица која су по ЗППСЛ задржана на раду код стечајног дужника, имају права само на зараду у висини коју одреде стечајни органи, али не и на друга новчана давања по основу рада (регрес). 

РАДНОПРАВНИ СПОРОВИ
Из образложења


Правилно је становиште првостепеног суда да се у конкретном случају ради о специфичном радном ангажовању радника у току трајања стечајног поступка, а не о радном односу заснованом на одређено време. Уколико би се наведено радно ангажовање задржавањем радника на раду и у току трајања стечајног поступка сматрало радом на одређено време по новом уговору закљученом по отварању стечаја између стечајног дужника и радника тај би радник, сходно Закону о радним односима, имао сва права из радног односа и то како права на све видове законом утврђених накнада и награда тако и права на све видове и начине судске заштите предвиђене наведеним Законом а што код задржаних радника Закон не предвиђа. Стога наведени радник који је задржан на раду и у току трајања стечаја специфично је – sui generis радно ангажован од стране стечајног управника и не ради се о раднику који је у радном односу на одређено време како то правилно закључује и првостепени суд. Чланом 94.  Закона о принудном поравнању, стечају и ликвидацији прописано је да запослени који су док траје стечајни поступак остали на раду у смислу члана 93. ст. 2. истог Закона имају право на зараду чију висину одређује стечајни управник уз сагласност стечајног судије и да се она исплаћује из стечајне масе као трошак стечајног поступка. Према наведеном, по изричитим одредбама  Закона о принудном поравнању, стечају и ликвидацији лице које је задржано на раду код стечајног дужника и на наведени начин радно ангажовано сходно цитираном члану има права која су му дата  Законом о принудном поравнању, стечају и ликвидацији а то значи у смислу члана 94. право на зараду у висини коју одреди стечајни управник.


Како се у конкретном случају ради о захтеву за исплату регреса то су основани жалбени наводи туженог да је тужбени захтев неоснован, односно да тужилац нема права на исплату регреса за године у којима је био радно ангажован јер је цитираним чланом 94. Закона о принудном поравнању, стечају и ликвидацији радно ангажованим лицима у току трајања стечаја признато само право на зараду а не и на друга новчана давања. Стога ни широким тумачењем одредаба члана 94. Закона о принудном поравнању, стечају и ликвидацији не може се прихватити да радно ангажовано лице има права на исплату регреса, јер за то не постоји законски основ. 

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 720/06 од 24.5.2006. године, Билтен  ВТС 4/06, стр. 79-80, сентенца 25)

СЕНТЕНЦЕ

Поремећај у пословању и право запосленог

на зараду у случају стечаја послодавца

(члан 63. Закона о радним односима)


Поремећај у пословању послодавца због кога није дошло до исплата зарада запослених у пуном износу не искључује право запосленог на пуну зараду и ово право доспева са моментом отварања стечаја над послодавцем.

Из образложења


„… према чл. 63. и 65. Закона о радним односима, право на зараду утврђену посебним колективним уговором представља неотуђиво право запосленог. Сам тужени наводи да пуна зарада тужиоцу није исплаћена услед поремећаја у пословању. Јасно је да је до поремећаја у пословању дошло јер је директна последица тога стечај над туженим. Међутим, поремећај у пословању не може водити искључењу права запосленог на зараду сагласно одговарајућем колективном уговору, већ само одлагању исплате пуне зараде до тренутка отклањања поремећаја у пословању. У случају када је над послодавцем отворен стечај, јасно је да тренутак отклањања поремећаја у пословању неће никада наступити. С друге стране, и потраживање запосленог по основу пуне зараде као новчаног потраживања доспева одмах у смислу члана 100. Закона о принудном поравнању, стечају и ликвидацији који се примењивао у моменту отварања стечаја над туженим.


У том смислу има се узети да је у питању потраживање на које тужилац има право тј. које је основано, чија је висина утврђена налазом вештака па чак и неспорна и које је доспело, у ком смислу је првостепени суд правилно применио члан 63. Закона о радним односима када је потраживање тужиоца за предметну разлику утврдио.“

(Из пресуде Вишег трговинског суда Пж. 2716/06 од 14.02.2007. године, Билтен  ВТС 2/07, стр. 68-69, сентенца 17)

Законска затезна камата на износ разлике између 

гарантоване и одговарајуће зараде

(члан 65. Закона о радним односима )

Ако тужени не достави доказе, одлуку о исплати гарантоване нето зараде са образложењем послодавца о поремећају пословања који битно утиче на то да послодавац није у могућности да обезбеди исплату одговарајуће зараде у складу са законом и колективним уговором, да је у периоду за који тужилац потражује разлику између гарантоване и одговарајуће зараде постојао поремећај у пословању, то заправо значи да је 
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основ потраживања тужиоца управо у законској обавези туженог да једанпут месечно исплаћује зараде запосленима, као и да је предметна зарада доспевала у роковима који су предвиђени посебним колективним уговором, одређеног датума у месецу.

Из образложења

Према стању у списима, предмет тужбеног захтева је утврђивање потраживања тужилаца на име разлике између гарантоване и одговарајуће зараде, на име регреса за годишњи одмор и на име доприноса за пензијско и инвалидско осигурање и то за тужиоца Г.Ж. од 1.8.1996 године до 6.4.1997 године, а за остале тужиоце од 1.8.1996 године до 24.11.1997 године. 


Оценом приложених писаних доказа, те налаза и мишљења вештака, правилно је првостепени суд утврдио, да је над првотуженим отворен поступак стечаја на основу решења  Трговинског суда у Б. I – Ст. 1429/97 од 24.11.1997 године, да су тужиоци били радници првотуженог на неодређено време, да су решењем Трговинског суда у Б. Ст-1492/97 од 30.6.2003 године утврђена потраживања  тужилаца за неисплаћене личне дохотке у висини гарантоване зараде у спорном периоду, док су ставом деветим истог решења оспорено у целини потраживања тужилаца по основу личних доходака и доприноса преко износа   гарантоване зараде, као и потраживање по основу неисплаћеног топлог оброка, регреса за годишњи одмор, превоза, отпремнине и других примања из радних односа. Применом Посебног колективног уговора за  делатност трговине, судски вештак је утврдио висину разлике између гарантоване и одговарајуће зараде за тужиоце, као и  припадајуће доприносе на дохотке преко гарантоване зараде, те висину износа који тужиоцима припада за неисплаћени регрес за годишњи одмор.


Према Закону о радним односима који се примењивао у спорном периоду (Службени гласник Републике Србије бр. 39/96, односно 55/96 чл. 46-а односно чл. 65, Закона било је прописано да је предузеће, односно послодавац дужно да раднику исплати одговарајућу зараду, у складу са Законом, односно Колективним уговором. Гарантована зарада је била законом прописано право запосленом да му послодавац, и то само у случају када услед поремећаја у пословању није у могућности да обезбеди одговарајућу зараду, исплаћује по основу  рада, ради обезбеђивања његове материјалне и социјалне сигурности. 

Гарантована нето зарада се исплаћивала тако што је  управни одбор код послодавца био дужан да донесе Одлуку о исплати гарантоване нето зараде и то на предлог директора, односно послодавца по претходно прибављеном мишљењу синдиката. Уколико код послодавца није био образован управни одбор, одлуку би доносио директор, односно послодавац, али по претходном прибављању мишљења синдиката. Одлука, односно предлог одлуке морало је да садржи образложење о поремећају у пословању које битно утичу да послодавац није у 
СЕНТЕНЦЕ

могућности да обезбеди исплату одговарајуће зараде у складу са законом и колективним уговором.


Првотужени је у току парничног поступка оспоравајући тужбени захтев навео да је код туженог постојао поремећај у пословању и да је исти трајао све до дана отварања стечајног поступка над првотуженим. Међутим, првотужени у току парничног поступка није доставио доказе у прилог својих навода: одлуку о исплати гарантоване нето зараде са образложењем послодавца о поремећајима у пословању које битно утичу на то да послодавац није у могућности да обезбеди исплату одговарајуће зараде у складу са законом и колективним уговором, а што је био дужан учинити у смислу чл. 220 Закона о парничном поступку. Дакле, у конкретном случају првотужени није доказао да је код њега постојао поремећај у пословању у спорном периоду и да је тај поремећај трајао све до дана отварања поступка стечаја над првотуженим.


Тачни су жалбени наводи првотуженог да у случају постојања поремећаја тужиоци имају право на исплату гарантоване зараде, а да кад престане поремећај у пословању због којег се  одговарајућа зарада није могла исплаћивати, запослени има право на исплату разлике до пуног износа одговарајуће зараде под условима и у роковима утврђеним колективним уговором, која разлика, у случају да је поремећај трајао све до дана отварања стечајног поступка, не доспева од одређеног дана у месецу за који се потражује, већ даном отварања стечајног поступка. Међутим, како тужени није  доказао да је у спорном периоду такав поремећај постојао то заправо значи да је основ потраживања тужилаца управо у законској обавези туженог да једанпут месечно исплаћује зараде запосленима, као и да је предметна зарада доспевала у роковима који су предвиђени посебним колективним уговором, одређеног датума у месецу, који је првостепени суд, правилно утврдио.

(Из пресуде Вишег трговинског суда Пж. 13288/05 од 9.2.2006. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 74-76, сентенца 7)
Накнада зараде за време плаћеног одсуства 

(члан 84. Закона о раду)


Запослени имају право на накнаду зараде у висини од 45% зараде коју би остварили да раде за време прекида рада до којег је дошло без кривице запослених, а не у висини од 45% минималне зараде, јер је Општим колективним уговором прописано да тако утврђена накнада зараде не може бити нижа од  минималне зараде утврђене у складу са законом.
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Из образложења

Одредбом члана 87. Закона о раду („Сл. гласник РС“, бр. 70/2001), важећим у периоду за који тужиоци траже утврђење потраживања на име накнаде зараде за време плаћеног одсуства у висини минималне зараде, прописано је да запослени има право на накнаду зараде у висини 45% зараде коју би остварио да ради за време прекида рада до којег је дошло без кривице запосленог, најдуже 45 дана у календарској години. 

Одредбом члана 8б Општег колективног уговора („Сл. гласник РС“, бр. 22/97, 21/98, 53/99, 12/2000 и 31/2001) прописано је да за време плаћеног одсуства из члана 8а став 1. овог закона, запослени има право на накнаду зараде у висини 45% од зараде коју би остварио на радном месту као да ради, с тим што тако утврђена накнада зараде не може бити нижа од минималне зараде утврђене у складу са законом.

Погрешан је став првостепеног суда да се одредбе колективног уговора не могу применити у овој правној ствари, сматрајући да се Законом о раду јасно уређује плаћено одсуство и накнада зараде за време истог.

Ово стога, што је Општи колективни уговор био на снази у време примене Закона о раду и истим су у складу са законом уређена права, обавезе и одговорности запослених и послодаваца из области рада и радних односа, као и међусобни односи учесника овог колективног уговора. Као такав, он је lex specialis у односу на Закон о раду са којим је сагласан, тако да се одредбе Закона о раду примењују само у питањима која нису уређена Општим колективним уговором. 

У конкретном случају, тужиоци су као запослени код туженог – послодавца, на основу одлуке Управног одбора туженог упућени на принудни одмор решењима директора туженог, у којима је наведен период у коме се запослени упућују на принудни одмор и висина накнаде зараде у том периоду која је ближе одређена у висини од 45% минималне зараде коју би запослени остварио да ради. Овако донета решења су у супротности са императивним прописима Закона о раду и то одредбе члана 87, а у вези одредбе члана 8б Општег колективног уговора, јер је цитираном одредбом Општег колективног уговора регулисана висина накнаде зараде за време плаћеног одсуства и лимит испод којег она не може бити утврђена, а то је минимална зарада, у складу са Законом о раду и то одредбе члана 84. и члана 87. Дакле, запослени имају право на накнаду зараде у висини 45% зараде коју би остварили да раде за време прекида рада до којег је дошло без кривице запослених, а не у висини 45% минималне зараде, како то погрешно утврђује првостепени суд, јер је Општим колективним уговором прописано да тако утврђена накнада зараде не може бити нижа од минималне зараде утврђене у складу са законом.

Незаконита решења органа туженог не могу бити основ за ускраћивање законских права на накнаду зараде тужилаца, као једног од елементарних права 
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запослених, тако да околност да тужиоци нису поступили у складу са правном поуком из тих решења и против истих поднели тужбе надлежном суду, не повлачи за собом последице као да је у питању судска одлука, јер је реч о интерним одлукама послодавца које не могу дерогирати когентне законске норме.

 Како међу парничним странкама није био споран износ тужбеног захтева, већ је првостепени суд на правилно утврђено чињенично стање погрешно применио материјално право, стекли су се услови за преиначење првостепене пресуде тако што је тужиоцима утврђено потраживање од туженог у траженим износима, па је применом одредбе члана 387. тачка 3), у вези одредбе члана 380. тачка 4) Закона о парничном поступку одлучено као у изреци.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 9788/06 од 29.11.2007. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 66-67, сентенца 21)

Уговорено право на отпремнину

(члан 98. Закона о раду)


Радник коме је радни однос престао као последица покретања ликвидације над правним лицем – послодавцем, из разлога што је истом од стране надлежних органа одузета дозвола за рад, нема право на отпремнину иако је исплата исте уговором о раду предвиђена за случај престанка радног односа, јер радни однос није престао вољом уговорних страна. 

Из образложења

 Правилно такође првостепени суд утврђује да је у уговору, који су парничне странке закључиле, предвиђено да тужилац има права на једнократну исплату отпремнине у означеној висини од 24 просечне месечне зараде, у случају престанка радног односа. Како је, међутим, тужиоцу престао радни однос, због отварања поступка ликвидације над туженим, који је уследио као последица чињенице да су надлежни органи одузели туженом дозволу за рад, па је сходно одредбама чл. 98 ст. 5 Закона о раду, радни однос престао по сили закона, независно од воље радника или послодавца, то правилно налази првостепени суд да се у ситуацији када је радни однос престао на наведени начин, нису стекли уговорни услови за исплату отпремнине у уговореном износу, те је стога тужбени захтев неоснован. 

Правилно, при том, налази првостепени суд да се потраживање тужиоца, као бившег запосленог код туженог, по основу престанка радног односа код туженог, услед отварања поступка ликвидације, не може остварити на терет ликвидационе масе, јер се на терет ликвидационе масе могу остварити само она потраживања која је поверилац стекао пре отварања ликвидационог поступка над туженим, а то у конкретној ситуацији није случај, јер је престанак радног односа 
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тужиоцу уследио управо као последица отварања поступка ликвидације. Стога, ради се о законским последицама отварања поступка ликвидације, која је отворена због одлуке надлежних органа да се туженом одузима дозвола за рад, па наведени престанак радног односа не може бити основ за тужиочево потраживање отпремнине, нити се из ликвидационе масе исте могу измиривати. 

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 5569/06 од  7.9.2006. године, Билтен  ВТС 4/06, стр. 78-79, сентенца 24)

Садржина уговора о раду под измењеним условима и

његово постојање сходно Закону о раду 

(члан 103. Закона о раду)


Уговор о раду под измењеним условима у смислу члана 103. Закона о раду („Сл. гласник РС“, бр. 70/2001 и 73/2001), као и обавеза послодавца да у смислу члана 120. став 4. истог Закона донесе писмено решење о остваривању права, обавеза и одговорности уз поуку о правном леку, постоји само онда када се одлучује о појединачним правима која се тичу промене радног места која подразумева измену послова које је лице, на које се Уговор о раду по измењеним условима односим, до тада обављало, као и измену коефицијента за обрачун зараде.

Из образложења


У првостепеном поступку је утврђено да је тужилац на основу Уговора о раду који је закључио са туженим 17.08.2001. године, радио на пословима дипломираног правника и то стручног сарадника за правне послове у ''Р. Б'' А.Д. главна филијала ''АС Б.'' у Б, да му је Уговор о раду под измењеним условима бр. 581 од 26.03.2003. године понуђен на основу Одлуке туженог бр. 568 од 25.03.2003. године, услед повећаног обима посла у правној служби централе банке, због чега се из банчине главне филијале ''АС Б'' Б. распоређује један дипломирани правник у правну службу централе банке, а да је понуђени  уговор о раду под измењеним условима  подразумевао обављање послова дипломираног правника и то стручног сарадника само у другој филијали, односно у централи банке у ул. Теразије бр. 4. 


На утврђено чињенично стање, првостепени суд је погрешно применио материјално право када је закључио да Одлука директора туженог бр. 568 од 25.03.2003. године, којом су утврђени оправдани разлози за закључење Уговора о раду под измењеним условима није донета у складу са чланом 103. и чланом 120. тада важећег Закона о раду („Службени гласник Републике Србије“ бр. 70/2001 и 73/2001), јер се разлози у образложењу Одлуке које је тужени навео као оправдане разлоге не могу идентификовати, нити конкретизовати, те да је неопходно било 
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разлоге за закључење Уговора о раду под измењеним условом образложити са становишта потреба радног процеса, односно конкретизовати повећан обим посла и навести у чему се исти састоји идентификацијом разлога како би суд могао да процени да ли је исти оправдан или не. 


Одредбом члана 103. став 1. тада важећег Закона о раду прописано је, да послодавац може да понуди запосленом закључење Уговора о раду под измењеним условима, ставом 2. да послодавац може да понуди закључивање Уговора о раду у смислу става 1. овог члана само из оправданих разлога, а ставом 3. да запосленом који одбије да закључи Уговор о раду у смислу става 2. овог члана послодавац може да откаже Уговор о раду. 

Одредбом члана 120. истог Закона прописано је, да о правима, обавезама и одговорностима из радног односа одлучује у правном лицу-директор или запослени кога он овласти, код послодавца који нема статус правног лица-послодавац или лице које он овласти те да се овлашћење из става 1. овог члана даје у писменом облику. Ставом 4. истог члана прописано је, да се запосленом у  писменом облику доставља свако решење о остваривању права, обавеза и одговорности са образложењем и поуком о правном леку. 


Виши трговински суд налази да у конкретном случају, Уговор о раду под измењеним условима који је понуђен тужиоцу, донет на основу Одлуке туженог бр. 568 од 25.03.2003. године, у својој суштини не представља Уговор о раду под измењеним условима који је послодавац обавезан, сходно члану 103. тада важећег Закона о раду да понуди запосленом овде тужиоцу, па у вези са тим, нити да донесе решење у складу са чланом 120. истог Закона. 

Ово стога што се из приложених доказа и самих навода тужиоца у току првостепеног поступка утврђује да је понуђени Уговор о раду под измењеним условима у суштини подразумевао премештај тужиоца из једног у други организациони део, али не на други, већ на исти посао. Премештај из једног у други организациони део, односно другу пословницу не сматра се премештајем на други посао, већ само у други пословни простор у ком случају послодавац није дужан да запосленом понуди закључивање Уговора о раду под измењеним условима, већ је то у обавези само да учини онда када се запослени везано за потребе нове организације послова и оперативне потребе предузећа премешта на друго радно место којим су измењени послови које је до тада обављао и када му послодавац понуди нови коефицијент за обрачун зараде, с тим што и у том случају ако запослени одбије да са послодавцем закључи понуђени Уговор о раду наступају услови утврђени Законом за отказивање Уговора о раду. 


Одлука туженог од 25.03.2003. године, према налажењу Вишег трговинског суда представља решење о распоређивању послова које по својој суштини не замењује Уговор о раду, па за престанак радног односа запосленог због одбијања да са послодавцем закључи Уговор о раду под измењеним условима постоје законски услови. 
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У конкретном случају тужилац свој тужбени захтев заснива на чињеничним наводима да му тужени приликом понуде да закључи Уговор о раду под измењеним условима није доставио Одлуку са образложењем из којих оправданих разлога, у смислу одредбе члана 103. став 2. тада важећег Закона о раду, нуди тужиоцу закључење Уговора о раду под измењеним условима. У таквој ситуацији терет доказивања чињенице да се ради о Уговору о раду под измењеним условима био је на страни која је то тврдила, односно на тужиоцу, па је он био у обавези да за своје чињеничне наводе достави доказе, односно да докаже да су му Уговором о раду под измењеним условима заиста и понуђени  измењени услови, а што подразумева измењене послове које је тужилац обављао као и нови коефицијент за обрачун зараде, те да се понуђени Уговор о раду под измењеним условима из оправданих разлога не односи на нове организационе послове и оперативне потребе предузећа. 


Међутим, у предметној ситуацији то није случај, обзиром да се, имајући у виду Одлуку туженог од 25.03.2003. године, понуђени Уговор о раду под измењеним условима управо односи на нове организационе послове, па одбијање закључења таквог Уговора о раду под измењеним условима представља законом утврђен разлог за отказивање Уговора о раду.

 
У вези са тим, основани су жалбени наводи тужене у којима се истиче да Одлука туженог бр. 568 од 25.03.2003. године, као Одлука директора банке који је по Закону и по Статуту банке овлашћен да организује рад банке, да уређује организацију рада у банци и свим филијалама банке, те да одговара за законитост рада банке и свих филијала,  а самим тим и да процењује и утврђује где је повећан обим посла, а где је смањен, односно где је потребно мање, а где више радника представља Одлуку општег карактера која се не доставља ни директорима филијала, нити запосленима, већ на реализацију Сектору за опште правне и кадровске послове, обзиром да се истом не одлучује о појединачним правима и због тога не садржи поуку о правном леку нити постоји обавеза да се иста достави тужиоцу као ни другим запосленима. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 7083/08 од 26.02.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 99-102, сентенца 45)

Дуговање по основу гарантоване зараде

(члан 110. Закона о раду)


Висина неизмирених дуговања по основу гарантованих зарада утврђује се према прописима о висини гарантоване минималне зараде у време када је иста доспевала за плаћање и досуђује уз затезну камату до плаћања, а не према прописима о висини исте у време вештачења. 
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Из образложења 

Неопходно је при том имати у виду позитивним прописима одређене гарантоване зараде управо за период за који се оне траже а не применом прописа о висини гарантованих зарада за период у коме је истакнут компензациони приговор односно дата компензациона изјава. То значи да ће према позитивним прописима о висини гарантоване зараде које су важиле за период за који иста није исплаћена суд утврдити висину дуга тужиоца према туженом, и доспелост истог применом одредаба Закона о раду о роковима исплате гарантованих зарада. Дуг туженог према тужиоцу суд ће утврдити имајући у виду уговорне одредбе о доспећу и обрачунавајући висину дуга по основу неизмирене главнице и обрачуна затезне камате за период доцње при плаћању имајући у виду уговорено доспеће рата.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 3729/07 од 24.05.2007. године, Билтен  ВТС 4/07, стр. 101, сентенца 25)

VII. СПОРОВИ СА 
ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ
1. ПРАВНО СХВАТАЊЕ

ПРАВНО СХВАТАЊЕ

УСВОЈЕНО НА СЕДНИЦИ ОДЕЉЕЊА ЗА ПРИВРЕДНЕ СПОРОВЕ ВИШЕГ ТРГОВИНСКОГ СУДА ОДРЖАНОЈ 26.03.2007. ГОДИНЕ

Трговински суд, као суд Републике Србије (домаћи суд) је надлежан за решавање у  спору између два страна правна лица по тужби  због повреде жига која садржи имовинско-правни захтев, сагласно чл. 54. Закона о решавању сукоба закона са прописима  других земаља, јер се захтеви за уништење производа којима је извршена повреда права и за утврђење повреде, односно за забрану повреде, могу сматрати имовинским захтевима у ширем смислу.


Спор због повреде жига између два страна  правна лица је спор са међународним елементом, па се имају применити одредбе Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља. 


За заснивање надлежности домаћег суда није испуњен услов из члана 46. наведеног Закона, јер тужени нема пребивалиште, односно седиште на територији Републике Србије. Домаћи суд не може бити надлежан ни на основу споразума странака, јер је одредбом чл. 49. ст. 2. наведеног закона прописано да се странке могу споразумети о надлежности суда РС, ако је бар једна странка правно лице са седиштем на територији Републике. Нису испуњени ни услови из члана 53. истог Закона, јер се не ради о спору о вануговорној одговорности  за штету насталу на територији Републике Србије, ако тужба не садржи захтев за накнаду штете.

Међутим, према чл. 54. овог закона, у споровима о имовинскоправним захтевима надлежност домаћег суда постоји ако се на територији Републике Србије налази  имовина туженог или предмет који се тужбом тражи. Како и захтев за утврђење повреде, односно забрану исте и захтев за уништење предмета којима је повреда учињена, у ширем смислу имају карактер имовинскоправних захтева, а тужба је управљена према предметима, имовини туженог која се налази на територији Републике Србије, заплењеној од стране домаћих царинских органа, то се и надлежност трговинског суда, као домаћег суда заснива на наведеној одредби.

Стога се суд, по пријему тужбе, неће огласити апсолутно ненадлежним, већ ће тужбу доставити туженом на одговор према одредбама Закона о парничном поступку.

(Билтен ВТС 1/07, стр. 13-14)

2. ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

1. Када је у питању имовина тужилаца са територије држава сукцесора бивше СФРЈ, а тужени је правно лице над којим је отворен стечајни поступак, да ли је тужилац у обавези да најпре своја права остварује пред надлежним државним телима или ће по тужби поступати суд директно примењујући Закон о потврђивању споразума о питањима сукцесије из разлога што решавање свих спорова у вези са стечајем спада у искључиву судску надлежност?

(члан 2. Закона о потврђивању споразума о питањима сукцесије)

Одговор:


У доношењу Закона о потврђивању споразума о питањима сукцесије «Службени лист СРЈ – Међународни уговори» бр. 6/2002, претходило је потписивање споразума о питањима сукцесије дана 29.6.2001. године у Бечу.


Према члану 2 прилог Г) Споразума о питањима сукцесије право на покретну и непокретну имовину која се налази на територији Државе сукцесора и на коју су грађани или друга правна лица СФРЈ имали право на дан 31.12.1990. године биће призната, заштићена и враћена у првобитно стање од стране  те државе у складу са утврђеним стандардима и нормама међународног права, и то независно од националности, држављанства, боравишта или пребивалишта таквих лица. Према тачки Б) става 1. истог члана, сваки пренос права на покретној или непокретној имовини извршен после 31.12.1990. године закључен под притиском или супротно по параграфу А) биће ништав, па према ставу 2. истог члана, сви уговори закључени између грађана и других правних лица СФРЈ почев од 31.12.1990. године укључујући и оне закључене од стране јавних предузећа биће поштовани без икакве дискриминације а Држава сукцесор ће обезбедити извршење обавеза на основу таквих уговора у случајевима где је распадом СФРЈ било онемогућено извршење таквих уговора.


Међутим, чланом 4. прилог Ј) споразума, предвиђено је да ће Државе сукцесори предузети такве активности које могу бити захтеване општим правним принципима и на други начин предвиђене да би се обезбедила ефикасна примена принципа који се наводе у прилогу Г) као што је закључивање билатералних споразума и обавештење својих судова и других овлашћених органа. Према члану 7. споразума прилог Г) предвиђено је да сва физичка и правна лица из сваке Државе сукцесора на основу реципроцитета имају иста права приступа судовима административним већима и телима те државе и других Држава сукцесора са циљем остваривања заштите њихових права. Цитиране одредбе чланова 4. и 7. прилога Г) споразума, указују да је намера уговорних страна – Држава сукцесора била да се закључе билатерални споразуми којима ће се регулисати процедура решавања захтева и којом ће се установити државна тела која ће по наведеним захтевима поступати примењујући одредбе споразума и одлучујући о захтевима за утврђивање права. Тек по окончању процедуре предвиђене билатералним 
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споразумом, и то пред надлежним државним телима које ће се установити споразумом, у случају да захтеви буду оспорени, о истима ће одлучивати суд.


То значи да је тужилац у обавези да своја права остварује пред надлежним државним телима земље сукцесора на чијој се територији налази имовина – непокретност стечајног дужника.


Цитиране одредбе споразума не искључују надлежност суда за поступање по захтевима за утврђивање права својине на непокретностима, већ само надлежност суда условљавају спровођењем претходног поступка пред државним органима, односно телима и по процедури која је предвиђена билатералним споразумима Држава сукцесора у складу са чланом 4. споразума. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 24-25, питање 18)

2. Правноснажном и извршном пресудом обавезан је тужилац да плати дуг банци која је била тужиочев гарант према повериоцима Париског клуба. Пресуда је делимично извршена, а за остатак дуга закључен је уговор о репрограмирању  дуга. Тужилац, позивајући се на препоруку Министарства финансија од 27.12.2005. године и Владе Републике Србије од 03.10.2006. године упућену банкама да се крајњим дужницима изврши отпис потраживања у висини отписа која је остварила Држава Република Србија закључењем споразума са повериоцима Париског и Лондонског клуба, тражи да се и тужиоцу у складу са наведеним утврди стање дуга. Наводи да је тужени у складу са наведеном препоруком  неким дужницима извршио отпис дуга на наведени начин. Да ли тужилац, с обзиром на наведено може захтевати делимичан отпис дуга?

(члан 5. Закона о регулисању односа између Савезне Републике Југославије и правних лица и банака са територије Савезне Републике Југославије које су првобитни дужници или гаранти према повериоцима Париског и Лондонског клуба)

Одговор: 


На седници Одељења  за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 27. септембра 2004. године поводом питања "да ли дужник по гаранцији према иноповериоцима окупљеним у оквиру Париског и Лондонског клуба и даље дугује целокупне износе из гаранције или пак до њих долази отпис потраживања у складу са Споразумом између наше државе и Париског  и Лондонског клуба – да ли одредбе споразума о отпису делују према правом дужнику за чији је рачун гаранција издата" заузет је правни став "дужник по гаранцији према иноповериоцима, окупљеним у оквиру Париског и Лондонског 
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клуба и даље дугује целокупне износе из гаранције, али не више тим повериоцима него Држави". Овај правни став  објављен у Судској пракси Трговинских судова број 3/2004 – стр. 97. 


Према садржини питања произлази да је у спору банке – гаранта и налогодавца донета пресуда којом је усвојен тужбени захтев, а која пресуда је правноснажна и извршна и по пресуди делимично је наплаћено потраживање, а за остатак дуга закључен уговор о репрограму дуга. Тужилац, а тужени по правноснажној и извршној пресуди, против банке, тужиоца по правноснажној и извршној пресуди покренуо је парницу да се тужиоцу у складу са препоруком Министарства финансија од 27.12.2005. године и Владе Републике Србије од 3.10.2006. године, упућеној банкама да се крајњим дужницима изврши отпис потраживања у висини отписа који је остварила држава Република Србија закључењем Споразума са повериоцима Париског и Лондонског клуба и тражи да се тужиоцу у складу са наведеним утврди стање дуга. 


Одредбом члана 5. Закона о регулисању односа између Савезне Републике Југославије и правних лица и банака са територије Савезне Републике Југославије које су првобитни дужници или гаранти према повериоцима Париског и Лондонског клуба ("Службени лист СРЈ" бр. 36/2002 и 7/2003) било је прописано да правна лица, односно њихови правни следбеници из члана 3. став 2. овог закона, обавезни су да благовремено измирују своје обавезе по кредитима према банци из члана 3. став 1. тог закона под условима који не могу бити неповољнији од услова уговорених са повериоцима Париског и Лондонског клуба, о чему закључују посебан уговор.


Међутим, део одредбе "под условима који не могу бити неповољнији од услова уговорених са повериоцима Париског и Лондонског клуба" Одлуком Уставног суда СРЈ оглашен је да није у сагласности са Уставом СРЈ. 

Према томе, препорука Министарства финансија и Владе Републике Србије нема обавезујућу снагу законског или подзаконског акта за банку у конкретном случају.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године, Билтен ВТС 3/07, стр. 69-70, питање 6)

3. Инострано правно лице испоручило је робу домаћем правном лицу, а домаће правно лице није платило спорну робу.

Инострано правно лице поднело је тужбу и тражило исплату дуга, на основу Закона о облигационим односима.


Да ли у оваквој ситуацији суд треба да примењује у току поступка, одредбе Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља?
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(члан 19. Закона о решавању сукоба закона
 са прописима других земаља)

Одговор:


У сваком случају у спору са међународним елементом примењују се одредбе Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља („Службени лист СФРЈ“, бр. 43/82 и 72/82 и „Службени лист СРЈ“, бр. 46/96). Управо тај закон садржи правила о одређивању меродавног права за статусне, породичне и имовинске односе, односно друге материјално правне односе с међународним елементом (чл. 1. ст. 1.).

Извор наших колизионих норми за уговоре налази се пре свега у Закону о решавању сукоба закона са прописима других земаља.


Према члану 19. тог Закона за решење спора произашлог из уговора меродавно је право које су изабрале уговорне стране. 


Треба сматрати да уговарачи имају право на избор само ако у уговорном односу постоји макар један елемент иностраности. Закон ништа не каже које право уговарачи могу изабрати, али треба сматрати да су уговарачи потпуно слободни у избору права. Могућ је избор права са којим је њихов однос у вези, али је могућ и избор „неутралног“ права.


Закон о решавању сукоба закона са прописима других земаља не прецизира на који се начин воља може изразити па да избор буде усвојен, али треба сматрати да закон дозвољава и изричит и прећутан избор права. 


Аутономија воље је повезница која странкама даје слободу у избору права које ће се применити за регулисање њиховог уговорног односа. Изричита аутономија воље постоји када странке изричито одреде које ће право бити меродавно. Теорија и пракса познају и другачију прећутну аутономију воље. Реч је о прећутној „tacito consensu“ аутономији, прећутном избору када странке нису изричито одредиле које ће право бити меродавно, али се из уговора и околности случаја види да су оне имале у виду једно право као меродавно, да су хтеле да се примени то право. Битно је да индиције из којих произилази закључак о прећутној сагласности странака, буду изнад сваке сумње, да доведу суд до убеђења о постигнутој сагласности.


Ретка су законодавства која одговарају на питање који је моменат последњи за уговарање меродавног права и може ли се избор накнадно изменити, па то не чини ни ЗРСЗ. Треба прихватити становиште доктрине по коме се може дозволити избор и за време суђења као и промена већ изабраног права, уколико то не иде на штету права које су међувремену стекла трећа лица. 


Став је правне доктрине да је од свих пропуста који је законодавац учинио у конципирању члана 19. ЗРСЗ свакако највећи пропуст тај што није одредио  начин на који ће суд одредити право које је меродавно за процену пуноважности уговора о избору права уговора sui generis. Није спорно да се по закону земље суда одлучује о томе да ли се странке уопште могу споразумети о меродавном 
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праву у ком виду и који је значај појединих индиција уколико је дозвољена прећутна пророгација. Спорно је које је право меродавно за оцену ваљаности споразума о избору. Упоредно правна искуства, која нису у супротности са нашим правом, прихватају решење да се оцена пуноважности споразума о избору права врши по праву које су странке изабрале као меродавно за основни правни посао и које ће бити меродавно уколико је споразум о избору пуноважан. 


Све наведено примењено на конкретно питање даје следећи одговор: 


За решење спора произашлог из уговора о купопродаји по коме је инострано правно лице испоручило робу домаћем правном лицу меродавно је право које су изабрале уговорне стране (изричито или прећутно). 

Из питања произлази да је то Закон о облигационим односима. Значи, у питању је право земље суда, па ће се по том материјално правном пропису расправити спорни однос. 


Уколико се део питања „Да ли суд у току поступка треба да примени ЗРСЗ“ односи само на примену члана 20. истог Закона који регулише питање које ће се право применити ако није изабрано меродавно право, тада је одговор да се тај члан неће применити уколико је споразум о избору меродавног права пуноважан. 


У свим осталим сегментима и приликом решавања других спорних питања, као на пример, по ком праву ће се ценити постојање страначке способности правних лица, имају се применити релевантне одредбе ЗРСЗ. Тако, члан 79. став 3. наведеног Закона прописује да је за страначку способност страног правног лица меродавно право предвиђено у члану 17. овог Закона, који у ставу 1. прописује да се припадност правног лица одређује по праву државе по коме је оно основано. Примењено на конкретно питање то би значило да се по питању страначке способности има применити за тужиоца као продавца инострано право испоручиоца робе односно за туженог као купца домаће право. 


У току поступка увек треба имати у виду одредбу чл. 4. ЗРСЗ којом се штити јавни поредак Републике Србије а којом је прописано да се не примењује право стране државе ако би његово дејство било супротно Уставу Републике Србије утврђеним основама државног уређења. Треба имати у виду и друге одредбе ЗРСЗ које се примењују по службеној дужности.


На крају, важно је напоменути да су норме нашег ЗРСЗ, као и колизионе норме које су садржане у другим изворима формулисане као императивна правила. То значи, да су судови дужни да примењују колизионе норме по службеној дужности, а дужни су да примењују и страно право ако тачка везивања указује на инострани правни поредак. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 26.11.2008. године, Билтен ВТС 3/08, стр. 46-49, питање 8)

СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

4. Да ли је пуноважан Уговор о уступању потраживања закључен у Конзулату наше земље у иностранству, ако је уступилац страно правно лице, а прималац домаће правно лице?

(члан 19. Закона о решавању сукоба 
закона са прописима других земаља)

Одговор: 

Мора се поћи од колизионих норми које се односе на уговор о цесији. Уступање потраживања (cesija) представља појаву новог лица на страни повериоца у једном, већ постојећем, уговорном односу. До промене повериоца долази на основу споразума старог повериоца (cedent) са новим (cesionar). На страни дужника (cesus) промена нема, исто лице се појављују у овој улози. 

Поводом цесије, на колизионоправном нивоу, треба разликовати две врсте односа: 1. однос између cedenta и cesionara и 2. однос између cesionara и cesusa. 

За односе овде означене бројем 1. (за питања која се искључиво тичу релације cedent – cesionar) меродавно је право до кога се, по одредбама Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља дође за уговор који је основ уступања (на пример, за уговор о продаји потраживања). 

Спорни су односи означени бројем 2. Закон о решавању сукоба закона са прописима других земаља одређује меродавно право за ове односе акцесорно – на ове односе се има применити право меродавно за само уступљено потраживање, а то је оно право које је меродавно за уговор из кога потраживање произлази. 

Овде се ради о односу између cedenta и cesionara. За питања која се искључиво тичу релације cedent – cesionar, меродавно је право до кога се, по одредбама Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља дође за уговор који је основ уступања. Који је основ уступања у конкретном случају у постављеном питању није наведено, из чега се да закључити да се на основу података садржаних у питању не може дати децидиран одговор. На основу постављеног питања, и података који су у питању садржани, не може се извести закључак о томе које је меродавно право за однос који се тиче релације cedent – cesionar, а то меродавно право даје одговор на питање које је постављено, а то је да ли је пуноважан уговор о уступању потраживања закључен у конзулату наше земље и иностранству, ако је уступалац страно правно лице, а прималац домаће правно лице. 

Дакле, меродавно право на основу кога се цени пуноважност уговора о уступању потраживања из постављеног питање није право место закључења уговора – lex loci contractus, већ је за односе на релацији cedent – cesionar меродавно право до кога се, по одредбама Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља дође за уговор који је основ уступања. Који је уговор основ уступања у конкретном случају у питању није наведено. Предње за последицу има да се не може дати децидан одговор на постављено питање. 

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

Детаљна елаборација колизионих норми за уговор о цесији може се наћи у књизи ''Међународно приватно право'', аутора Тибора Варадија, Бернадет Бордаш, Гашо Кнежевић, Владимир Павић, издавач "Службени гласник", Београд, 2007. година, посебно стр. 409 – 410 и 390.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године, Билтен ВТС 3/07, стр. 70-72, питање 7)

5. Који је рок застарелости банкарске гаранције код уговора о кредиту у ситуацији када је давалац кредита (тужилац) банка из Немачке, а тужени првог реда (корисник кредита) домаће правно лице и тужени другог реда домаћа банка која је издала банкарску гаранцију, ако је уговорена примена немачког права. 

(члан 19. Закона о решавању сукоба 
закона са прописима других земаља)


Одговор:


Питање не садржи све податке да би се могао дати потпун одговор. У сваком случају треба имати у виду да се ради о два независна правна посла - уговору о кредиту који се закључује између даваоца кредита који је страно правно лице и корисника кредита и уговора о издавању банкарске гаранције који се закључује између корисника кредита и даваоца гаранције.


Уговарање меродавног права код уговора о кредиту треба разрешити применом члана 19. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља ("Службени лист СФРЈ" бр. 43/82, 72/82 и «Службени лист СРЈ» бр. 46/96).


Чланом 19. Закона је предвиђено да странке могу да изаберу право које ће се применити на конкретан правни однос уколико овим законом или међународним уговором није друкчије одређено.

Међународним конвенцијама, законима и путем других извора међународног приватног права, постављена су ограничења којима се у појединим доменима уговорног права искључује или битно ограничава аутономија воље. О тим ограничењима треба водити рачуна приликом одређивања меродавног права на бази аутономије воље.


Што се тиче меродавног права код банкарске гаранције могућ је већи број одговора у зависности од тога:


- да ли су корисник кредита и давалац кредита уговорили примену немачког права на уговор о банкарској гаранцији који треба да закључе корисник кредита издавалац гаранције.

СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ


- да ли је уговором о издавању банкарске гаранције предвиђена примена Једнообразних правила за уговорне гаранције или Једнообразних правила за гаранције на позив публикација МТК 458.


- да ли је уговором о банкарској гаранцији предвиђена примена меродавног права.


Уколико су корисник кредита и давалац кредита уговорили примену немачког права за уговор о гаранцији, треба имати у виду да се ради о два различита правна посла у којима су различите уговорне стране и да у том случају постоје ограничења аутономије воље, јер стране не могу да изаберу меродавно право које би се односило на ефекте правних послова према трећим лицима.


Уколико су странке из уговора о гаранцији уговориле примену Једнообразних правила за уговорне гаранције или Једнообразних правила за гаранције на позив, онда та Једнообразна правила треба применити.


Члан 10. Једнообразних правила за уговорне гаранције предвиђа да ако у гаранцији није наведено који је закон за њу надлежан, на њу ће се примењивати онај закон који је надлежан у месту у коме гарант обавља пословање. Ако гарант послује на више места примењиваће се онај закон који је надлежан за његову пословну јединицу која је издала гаранцију. 

Члан 27. Једнообразних правила за гаранцију на позив публикација МТК 458 предвиђа да уколико није другачије предвиђено у гаранцији или контра гаранцији примењиваће се закон који важи у пословном седишту гаранта или налогопримца (зависно од случаја) или ако гарант или налогопримац имају више од једног пословног седишта, онај који важи у седишту филијале која је дала гаранцију или контра гаранцију. 

Уколико у уговору о гаранцији или гаранцији није предвиђено меродавно право нити примена једнообразних правила а ради се о уговору о издавању банкарске гаранције који је закључен између домаћих правних лица, примениће се Закон о облигационим односима.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 14-15, питање 9)

6. Све чешће се у пракси појављују уговори у којима је уговорена примена немачког и енглеског права, па странке достављају суду, нпр. немачки грађански законик, за који сматрају да га суд треба да примени.

Како суд треба да тумачи ову одредбу уговора?

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

(члан 19. Закона о решавању сукоба
 закона са прописима других земаља)

Одговор:
У одговору на ово питање, свакако треба поћи од одредби Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља („Службени лист СФРЈ“, бр.43/82, 72/82 и „Службени лист СРЈ“, бр. 46/96), где је у члану 1. став 1. тог Закона, одређено да исти садржи правила о одређивању меродавног права за статусне, породичне и имовинске односе одн. друге материјално-правне односе с међународним елементом.

У начелу, дозвољено је странкама да у закљученим уговорима, поред осталог уговоре примену немачког, енглеског или било којег другог материјално-правног прописа, уз ограничење које произлази из члана 4. и 5. наведеног Закона, одн. да се не примењује право стране државе ако би његово дејство било супротно Уставу СРЈ (сада Уставу Србије) утврђеним основама друштвеног уређења односно не примењује се право стране државе које би било меродавно по одредбама овог или другог савезног закона, ако би његово примењивање имало за циљ избегавање примењивања права СРЈ (сада Републике Србије).

Према члану 19. наведеног Закона, за уговор је меродавно право које су изабрале уговорне стране, ако тим законом или међународним уговором није друкчије одређено.

На основу наведеног као закључак се може извести да је дозвољено уговарање страног материјалног права, али не и страног процесног права.

Странке су дужне да доставе суду материјално-правни пропис за које сматрају да суд треба да га примени, имајући у виду уговорне одредбе о примени страног прописа.

У случају да странке не доставе материјално-правни пропис, не постоји никаква сметња да надлежни суд од Министарства правде у том смислу прибави пропис који се има применити на конкретни случај, уз право на наплату трошка од странака.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 20-21, питање 15)

7. Тужбу је поднело предузеће из Хрватске против физичког лица са пребивалиштем у Србији, тражећи исељење из стана, који је 1991. године био укњижен на тужиоца. Физичко лице је откупило стан од друштвеног предузећа које је настало од тужиоца (као његова пословна јединица – део предузећа) по Уредби Владе Републике Србије из 1992. године. Какав је статус непокретности у наведеном случају и да ли је потребно сачекати закључење билатералног споразума између две републике, у ком случају би се испунио услов за прекид покренуте парнице?

СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

(члан 56. Закона о решавању сукоба
 закона са прописима других земаља)

Одговор: 
Према одредби чл. 56. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља постоји искључива надлежност суда Савезне Републике Југославије (сада Републике Србије) у споровима о праву својине и о другим стварним правима на непокретности, у споровима због сметања поседа на непокретностима, као и у споровима насталим из закупних или најамних односа у погледу непокретности, или из уговора о коришћењу стана или пословних просторија, ако се непокретност налази на територији Савезне Републике Југославије (сада Републике Србије). 

Према томе, несумњиво је да у случају спора из постављеног питања би постојала међународна надлежност суда у Републици Србији. 

Међутим, ни према Закону о судовима (''Службени гласник РС'', бр. 46/91, 60/91, 18/92 и 71/92) ни према Закону о уређењу судова, за спор по тужби предузећа из Хрватске против физичког лица са пребивалиштем у Србији за исељење из стана не би био стварно надлежан трговински суд.

Према томе, постављено питање јесте спорно правно питање из надлежности судова опште надлежности. 

Виши трговински суд сматра да би било погрешно и контрапродуктивно заузимати правне ставове поводом питања која нису у његовој надлежности. Ово тим пре што према сазнањима Вишег трговинског суда, судови опште надлежности имају своје правне ставове поводом постављеног питања, на шта се подносилац питања бр. 10. и упућује.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године, Билтен ВТС 3/07, стр. 74-75, питање 10)

3. СЕНТЕНЦЕ

Реципроцитет као услов признања стране арбитражне одлуке

(члан 64. Закона о арбитражи)

Како је Југославија, чији је следбеник Република Србија ратификовао Конвенцију о признању и извршењу страних арбитражних одлука (Њујоршка конвенција из 1958. године) уз резерву реципроцитета, то се и после ступања на снагу новог Закона о арбитражи који одсуство реципроцитета не предвиђа као сметњу за признање страних арбитражних одлука, за признање одлука земаља потписница Њујоршке конвенције, реципроцитет поставља као услов признања. 

Из образложења 

Закон о арбитражи је ступио на снагу 10.02.2006. године и тим моментом су престале да важе одредбе члана 97. до 100. Закона о решавању сукоба Закона са прописима других земаља, сходно члану 69. цитираног Закона о арбитражи. Стога правилно је становиште првостепеног суда да се наведене одредбе Закона о решавању сукоба Закона са прописима других земаља не могу применити у конкретном спору, односно почев од 10.02.2006. године, јер према прелазним и завршним одредбама Закона о арбитражи ступањем на снагу наведеног закона су престале да важе цитиране одредбе, па се стога исте не примењују ни на поступке које су започете пре ступања на снагу Закона о арбитражи. 

Тачно је такође становиште првостепеног суда да имајући у виду одредбе члана 64. то 68. Закона о арбитражи којима су изричито наведене претпоставке, односно сметње за признање стране арбитражне одлуке, непостојање реципроцитета није наведено као једна од претпоставки, односно сметњи за признање стране арбитражне одлуке. 

Према одредбама Устава и то члана 194. у поглављу која регулише уставност и законитост, односно хијерархију домаћих и међународних општих правних аката предвиђено је да је правни поредак Републике Србије јединствен. Устав је највиши правни акт Републике Србије, а сви закони и други општи акти донети у Републици морају бити сагласни са Уставом. Ставом 4. наведеног члана предвиђено је да су потврђени међународни уговори и опште прихваћена правила међународног права део правног поретка Републике Србије и да исти не смеју бити у супротности са Уставом. Како је наша држава потписница конвенције о признању и извршењу иностраних арбитражних одлука од 10. јула 1958. године-Њујоршка конвенција а и друга страна земља у којој је донета одлука чије се признање тражи-Велика Британија је такође потписница наведене конвенције, то се питање признања конкретне арбитражне одлуке донете у Великој Британији има решити применом одредаба Њујоршке конвенције из 1958. године. Тачно је да нови Закон о арбитражи у одредбама којима предвиђа сметње за признање стране арбитражне одлуке не дефинише и недостатак реципроцитета као сметњу, 
СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

односно да овај закон одредбе Њујоршке конвенције у области услова за признање и извршење не преноси у сам текст закона, што би иначе знатно допринело правној сигурности, али Конвенција из 1958. године сходно изнетим уставним одредбама је део правног система земље, то се на односе који су регулисани конвенцијом не примењују одредбе Закона о арбитражи већ одредбе Њујоршке конвенције које изражавају јасну вољу потписника Конвенције у погледу регулисања међусобних односа у поступцима признања и извршења страних арбитражних одлука. Стога иако је нови закон ступио на снагу иако се не примењују више одредбе Закона о решавању сукоба Закона са прописима других земаља у делу у коме су регулисана признања страних арбитражних одлука, његово ступање на снагу није искључило примену одредаба Њујоршке конвенције, за потписнице исте па је стога с обзиром да је и земља у којој је донета арбитражна одлука и земља у којој се у конкретној ситуацији признање те арбитражне одлуке тражи – Велика Британија и Србија потписници Њујоршке конвенције спорни однос у погледу испуњености услова за признање требало решити применом одредаба наведене Њујоршке конвенције. Југославија чији је Србија следбеник је Конвенцију о признању извршењу иностраних арбитражних одлука од 10. јуна 1958. године ратификовала уз резерве које се односе на примену наведене конвенције у односу на домаће одлуке само на оне арбитражне одлуке које се односе, доносе после ступања на снагу наведене конвенције. Друга резерва која је при ратификацији конвенције стављена је условљавање примене наведене конвенције реципроцитетом у односу на оне арбитражне одлуке које су донете на територији друге чланице конвенције. Имајући у виду наведено, односно да означена Конвенција посебно регулише признање арбитражних одлука између држава потписница као и да је иста ратификована са резервом утврђивања фактичког реципроцитета управо у погледу арбитражних одлука, то је првостепени суд без обзира што је у међувремену ступило на снагу Закон о арбитражи, одлуку по предлогу за признање арбитражне одлуке морао донети применом наведене Њујоршке конвенције, а уз претходно испитивање постојања услова који су по наведеној Конвенцији предвиђени у погледу саме садржане конвенције и резерви које су стављене у односу на реципроцитет. 

(Из решења Вишег трговинског суда Пвж. 293/07 од 09.05.2007. године, Билтен  ВТС 2/07, стр. 69-71, сентенца 18)

Застарелост потраживања код међународне продаје

(члан 8. Конвенције о застарелости потраживања у области међународне

купопродаје робе)


Код међународне продаје робе се у погледу застарелости примењује рок од 4 године предвиђен Међународном конвенцијом о застарелости потраживања, само ако су земље седишта уговорних страна потписнице Конвенције. 

СЕНТЕНЦЕ

Из образложења


Правилно је у првостепеној одлуци, ценећи основаност истакнутог приговора застарелости, становиште првостепеног суда да се у конкретном случају иако се ради о међународној купопродаји, јер су купац и продавац са седиштем у различитим земљама, не могу применити одредбе Конвенције о застарелости код међународне купопродаје јер земља седишта продавца - тужиоца није потписала наведену Конвенцију, па се стога сходно одредбама саме Конвенције њене норме и не могу применити на регулисање овог пословног односа. Стога правилно налази првостепени суд да је рок застарелости у конкретној ситуацији три године, јер се не примењује четворогодишњи рок застарелости предвиђен међународном Конвенцијом о застарелости потраживања из међународне купопродаје.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 12797/05 од 24.1.2006. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 89, сентенца 26)

Признање стране арбитражне одлуке

(члан 1. Конвенције о признању и извршењу иностраних арбитражних одлука)

За признање стране арбитражне одлуке, суд мора утврдити постојање фактичког реципроцитета са земљом у којој је арбитражна одлука донета. Реципроцитет у признању страних судских одлука не значи аутоматски и постојање реципроцитета за признање арбитражних одлука.

Из образложења


Југославија је Конвенцију о признању и извршењу иностраних арбитражних одлука од 10. јуна 1958. године ратификовала уз резерве које се односе на примену наведене Конвенције у односу на СФРЈ само на оне арбитражне одлуке које су донете после ступања на снагу наведене Конвенције. Друга резерва коју је Ј. имала при ратификацији Конвенције је условљавање примене наведене Конвенције реципроцитетом у односу на оне арбитражне одлуке које су донете на територији друге чланице Конвенције. Имајући у виду наведено, односно да означена Конвенција посебно регулише признање арбитражних одлука као и да је иста ратификована са резервом утврђивања фактичког реципроцитета, управо у погледу арбитражних одлука, то правилно првостепени суд без обзира на чињеницу да су обе земље односно и Државна заједница СЦГ као следбеник Ј. и В.Б. потписнице наведене Конвенције, односно 
СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

да постоји дипломатски реципроцитет, утврђивао да ли постоји и фактички реципроцитет, јер је управо фактички реципроцитет услов имајући у виду резерве под којима је Конвенција ратификована од стране наше земље.

(Из решења Вишег трговинског суда Пвж. 128/06 од 9.3.2006. године, Билтен  ВТС 2/06, стр. 55-56, сентенца 17)
Утврђивање фактичког реципроцитета код 

признања страних арбитражних одлука

(члан 1. Конвенције о признању и извршењу иностраних арбитражних одлука)

У случају сумње суда у постојање фактичког реципроцитета код признања страних арбитражних одлука, суд ће у поступку признања утврђивати на подобан начин постојање истог.

Из образложења


Неосновано се у жалби наводи да у ситуацији када су обе земље потписнице Конвенције суд не доказује постојање фактичког реципроцитета јер се у случају сумње фактички реципроцитет мора доказивати. Чињеница да у ситуацијама у којима суд није доведен у сумњу да постоји фактички реципроцитет, а обе земље (земља у којој је донета одлука чије се признање тражи и земља у којој се тражи признање) су потписнице наведене Конвенције, не треба утврђивати узајамност, не значи да само потписивање Конвенције аутоматски гарантује постојање принципа реципроцитета. Напротив одредбе Конвенције о признању и извршењу страних арбитражних одлука сходно резервама начињеним при њеној ратификацији важе само уколико постоји реципроцитет а реципроцитет се утврђује на нивоу фактичког реципроцитета. Стога правилно је првостепени суд поступио када је утврђивао постојање фактичког реципроцитета без обзира на обавештење Министарства правде којим се потврђује да постоји дипломатски реципроцитет при признању страних арбитражних одлука.

(Из решења Вишег трговинског суда Пвж. 128/06 од 9.3.2006. године, 2/06, стр. 56, сентенца 18)
Примена Бечке конвенције о међународној продаји робе 

(члан 1. Закона о ратификацији Конвенције Уједињених нација о уговорима о међународној продаји робе)


Бечка конвенција о међународној продаји робе се ограничава на регулисање понуде и њеног прихвата, као и права и обавезе које проистичу 
СЕНТЕНЦЕ

из тако постигнуте сагласности. Конвенција не регулише у целини сва питања која се могу поставити у погледу закључења и дејства уговора о продаји са међународним обележјима.

Из образложења


Веома често суд у примени изабраног права или у потрази за меродавним правом за спорове из уговора о продаји робе, се срећу са текстом Бечке конвенције о међународној продаји робе, која је ступила на снагу (и за тадашњу СФРЈ) 1.11.1988. године пошто је Конвенција, од стране Југославије ратификована већ 1984. године (Конвенција Уједињених нација о уговорима у међународној продаји робе – у даљем тексту Бечка конвенција је ратификована у Југославији, чији је правни следбеник Србија ("Међународни уговори", бр. 10/1 од 31.12.1984. године, а Аустрија чију националну припадност има тужилац је члан те Конвенције од 29.12.1987. године). Бечка конвенција о унификацији материјалног права продаје робе, је дакле, неколизиона, те она, по дефиницији предмета ове гране права, испада из домена интересовања. Међутим, поједине њене одредбе су значајне за поступак одређивања меродавног права, те оне спадају у предмет међународног приватног права и у том смислу релевантни су чланови 1. и 95. Бечке конвенције. Основна подела, при анализи, одговараће подели од које полази члан 1. Бечке конвенције. Треба разликовати две ситуације: 1. случајеве у којим уговарачи имају седиште у земљама чланицама Конвенције и 2. сви други случајеви. 

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 865/05 од 1.9.2006. године, Билтен  ВТС 1/07, стр. 60-61, сентенца 11)
Право меродавно за оцену застарелости

(члан 8. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља)


У одсуству аутономије воље странака, ако колизионе норме српског права упућују на страно право, оно се има применити, а тада за застарелост је меродавно право које је меродавно за садржину правног посла, односно правне радње (чл. 8. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља). 

Из образложења


Према одредби чл. 8. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, за застарелост меродавно је право које је меродавно за садржину правног посла, односно правне радње. 
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Меродавно право за застарелост даће, по правилу, одговор на сва питања везана за застарелост. Почетак, трајање, прекид, учинци застарелости биће регулисани, дакле, истим правом које је меродавно за садржину правног посла односно правне радње. Меродавни статут даће по правилу одговор и на питање да ли је установа застарелости регулисана диспозитивним или пак само когентним нормама, да ли се другим речима застарелост може искључити или се рокови застарелости могу променити, било скраћењем или продужењем. 


Проблеми се могу јавити једино уколико меродавно право у конкретном случају садржи решења која би могла доћи у колизију са српским јавним поретком. 


Закон о решавању сукоба закона са прописима других земаља поставља посебно тачке везивања за 19 уговора, једном општом клаузулом даје решење и за остале уговоре који нису поименично наведено у чл. 20. Постављено је и правило о аутономији воље, тј. предвиђена је могућност да странке саме бирају меродавно право. 


Тако се долази до саме суштине спорности у овом предмету. Који ће се рок застарелости применити и које ће право бити меродавно – супстанцијално право које се има применити на застарелост зависи од правне природе уговора, односно његових елемената и садржине.


Према томе, у конкретном случају, први задатак суда јесте било да правно квалификује предметни правни и пословни однос парничних странака. 


У одсуству аутономије воље странака, меродавно право у спору о међународној продаји робе је оно према седишту продавца. Према чл. 19. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, за решење спора произашлог из уговора, меродавно је право које су изабрале уговорне стране, ако истим законом није другачије одређено. Према чл. 20. истог Закона, ако није уговором изабрано меродавно право и околности случаја не упућују на примену другог права, као меродавно право за спорове у вези уговора о продаји покретних ствари примењује се право земље у којој је било седиште продавца. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 3200/09 од 09.04.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 79-80, сентенца 31)

Утврђивање меродавног права

(члан 13. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља)


Уколико нема исказане аутономије воље странака у погледу одређивања меродавног права, до меродавног права се након правилне правне квалификације предметног правног и пословног односа – уговорног односа парничних странака долази применом домаћих колизионих норми. 

СЕНТЕНЦЕ

Из образложења


У конкретном случају, продавац је привредно друштво са седиштем у Великој Британији, односно Енглеској.


Ваља указати и на то да постоји Конвенција УН о уговорима о међународној продаји робе („Службени лист СФРЈ – Међународни уговори“, бр. 10/84). Међутим, она не предвиђа рокове застарелости. Тада долази до тзв. „цепања статута“. Дакле, у тој ситуацији има се применити за застарелост меродавно право до кога се долази применом домаћих колизионих норми.


Такође, ваља додати да постоји „Конвенција о застарелости потраживања у области међународне купопродаје робе“ („Службени лист СФРЈ – Међународни уговори“, бр. 5/78). Према одредби чл. 8. те Конвенције, потраживања застаревају за четири године. 


Међутим, Конвенција о застарелости потраживања у области међународне купопродаје робе може да се примени само између држава уговорница, а не и на купопродају робе када продавац има седиште на подручју државе која није потписник ове Конвенције, јер се Конвенција примењује само у случају ако стране уговорнице, у време закључења уговора о међународној купопродаји робе, имају пословна седишта у државама уговорницама.



Првостепени суд није утврђивао да ли је Велика Британија држава уговорница поменуте Конвенције.



Према томе, првостепена одлука са становишта правилности, тачности и законитости се за сада не може испитати.


Оно што је изостало јесте правна квалификација предмета предметног правног и пословног односа парничних странака. Уколико је присутна аутономија воље странака у домену одређивања меродавног – супстанцијалног права, онда то право треба применити, па и на питање застарелости. Уколико је одсутна аутономија воље странака у погледу одређивања меродавног права, до меродавног права се након правилне правне квалификације предметног правног и пословног односа – уговорног односа парничних странака долази применом домаћих колизионих норми. Уколико је то право Енглеске, онда га треба применити. Уколико је то право Републике Србије, онда то право треба применити. То све зависи од тога како ће се правно квалификовати предметни правни и пословни однос парничних странака и на које право као меродавно упућују колизионе норме Републике Србије.


Уколико се у конкретном случају ради о уговору о међународној купопродаји робе, онда, у том случају, у одсуству аутономије воље странака, ако је тужилац продавац, има се применити енглеско право као меродавно – супстанцијално, и оно треба да да одговор и на питање застарелости потраживања тужиоца. 

СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

Примена горе поменуте Конвенције о застарелости потраживања у области међународне купопродаје робе је могућа само уколико је Велика Британија, односно Енглеска држава уговорница те Конвенције, што треба утврдити.


Са тим у вези, а да би се предње сазнало, првостепени суд треба да пође од одредбе чл. 13. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља.


Све док се не идентификује и правно квалификује правни и пословни однос парничних странака, и не утврди да ли је присутна аутономија воље у погледу одређивања меродавног права или није, односно које је право меродавно, а до њега се долази применом домаћих колизионих норми, не може се дати одговор на питање да ли је потраживање тужиоца застарело или није.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 3200/09 од 09.04.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 81-82, сентенца 32)

Утврђивање садржине страног права

(члан 13. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља)

Првостепени суд није овлашћен да сазна страно право само на основу извештаја странке, већ је дужан, сходно чл. 13. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља у одређеним односима, да право стране државе утврди ex oficio на тај начин што ће затражити и прибавити обавештење о томе од домаћег Министарства правде, или ће садржину страног права утврдити на основу јавне исправе издате од надлежног органа стране државе, коју му поднесе странка.

Из образложења 


Према стању у списима предмета, предлагач је поднео дана 10.9.2001. године предлог ради признања стране судске одлуке – пресуде бр. 948/1999 од 13.12.1999. године Окружног суда у А. у Р, заједно са предлогом за њено извршење. Приложио је првостепену одлуку, уверење Окружног суда у А. да је предметна пресуда постала правоснажна и извршна, као и извештаје Министарства правде Управе за међународне односе Р, А. Окружном суду са поштанским потврдама, као доказ да је како позив за рочиште тако и преписа спорне пресуде, послат  примаоцу, овде противнику предлагача. Првостепени суд је побијаним решењем, на основу чл. 87. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља (у даљем тексту ЗРСЗ), признао предметну пресуду, налазећи да је предлагач поднео потврду надлежног суда о  правоснажности и извршности предметне одлуке, те да је приложио поштанске потврде као доказ да је противник предлагача примио предметну пресуду, као и да је наведена пресуда достављена противнику предлагача по праву Републике Р, као државе у којој је одлука донесена, те да се стога нису стекли услови предвиђених чл. 88. ЗРСЗ ради 
СЕНТЕНЦЕ

одбијања признања стране судске одлуке, обзиром да није било неправилности у току поступка пред Окружним судом у А и да  је противнику предлагача било омогућено учешће у другостепеном поступку. 


Према чл. 3. ЗРСЗ, одређен је однос тог закона према другим законима и међународним уговорима, те је прописано да  међународни уговор представља lex specialis у односу на наведени закон, тако се одредбе тог закона о признању и извршењу страних судских одлука неће примењивати уколико је са одређеном страном државом то питање уређено међународним уговором. Конкретно, признање и извршење страних судских одлука регулисано је Уговором о правној помоћи између ФНРЈ Југославије и Румунске Народне Републике од 18.10.1960. године, који је даље на снази. Члан 51. и чл. 52. наведеног Закона прописују услове под којима ће се признати судска одлука стране уговорнице и шта се мора поднети уз предлог, а чл. 53. ст. 2. истог Уговора прописује да ће се суд који одлучује о захтеву за признање или извршење ограничити на утврђивање постојања услова из чл. 51. и ако су ти услови испуњени дозволиће извршење. Члан 51. наведеног Уговора између осталог као услов предвиђа да ће се одлука стране уговорнице признати уколико се признање или извршење судске одлуке не противи основним начелима законодавства стране уговорнице на чијој територији одлука треба да се призна или изврши и уколико су странци или њеном заступнику, на време били уручени позив или тужба са прилозима на начин предвиђен законом стране уговорнице на чијој територији је донета одлука. С друге стране, првостепени суд је дужан сходно чл. 13. ЗРСЗ да право стране државе утврди ex oficio и то или да затражи и прибави обавештење о томе од домаћег Министарства правде, или да садржину страног права утврди на основу јавне исправе издате од надлежног органа стране државе које му поднесе странка. Дакле, првостепени суд није овлашћен да сазна страно право само на основу извештаја пуномоћника странке, а што је конкретно првостепени суд учинио, заснивајући своје сазнање о садржини одредбе процесног права државе Румуније у вези са начином доставе првостепене одлуке, на обавештењу пуномоћника предлагача, о садржају норме грађанског законика Румуније, који прописује начин доставе, а што није у складу са цитираним чл. 13. ЗРСЗ. Дакле, првостепени суд је на основу наведеног члана, дужан да утврди начин регулисања доставе првостепене пресуде по закону  државе Р., на један од начина прописан чл. 13. ЗРСЗ. 

Уколико након прибављања званичног извештаја Министарства правде, или прибављања извештаја у форми јавне исправе од стране предлагача, утврди да у Републици Р. није потребан доказ о личној достави пресуде, као услов правоснажности и извршности одлуке, првостепени суд ће ценити, да ли је такав начин достављања у супротности са процесно-правним јавним поретком Републике Србије, пре свега начела права на одбрану и права на жалбу и другостепену заштиту, кроз оцену исправности достављања првостепене одлуке, чије се признање тражи. Дакле, у том случају, првостепени суд ће размотрити да 
СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

ли се признање и извршење предметне одлуке, противи аспекту процесно правног јавног поретка Републике Србије, кроз повреду начела права на жалбу и другостепену заштиту. 


Конкретно, првостепени суд је као разлог за признање стране судске одлуке навео да из поднетих доказа – извештаја Министарства правде Републике Румуније и потврда поште, произлази да је противник предлагача примио првостепену одлуку, а што је супротно стању у списима, обзиром да наведени документи, представљају доказ, да је пресуда послата противнику предлагача, без доказа да му је иста уручена. С друге стране и сам Уговор о правној помоћи између ФНРЈ Југославије и Румунске Народне Републике од 18.10.1960.  у чл. 7. предвиђа да правна помоћ обухвата и достављање писмена, а чл. 11. да замољени орган уручује писмена сходно законодавству своје земље, те да се доказ о уручењу писмена саставља по закону замољене стране уговорнице, с тим што треба да садржи дан пријема и потпис примаоца, а по потреби и начин и време достављања. 


У поновном поступку, првостепени суд ће поступити по изнетим примедбама, те ће у смислу чл. 13. ЗРСЗ, обраћањем Министарству правде Републике Србије, или налагањем предлагачу да достави извештај у форми јавне исправе, сазнати садржину правних норми Републике Румуније, које регулише начин достављања пресуде у грађанским стварима, те ће након пријема извештаја, уколико произлази да није предвиђена лична достава, испитати у складу са чл. 51. Уговора, да ли је такво достављање у супротности са процесно правним јавним поретком Републике Србије, пре свега начелима права на одбрану и на жалбу и другостепени поступак, те ће уз потпуно утврђено чињенично стање и правилну примену материјалног права, посебно чл. 51. и чл. 52. Уговора о правној помоћи између ФНРЈ Југославије и Румунске Народне Републике од 18.10.1960,   одлучити да ли су се стекли услови за признање наведене одлуке.

(Из решења Вишег трговинског суда Иж. 2535/06 од 36.03.2007. године, Билтен  ВТС 4/07, стр. 104-106, сентенца 27)

Одређивање меродавног права које је потребно применити 

за решавање спора са ино елементом 

(члан 19. Закона о решавању сукоба Закона са прописима других земаља)


Према чл. 19. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, за решење спора произашлог из уговора, меродавно је право које су изабрале уговорне стране, ако истим законом није другачије одређено. Према чл. 20. истог закона ако није уговором изабрано меродавно право и околности случаја не упућују на примену другог права, као меродавно право за спорове у вези уговора о продаји покретних ствари примењује се право земље у којој је било седиште продавца. 

СЕНТЕНЦЕ

Из образложења


Првостепени суд не даје одговор на питање које је од суштинског значаја, због чега примењује домаће право, Закон о облигационим односима као меродавно право за застарелост.


У конкретном случају парничне странке су закључиле два уговора о међународној продаји робе и то покретних ствари. 


Национална припадност тужиоца као правног лица је аустријска, а национална припадност туженог као правног лица је српска. Извори наших колизионих норми за уговоре налазе се пре свега у Закону о решавању сукоба закона са прописима других земаља ("Службени лист СФРЈ" бр. 43/82 и 72/82 и "Службени лист СРЈ" бр. 46/96). Према члану 19. тог закона за уговор меродавно је право које су изабрале уговорне стране, ако овим законом или међународним уговором није друкчије одређено. Према члану 20. ст. 1. тач. 1. истог закона ако није изабрано меродавно право и ако посебне околности случаја не упућују на друго право, као меродавно право примењује се за уговор о продаји покретних ствари - право места где се у време пријема понуде налазило пребивалиште, односно седиште продавца. 

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 865/05 од 1.9.2006. године, Билтен  ВТС 4/06, стр. 73-74, сентенца 20)
Одређење меродавног права за решење спорног односа

(члан 20. Закона о решавању сукоба Закона са прописима других земаља)


Уколико у спору са елементом иностраности странке нису извршиле избор меродавног права, исто ће одредити суд применом члана 20. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља. 

Из образложења

Првостепени суд је по питању спорног меродавног материјалног права правилно утврдио да се за решење спорног односа примењује као меродавно право немачко право. Одредбом чл. 19. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, предвиђено да је за уговор меродавно право које су изабрале уговорне стране, ако законом или међународним уговором није другачије одређено. У конкретном случају сходно исказаном становишту Врховног суда Србије, нема сагласности странака исказане ни непосредно, ни прећутно у погледу примене одређеног права као меродавног права. Како је самим општим условима испоруке искључена примена међународних конвенција о продаји робе и закључењу уговора, то је правилно становиште првостепеног суда да је за решење спорног пословног односа меродавно право потребно 
СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

одредити према одредбама чл. 20. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, јер сходно изнетом нема изабраног меродавног права, нити посебне околности случаја упућују на друго право као меродавно. Према чл. 20. ст. 1. тач. 1. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, за уговор о продаји покретних ствари примењује као меродавно право, право места где се у време пријема понуде налазило пребивалиште, односно седиште продавца, а то је у конкретном случају Немачка. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 4663/08 од 19.06.2008. године, Билтен  ВТС 1/09, стр. 53-54, сентенца 16)

Меродавно право код међународне продаје

(члан 20. Закона о решавању сукоба Закона са прописима других земаља)


Уколико није изабрано меродавно право и уколико посебне околности случаја не упућују на друго право, а полазећи од одредбе чл. 20. ст. 1. тач. 1. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, код међународне продаје, будући да је продавац тужилац, као меродавно право би се примењивало право места где се у време пријема понуде налазило пребивалиште, односно седиште продавца. 

Из образложења


С једне стране, постоји Бечка Конвенција о уговорима о међународној продаји робе. Чланом 1. наведене Конвенције, уређена је област примене, тако што је у ст. 1. прописано да се Конвенција примењује на уговоре о продаји робе закључене између страна, које имају своја седишта на територијама различитих држава, када су те државе државе уговорнице; (тачка а) и кад правила међународног приватног права упућују на примену права једне државе уговорнице (тачка 2). Ставом 2. чл. 1. Конвенције, прописано је да чињеница да странке имају своја седишта у разним државама неће се узети у обзир кад год то не проистиче из уговора или ранијег пословања између страна или из обавештења која су оне дали у било које време пре или за време закључења уговора. 



Уколико се у конкретном случају ради о уговору о међународној продаји робе, а из чињеничног стања, што мора бити предмет анализе првостепеног суда и у вези са чим мора првостепени суд дати јасне разлоге, не произилази да су парничне странке уговориле примену наведене Конвенције, нити да су се у свом пословању придржавали одредби Бечке Конвенције, тада и у том случају треба поћи од одредбе чл. 20. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, у коме је прописано да ако није изабрано меродавно право и ако посебне околности случаја не упућују на друго право, као меродавно право примењује се 
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за уговор о продаји покретних ствари – право места где се у време пријема понуде налазило пребивалиште, односно седиште продавца. 


Према томе, уколико није изабрано меродавно право и уколико посебне околности случаја не упућују на друго право, а полазећи од одредбе чл. 20. ст. 1. тач. 1. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, будући да је продавац тужилац, као меродавно право би се примењивало право места где се у време пријема понуде налазило пребивалиште, односно седиште продавца, што значи словеначко право.


Ако правни и пословни однос парничних странака није правни и пословни однос по основу уговора о међународној продаји, већ по основу уговора о дистрибуцији, као неименованог уговора, тада се не примењује Бечка Конвенција, већ сагласно одредби чл. 20. ст. 1. тач. 20. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, примењује се домаће право, право Републике Србије.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 6104/07 од 22.04.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 53-54, сентенца 16)

Одређивање меродавног права

(члан 20. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља)


Подношење тужбе суду Републике Србије, уколико је спор са елементом иностраности, не значи аутоматски и избор домаћег права као меродавног за решавање спора, већ се оно одређује применом одредаба Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља.

Из образложења 


Закон о решавању сукоба закона са прописима других земаља поставља посебне тачке везивања за 19 уговора, а једном општом клаузулом даје решење и за остале уговоре који нису поименично наведени у чл. 20. Постављено је и правило о аутономији воље, тј. предвиђена је могућност да странке саме бирају меродавно право. Норма аутономије воље није, међутим, добила разраду, те је остављено пракси и теорији да заузму став о питању као што је одређивање граница или правне природе аутономије воље.


Тако према одредби чл. 20 ст. 1 тач. 1 Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, ако није изабрано меродавно право и ако посебне околности случаја не упућују на друго право, као меродавно право примењује се за уговор о продаји покретних ствари – право места где се у време пријема понуде налазило пребивалиште, односно седиште продавца.


У конкретном случају, у питању је правни и пословни однос са елементом иностраности, јер је тужилац привредно друштво које има националну припадност Републике Италије. Уколико се у конкретном случају ради о уговору 
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о продаји, како то налази првостепени суд, онда првостепени суд није дао јасне разлоге због чега на тај уговор примењује домаће право, и то Закон о облигационим односима, као меродавно право. Насупрот томе, по садржини одредбе чл. 20 ст. 1 тач. 1 Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, било би меродавно право Републике Италије, јер, према стању у списима, странке нису изразиле аутономију воље у том правцу да као меродавно право на конкретан случај има да се примени домаће – право Републике Србије.


То што је тужилац поднео тужбу домаћем суду не значи да је тиме изабрао меродавно право. Меродавно право се одређује применом цитиране законске одредбе Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља. 


Међутим, и то не мора бити случај. Наиме, постоји Конвенција Уједињених нација о уговорима о међународној продаји робе, која је закључена у Бечу 11.04.1980. године, а ступила на снагу 01.01.1988. године. До септембра месеца 1999. године конвенцију је ратификовало односно приступило истој 57 држава, међу којима и Југославија („Међународни уговори“, бр. 10/1 од 31.12.1984. године). Држава чланица ове конвенције јесте и Република Италија, чију националну припадност као привредно друштво има тужилац и то од 11.12.1986. године. 


Приликом ратификације Бечке конвенције, Југославија није ставила резерву у смислу чл. 95, па правило предвиђено чл. 1. тач. 1б. обавезују југословенске судове, као саставни део унутрашњег правног поретка. 


На основу изложене упоредноправне анализе ставова јуриспруденције и доктрине, може се издвојити неколико случајева у којима би југословенски суд био у обавези да примени Бечку конвенцију на основу правила међународног приватног права. На првом месту је случај кад југословенско међународно приватно право упућује на југословенско право. У таквом случају, југословенски судови морају применити конвенцију, а не национални закон који се односи на ту област у унутрашњем домену. Надаље, могуће је да правила југословенског међународног приватног права упућују на примену права друге државе уговорнице Конвенције. Југословенски суд би требало да примени Бечку конвенцију, а не закон који друга држава примењује на унутрашњу продају, осим уколико друга држава није ставила резерву, у смислу чл. 95 Конвенције.


Да ли је у конкретном случају то присутно, првостепени суд није расправио, а када је у питању Италија. Све напред речено важи и након осамостаљивања Републике Црне Горе и након што је Република Србија постала правни сукцесор бивше Државне заједнице Србије и Црне Горе.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 2215/07 од 14.12.2007. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 68-69, сентенца 22)

СЕНТЕНЦЕ

Истовремена примена домицилног и међународног права 

(„цепање статута“)

(члан 20. Закона о решавању сукоба 
закона са прописима других земаља)

Приликом примене материјалног права у спору са иностраним елементом могућа је и дозвољена ситуација истовремене примене домицилног права једне од странака и међународног права приликом одлучивања о различитим спорним питањима која су проистекла из предметног правног односа.

Из образложења 

"… међу странкама неспоран основ и висина дуга  те да је спорно да ли је услед застарелости тужилац изгубио право на судску заштиту. 

Првостепени суд је нашио да у конкретном случају ваља применити италијанско цивилно право које прописује застрани рок од 10 година, а с обзиром на чињеницу да Република Италија није потписник Конвенције о застарелости потраживања у области међународне купопродаје робе, те да је предметна тужба поднета у наведеном застарном року у ком смислу није основан истакнути приговор застарелости, те је усвојен тужбени захтев у целости. Првостепени суд се у погледу примене материјалног права позвао на одредбе члан 19 и 20 Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља указујући да међу странкама није уговорено меродавно право, те да околности случаја не упућују на неко друго право сем италијанског. 

"(Жалилац) … навео је да сматра да је првостепени суд погрешно, приликом оцене истакнутог приговора застарелости, применио италијанско право као меродавно јер сматра да постоје посебне околности случаја које указују на примену домаћег права, а то су: седиште суда пред којим се спорни однос расправља, седиште туженог, место испуњења уговора и место имовине која се тужбом тражи, а што све указује на примену домаћег права". 

"… у првостепеном поступку правилно је примењено материјално право у делу одлуке којом је тужени обавезан на плаћање износа од 113.963,21 ЕУР са каматом.

У конкретном случају, међу странкама постоји спор о праву меродавном за решавање спорних односа између странака, а с обзиром на то да странке нису исто уговориле.

Правилно је првостепени суд применио одредбу чл. 19 и чл. 20 Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља и нашао да у погледу спорне примене права за решавање приговора застарелости ваља применити италијанско цивилно право. 

СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

Имајући у виду одредбу чл. 19 наведеног закона, првостепени суд је правилно нашао да нема околности случаја које би упућивале на примену неког другог права, сем права које је као меродавно прописано чл. 20 ст. 1. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, а која одредба као меродавно право одређује право земље продавца, а када су у питању уговори о продаји покретних ствари. Домицил продавца је Република Италија и првостепени суд је правилно применио одредбе наведеног закона налазећи да у погледу спорне застарелости ваља применити право продавца".

Даље, приликом оцене приговора застарелости, првостепени суд је правилно применио Параграф 1 Грађанског законика Републике Италије који одређује губитак права услед застарелости протеком рока од 10 година. 

Како су у конкретном случају предметне фактуре доспеле на наплату током 1998. и 1999. године, те како је тужба поднета у 2004. години, то је првостепени суд нашао да је тужба поднета у прописаном застарном року у ком смислу је истакнути приговор застарелости неоснован тј тужилац услед застаре није изгубио право на судску заштиту.

Наравно, ваља указати и на то да је првостепени суд правилно решио питање примене Конвенције о застарелости потраживања из међународне купопродаје робе. Нема места примени ове конвенције, чији је потписник Република Србија, јер исту није потписала Република Италија, па се према томе исти међународни уговор не може применити на односе између странака од којих домицилна држава једне од њих није потписник истог међународног уговора.

Даље, правилно је применио материјално право првостепени суд када је обавезао туженог да плати примљену робу при неспорним чињеницама да је роба заиста примљена и да фактурисана цена одговара уговореној.

Овде ваља истаћи да је ова одлука утемељена на Конвенције УН о уговорима о међународној продаји робе и донета правилном применом члана 53 исте Конвенције који као обавезу купца прописује плаћање примљене робе.

Другостепени суд налази за сходно да истакне да је у овом случају присутна примена института "цепања статута" јер се на оцену постојања застарелости примењује домицилно право продавца, а у односу на обавезе из уговор о продаји међународни споразум. Међутим, ово је могуће и правилно имајући у виду да су земље, у којима обе странке имају своја седишта, потписници Конвенције УН о уговорима о међународној продаји робе и стога је примена исте Конвенције обавезна у обиму у коме је то могуће.

Како је већ речено, домицилна држава тужиоца није потписник Конвенције о застарелости потраживања из међународне купопродаје робе и стога је на спорности везане за предметну продају мора применити оно право чија примена произлази из члана 20. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља.

Према томе, одлучујући о овој правној ствари првостепени суд је правилно применио материјално право и обавеза туженог је да плати робу коју је примио. 
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Правилно је примењено материјално право и приликом доношења одлуке о плаћању камате, а која је одлука утемељена на члан 78. Конвенције УН о уговорима о међународној продаји робе.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 10968/06 од 11.04.2007. године, Билтен  ВТС 2/07, стр. 73-76, сентенца 20)

Меродавно право за регресни захтев из осигурања

(члан 28. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља)

На одређивање примене меродавног права према месту где је штетна последица наступила, а по регресном захтеву тужиоца, као страног осигуравајућег друштва, указује одредба члана 28. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, с обзиром да се ради о праву повољнијем за тужиоца и регресном захтеву који извире из права осигурања. 

Из образложења

Даље је првостепени суд решавајући спорно питање примене домаћег или швајцарског права стао на становиште да се у конкретном случају има применити швајцарско право места где је штетна последица наступила, а сагласно одредби чл. 28. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, с обзиром да из дописа Конфедералног министарства унутрашњих послова, Савезне управе за социјално осигурање – Међународна питања, произлази да савезни закон о општем делу права на социјално осигурање (АТСГ) регулише питање суброгације, односно прелаза права оштећеног на законског носиоца социјалног осигурања, који је дужан да сноси трошкове, где носилац социјалног осигурања ступа у тренутку настајања осигураног догађаја у сва главна и споредна права оштећеног према одговорном. Такође, код штета које настају као последица саобраћајних незгода, по чл. 65. Закона о безбедности саобраћаја (СВГ), као споредно право важи и директно право потраживања оштећених према обавезном осигуравачу одговорног лица. Стога тужилац који због настанка саобраћајне незгоде врши плаћање за оштећеног може директно потраживати повраћај ових средстава од одговорног, односно од његовог осигуравача. Даље је првостепени суд у образложењу пресуде навео да солидарна одговорност тужених произлази из одредаба о издавању међународне карте осигурања – зелене карте, која је важила на територији Републике Србије а сагласно одредби чл. 91., 93., 94. Закона о осигурању имовине и лица.


Образложење дато од стране првостепеног суда о постојању основа прво и друготуженог применом швајцарског права као меродавног у конкретној ситуацији, у свему прихвата и другостепени суд. 
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Наиме, одредбом чл. 28. став 1. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, прописано је да за уговорну  одговорност за штету, ако за поједине случајеве није другачије одређено, меродавно је право места где су радња извршена или право места где је последица наступила зависно од тога које је од та два права повољније за оштећеника. С обзиром да је неспорно да је повређеном Мирољубу Пајићу, као осигуранику тужиоца, исплаћени трошкови лечења у износу од 108.614,00 швајцарских франака, то је за регресно потраживање у корист тужиоца меродавно право државе у којој је осигурање засновано, јер право  на регрес извире из права осигурања, а то је у конкретном случају швајцарско право. Како швајцарско право дозвољава регресне захтеве у установи социјалног осигурања према трећем лицу које одговора за социјални случај, то је исто у складу са одредбом чл. 28. Закона о решавању сукоба закона повољније за тужиоца. Из изнетих разлога, а насупрот жалбеним наводима прво и друготуженог, правилна је одлука првостепеног суда о основаности тужбеног захтева. 

Неосновани су жалбени наводи првотуженог којим оспорава пасивну легитимацију из разлога што је возило окривљеног лица за саобраћајни удес, осигурано код првотуженог а окривљени је имао међународну карту осигурања. 

Такође, неосновано друготужени у жалби истиче да првостепени суд није правилно и потпуно утврдио чињенично стање, те да се не може применити као меродавно швајцарско право у конкретној ситуацији већ домаће право. Ово из разлога што на примену швајцарског права управо указује одредба чл. 28. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, а с обзиром да се ради о праву повољнијем за тужиоца и регресном захтеву који извире из права осигурања.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 9636/07 од 07.05.2007. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 73-74, сентенца 23)

Пророгациони споразум

(члан 49. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља)


Пророгациони споразум је самостални правни посао који не дели судбину главног уговора.

Из образложења

Спорови из уговора су типични пример спорова који спадају у пророгирану надлежност, јер је код њих дозвољено уговарање надлежности. У ситуацији када постоје спорови са иностраним елементом у којима је могућа пророгација, преурањено је доношење одлуке о међународној ненадлежности одмах по пријему тужбе у фази претходног испитивања тужбе. У таквим 
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ситуацијама потребно је тужбу доставити туженом на одговор, па ако се тужени изјасни или се на други начин упусти у расправљање, а не приговори надлежности, сматраће се да је дао пристанак да му суди домаћи суд.


Првостепени суд је на наведени начин морао поступити у конкретном случају јер је, поред већ реченог, у чл. 9. Уговора о генералном заступнику и пословно техничкој сарадњи који су парничне странке закључиле 16.01.2007. године уговорена надлежност Трговинског суда у Београду (пророгациона клаузула). Пророгациони споразум је самостални правни посао који не дели судбину главног уговора, споразум има процесну природу, а за оцену његове пуноважности (уколико пуноважност буде оспорена) меродавно је право земље чији је суд пророгиран.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 10058/07 од 24.01.2008. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 70, сентенца 23)

Сагласност стране одлуке са јавним поретком 

наше земље као услов њеног признања

(члан 91. Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља)


Широким тумачењем јавног поретка може се констатовати да је признање стране одлуке условљено сагласношћу мериторног ефекта стране норме са јавним поретком наше земље али и одсуство процесно правних повреда, угрожавањем начела које чине процесноправни аспект јавног поретка.

Из образложења


Поред услова који се тичу процедуралне стране иностране одлуке, постоји један услов који допушта извесно преиспитивање меритума. То је услов поштовања јавног поретка. Признаће се страна одлука иако је њено мериторно решење другачије од оног које нуди наше материјално право, али ако је страна одлука супротна нашем јавном поретку, толеранције више не може бити, те ће се одбити признање извршења стране судске одлуке.


Са тим у вези, поставља се питање, да ли је испитивање сагласности стране одлуке са нашим јавним поретком ограничено на питање сагласности мериторног резултата са јавним поретком, или се кроз ту установу омогућује изрично испитивање процедуре?


Постоје озбиљни разлози у прилог ширем тумачењу јавног поретка, када је реч о признању и извршењу стране судске одлуке.


Известан ослонац за такво шире тумачење постоји и у самом тексту Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља тј. у чл. 4. који говори о јавном поретку у функцији отклањања иначе меродавног страног права. Закон каже да се неће применити страно право, ако би његово дејство било супротно 
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"Уставом СРЈ утврђеним основама друштвеног уређења". Из тога се може извести закључак да јавни поредак могу да повреде само мериторни ефекти страних норми. Члан 91. истог Закона, међутим, не говори о мериторном дејству стране судске одлуке, већ само о супротности саме стране одлуке са Уставом СРЈ утврђеним основама друштвеног уређења.


Постоји један практичан разлог, који говори у прилог ширем конципирању установе јавнога поретка када је реч о признању и извршењу страних судских одлука. 


Цитирани закон је битно сузио могућност да се изврши преиспитивање међународне надлежности страног суда, за велики број случајева одустало се и од услова реципроцитета. Под овим условима постоји реална опасност да се пред домаћим судом затражи признање одлуке чији је начин доношења у очитој супротности са принципима нашег права, па и са општеприхваћеним међународним начелима, а да ипак домаћи суд буде без одговарајућег инструмента за отклањање признања такве одлуке. Ваља подсетити да само код имовинскоправних спорова (изузев оних који се тичу некретнина) не постоји искључива надлежност нашег правосуђа, те нема могућности да се оспори надлежност страног суда чак ни ако би она била заснована сасвим апсурдним претпоставкама. Помоћу установе процесноправног јавног поретка би се, ипак, могле кориговати неке теже процедуралне неправде. Осим тога, ипак се не сме заборавити да јавни поредак има и свој, чисто, процесноправни апсект. Ужим тумачењем један број норми који спада у процесни део јавног поретка остао ван видокруга суда признања. Осим тога, не сме се заборавити да постоји и аргументована схватања по којима се под јавни поредак може подвести контрола чињеничног утврђења до којег је дошао страни суд. Но, ако се вратимо на процесни аспект јавног поретка, у њега, чини се неспорно, спадају следећа процесна начела: начело саслушање странака, начело независности и непристрасности суда, начело забране доношења одлуке на преваран начин, начело права на жалбу и другостепену заштиту, начело употребе сопственог језика итд.


Наравно, установу јавног поретка треба користити рестриктивно и једино у случајевима који задиру у "Уставом СРЈ утврђене основе друштвеног уређења". Другостепени суд је мишљења, међутим, да формулацију коју даје члан 91. ЗРСЗ, као и структура услова за признање страних одлука које поставља исти Закон, налаже да се јавни поредак тумачи на тај начин како би се омогућила његова интервенција и у случају других процесних недостатака. 


На повреду јавног поретка суд пази по службеној дужности, а према његовом садржају у моменту доношења одлуке о признању. Ово последње истиче се због временске релативности и јавног поретка.

(Из решења Вишег трговинског суда Пвж. 227/07 од 10.04.2007. године, Билтен  ВТС 2/07, стр. 76-78, сентенца 21)
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Сукцесија страних правних лица са седиштем 

на територији бивших република СФРЈ

(члан 2. Споразума о питањима сукцесије)


Остварење судске заштите по захтевима за утврђивање својине на имовини условљено је закључењем билатералних споразума и окончањем поступка који је по њима предвиђен. 

Из образложења


Како су тужилац и тужени правна лица са седиштем на територији различитих држава и то бивших сукцесора те с обзиром на принцип супремације међународног права над унутрашњим правом на решење спорног односа морају се применити одредбе Споразума о питањима сукцесије.


Према члану 2 прилог Г Споразума о питањима сукцесије предвиђено је да ће права на непокретну и покретну имовину која се налазе на територији државе сукцесора на коју су грађани или друга правна лица СФРЈ имали право на дан 31.12.1990. године бити призната заштићена и враћена у првобитно стање од стране те државе у складу са утврђеним стандардима и нормама међународног права и да независно од националности, држављанства, боравишта и пребивалишта таквих лица. Према тач. 2 ст. 1 истог члана сваки намерни пренос права на покретну и непокретну имовину извршен после 31.12.1990. године закључен под притиском или супротно параграфу А биће ништав, а према ставу 2 истог члана сви уговори закључени између грађана и других правних лица СФРЈ почев од 31.12.1990. године укључујући и оне закључене од стране јавних предузећа, биће поштовани без икакве дискриминације а држава сукцесор ће обезбедити извршења обавеза на основу таквих уговора у случајевима где је распадом СФРЈ било онемогућено извршење таквих уговора. Имајући у виду цитиране одредбе Споразума о сукцесији за решавањем спорног односа односно за доношење одлуке о основаности тужбеног захтева неопходно је пре свега утврдити ко је и која права на спорним непокретностима имао на дан 31.12.1990. године, а потом применом одредаба Споразума о сукцесији решити спорни однос. Чланом 4 наведеног Споразума о сукцесији предвиђено је да ће државе сукцесори предузети такве активности које могу бити захтеване општим правним принципима и на други начин предвиђене да би се обезбедила ефикасна примена принципа који се наводе у прилогу Г као што је закључивање билатералних споразума и обавештавање свих судова и других овлашћених органа. Према члану 7 истог споразума прилог Г предвиђено је да сва физичка и правна лица из сваке државе сукцесора на основу реципроцитета имају иста права приступа судовима административним већима и телима те државе и других сукцесора са циљем остваривања заштите и њихових права. Према становишту овога суда цитирана одредба члана 4 и 7 Споразума о сукцесији указују да је намера уговорних страна 
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држава сукцесора била да закључе билатералне споразуме којима ће се регулисати процедура решавања захтева и којима ће се установити државна тела која ће по наведеним захтевима поступати примењујући одредбе Споразума о сукцесији и одлучујући о захтевима за утврђење права на покретну и непокретну имовину правних лица. Тек по окончању процедуре предвиђене билатералним споразумом и то пред надлежним државним телима која ће се установити наведеним Споразумом, у случају да захтеви буду оспорени о истима ће одлучивати суд. Стога цитиране одредбе Споразума о сукцесији не искључују надлежност суда за поступање по захтевима за утврђивање права својине на непокретности, али према становишту овог већа условљавају ову надлежност спровођењем претходног поступка пред државним органима односно телима и по процедури која се предвиђа билатералним споразумима држава сукцесора у складу са чланом 4 уговора о сукцесији. Стога закључењем билатералног споразума и спровођење поступка који се истим прописује у погледу органа односно тела и процедуре представља претходно процедурално питање од кога зависи даље поступање суда по захтевима за утврђење права својине поднетим од стране правних лица чије је седиште на територији бивших република СФРЈ односно на територији држава сукцесора уколико се непокретности налазе на територији Републике Србије. 

Из наведених разлога према становишту овога суда имајући у виду да судска надлежност није искључена већ условљена спровођењем поступка у складу са закљученим билатералним споразумом а све сходно члану 4 Споразума о сукцесији, потребно је у даљем току поступка да суд утврди да ли је дошло до закључења наведеног билатералног споразума и која је процедура одлучивања по захтевима предвиђена наведеним споразумом те која су тела државе надлежна, а потом да ли је тужилац поднео такав захтев надлежним телима и да ли је по истом спроведена процедура као и који исход односно одлука наведених тела по захтеву тужиоца. Само уколико је тело које билатералним споразумом установљено као надлежно за одлучивање по захтеву правних лица оспорило захтев тужиоца стекли су се процедурални услови за одлучивање суда по спорном захтеву. Докази које је тужилац доставио који се односе на упис права својине на пословном простору у Београду, не могу бити основ за доношење другачије одлуке јер се према одредбама Споразума о сукцесији као релевантно стање за постојање права сматра 31.12.1990. године а све касније промене цениће се према Споразуму и од надлежних тела.

(Из решења Вишег трговинског суда Пж. 6178/06 од 30.10.2006. године, Билтен  ВТС 4/06, стр. 74-76, сентенца 21)

Република Србија – Управа за заједничке послове републичких органа је пасивно легитимисана за дугове служби Савета министара

(члан 2. Уредбе о положају појединих институција бивше Србије и Црне Горе и служби Савета Министара)

СЕНТЕНЦЕ


Права, обавезе и средства за рад Служби Савета министара Државне заједнице Србије и Црне Горе преузела је Управа за заједничке послове републичких органа, па је стога пасивно легитимисана и за измирење обавеза исте. 

Из образложења 


Према стању у списима предмет тужбеног захтева је тужиочево потраживање на име неплаћених фактура за ПТТ услуге. Међу странкама није било спорно да се наведене фактуре односе на телефонске бројеве Службе Савета министара, као и да исте представљају рачуне за неплаћене ПТТ услуге наведене службе и да до окончања главне расправе исте нису плаћене. Спорно је било да ли је тужени пасивно легитимисан за плаћање наведених фактура. 


Имајући у виду оспорену пасивну легитимацију туженог Републике Србије – Управе за заједничке послове републичких органа, за измирење обавеза Служби Савета министара некадашње Државне заједнице Србије и Црне Горе, правилно је првостепени суд исту утврдио на основу Уредбе о положају појединих институција бивше Србије и Црне Горе и служби Савета Министара – „Сл. гласник РС“, бр. 49/2006. У члану 2 наведене уредбе констатовано је да престаје да ради између осталог и Савет министара, а чл. 3 исте Уредбе престале су са радом и Службе Савета министара. Према чл. 6 ст. 2 наведене Уредбе Управа за заједничке послове републичких органа преузела је права, обавезе, опрему и средства за рад и институција бивше Србије и Црне Горе и Служби Савета министара која престају да раде.


Сходно изнетом како је дуговање које је предмет овог спора настало у вези рада Служби Савета министара, на које је су гласиле фактуре, то је правилно нашао првостепени суд да је преузимањем права и обавеза сходно чл. 6 Уредбе Служби Савета министара од стране Управе за заједничке послове Републичких органа, на наведену управу прешла и обавеза плаћања неизмирених дуговања по основу ПТТ рачуна. Стога правилно је становиште првостепеног суда да је означени тужени Република Србија – Управа за заједничке послове републичких органа пасивно легитимисана за измирење дугова Служби Савета министара по основу неплаћених ПТТ рачуна.


Из наведених разлога, правилна је првостепена одлука којом је у ситуацији у којој је неспорно да дуг није измирен и у којој је на наведени начин правилно решено спорно питање пасивне легитимације туженог, на основу чл. 262 и 277 Закона о облигационим односима, тужени обавезан на измирење дуга по основу неизмирених фактура за ПТТ услуге. 

Из изнетих разлога, а како у току поступка нису учињене ни апсолутно битне повреде одредаба парничног поступка из чл. 361 ст. 2 Закона о парничном поступку у којима суд води рачуна по службеној дужности, а како је сходно изнетом правилно примењено материјално право на утврђено чињенично стање, 
СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

то се побијана пресуда као правилна потврђује на основу чл. 375. Закона о парничном поступку,а жалба као неоснована одбија. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 9750/07 од 20.12.2007. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 80-81, сентенца 30)

Признање и извршење стране судске одлуке 

(члан 27. Закона о ратификацији уговора између Србије и Црне Горе и Босне и Херцеговине о правној помоћи у грађанским и кривичним стварима)


Признање и извршење стране судске одлуке у којој је као тужени означено лице које не може да буде странка у поступку, јер под тим именом није уписан у регистар привредних субјеката, није у складу са процесно правним аспектом  јавног поретка, који је као један од услова предвиђен Законом о решавању сукоба закона са прописима других земаља. 

Из образложења

Одредбом чл. 27. Закона о ратификацији уговора између Србије и Црне Горе и Босне и Херцеговине о правној помоћи у грађанским и кривичним стварима предвиђено је да се судске одлуке из чл. 26. овог уговора признају и извршавају ако су испуњени следећи услови: 1. да је одлука правноснажна и извршна по закону државе уговорнице на чијој је територији донесена, 2. да по закону државе уговорнице у којој се признаје, односно извршење тражи, доношење одлуке у тој правној ствари није у искључивој надлежности домаћег суда и другог органа, 3. да је странка која није учествовала у поступку и против које је судска одлука донесена била уредно позвана и благовремено да учествује у поступку, односно у случају процесне неспособности била правилно заступана, према закону државе уговорнице на чијој територији одлука донесена, 4. да између истих странака у истој ствари на територији државе уговорнице у којој се признаје, односно извршење тражи није од суда раније, већ донесена правноснажна одлука или призната нека друга страна судска одлука, 5. да између истих странака у истој ствари није покренут поступак пред судом оне државе уговорнице у којој се тражи признање, односно извршење поступка у коме је одлука чије се признање, односно извршење тражи била донесена, 6. да признање, односно извршење одлуке није у супротности са јавним поретком државе уговорнице у којој се признаје, односно извршење тражи. 

Одредбом чл. 77. Закона о парничном поступку, предвиђено је да у току целог поступка суд по службеној дужности пази да ли лице које се појављује као странка може бити странка у поступку, а одредбом чл. 78. Закона о парничном поступку, регулисано поступање суда у случају датог недостатка. 

СЕНТЕНЦЕ

Предлагач тражи признање и извршење од стране судске одлуке у којој је као тужени означено лице које не може да буде странка у поступку, јер под тим пословним именом није уписан у регистар привредних субјеката, па произилази да признање не би било у складу са процесно правним аспектом јавног поретка у Републици Србији, а који услов за признање стране судске одлуке предвиђен је и Законом о решавању сукоба закона са прописима других земаља и Законом о ратификацији уговора између Србије и Црне Горе и Босне и Херцеговине о правној помоћи у грађанским и кривичним стварима.

Из ових разлога првостепено решење укинуто је. 

У поновном поступку првостепени суд ће имати у виду горе наведено и правилном применом одредаба Закона о решавању сукоба закона са прописима других земља и Законом о ратификацији уговора између Србије и Црне Горе и Босне и Херцеговине о правној помоћи у грађанским и кривичним стварима одлучити о основаности предлога за признање и извршење стране судске одлуке. 

На основу горе наведеног другостепени суд је уважио жалбу противника предлагача и применом чл. 387. ст. 1. тач. 3. Закона о парничном поступку, одлучио као у изреци решења. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 89/08 од 14.02.2008. године, Билтен  ВТС 1/08, стр. 82-83, сентенца 31)

Затезна камата на главни дуг који банка као првобитни дужник или гарант преда повериоцу Париског и Лондонског клуба потражује од корисника кредита уколико нема закључен посебан уговор о року враћања дуга и стопи камате за период враћања

(члан 3. Закона о регулисању односа између СРЈ и правних лица и банака са територије Савезне Републике Југославије, који су првобитни дужници или гаранти према повериоцу Париског и Лондонског клуба)


У случају када није закључен посебан уговор о року враћања дуга и стопи камате за период враћања дуга корисника кредита према банци која је као првобитни дужник или гарант према повериоцу Париског и Лондонског клуба емитовала акције у смислу чл. 4. ст. 1. Закона о регулисању односа између СРЈ и правних лица и банака са територије  СРЈ које су првобитни дужници или гаранти према повериоцу Париског и Лондонског клуба или када је такав уговор раскинут, па је главни дуг доспео одмах затезна камата почиње да тече од дана емитовања акција и по стопи Централне европске банке уколико је главни дуг исказан у ЕУР-има односно по домицилној стопи земље валуте ако је исказан у УСД, а ако је постављен у динарима онда по стопи из Закона о висини стопе затезне камате. 

СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

Из образложења

… првостепени суд је погрешно применио материјално право када је тужбени захтев усвојио како у погледу главног дуга у коме се садржи и обрачуната камата, тако и у погледу стопе затезне процесне камате, услед чега је пропустио да утврди чињенично стање релевантно за одлуку о висини тужбеног захтева, па је побијана пресуда укинута на основу чл. 377. став 2. Закона о парничном поступку.

Одредбама чл. 3. став 1. Закона о регулисању односа између СРЈ и правних лица и банака са територије СРЈ, који су првобитни дужници или гаранти према повериоцу Париског и Лондонског клуба предвиђено је да се банка са седиштем на територији СЦГ која је првобитни дужник или гарант према повериоцима Париског клуба односно Лондонског клуба ослобађају обавезе према повериоцима Париског и Лондонског клуба и ступају у обавезе према Републици  Србији на начин и под условима утврђеним овим Законом. Чланом 4. став 1. овог закона предвиђено је да Народна банка Србије у својству агента СЦГ за измиривање обавезе према повериоцима Париског и Лондонског клуба обавештава банку из члана 3. став 2. овог Закона о висини њене обавезе према СЦГ и даје јој писмени налог да у року до 30 дана од дана достављања донесе одлуку о емисији акција у износу из обавештења, а Одлуком о преносу својине над акцијама Савезне Републике Југославије, Републици Србији (Сл. лист СРЈ бр. 46/02) утврђено је да СРЈ преноси без накнаде Републици Србији својину над акцијама стеченим по основу конверзије потраживања СРЈ према банкама у складу са Законом. То значи  да тужилац обзиром да је извршио своју обавезу према држави доношењем одлуке о емисији акција, има право у погледу главног дуга само на оно што је измирио држави, односно у висини у којој је емитовао акције. Затезну камату може тражити од дана када је донео одлуку о емисији акција и то по стопи Централне европске банке, уколико је главни дуг исказао у ЕУР-има, односно по домицилној стопи земље валуте, уколико је главни дуг исказан у УСД, а уколико је остављен у динарима онда по стопи из Закона о висини стопе затезне камате. Према одредбама чл. 5. Закона о регулисању односа између СРЈ и правних лица и банака са територије СРЈ које су првобитни дужници или гаранти према повериоцима Париског или Лондонског клуба тужилац је могао, што је и учинио, да закључи посебан уговор у року до 90 дана од дана када донесе одлуку о емисији акција, у коме би био предвиђен рок враћања дуга и стопа камате за период враћања. Међутим, како су наведени уговори раскинути, онда тужилац не може тражити камату по уговорној стопи на  главни дуг за који је гарантовао и за период после доношења одлуке о емисији акција, јер је главни дуг доспео за наплату у целини. Сем тога одредбе поменутих уговора о висини стопе уговорне камате престале су да веже услед раскида уговора као и одредбе о року враћања дуга туженог.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 1406/07 од 31.12.2007. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 99-100, сентенца 39)

СЕНТЕНЦЕ

Висина обавезе главног дуга корисника кредита према 

банци која је првобитни дужник или гарант према 

повериоцу Париског и Лондонског клуба

(члан 4. Закона о регулисању односа између СРЈ и правних лица и банака са територије Савезне Републике Југославије, који су првобитни дужници или гаранти према повериоцу Париског и Лондонског клуба)


Банка као првобитни дужник или гарант према повериоцу Париског и Лондонског клуба која је емитовала акције у смислу чл. 4. ст. 1. Закона о регулисању односа између СРЈ и правних лица и банака са територије СРЈ који су првобитни дужници или гаранти према повериоцу Париског и Лондонског клуба има право у погледу главног дуга само на оно што је измирила држави односно у висини у којој је емитовала акције. 

Из образложења

Одредбама чл. 3. став 1. Закона о регулисању односа између СРЈ и правних лица и банака са територије СРЈ, који су првобитни дужници или гаранти према повериоцу Париског и Лондонског клуба предвиђено је да се банка са седиштем на територији СЦГ која је првобитни дужник или гарант према повериоцима Париског клуба односно Лондонског клуба ослобађају обавезе према повериоцима Париског и Лондонског клуба и ступају у обавезе према Републици  Србији на начин и под условима утврђеним овим Законом. Чланом 4. став 1. овог закона предвиђено је да Народна банка Србије у својству агента СЦГ за измиривање обавезе према повериоцима Париског и Лондонског клуба обавештава банку из члана 3. став 2. овог Закона о висини њене обавезе према СЦГ и даје јој писмени налог да у року до 30 дана од дана достављања донесе одлуку о емисији акција у износу из обавештења, а Одлуком о преносу својине над акцијама Савезне Републике Југославије, Републици Србији („Сл. лист СРЈ“ бр. 46/02) утврђено је да СРЈ преноси без накнаде Републици Србији својину над акцијама стеченим по основу конверзије потраживања СРЈ према банкама у складу са Законом. То значи  да тужилац обзиром да је извршио своју обавезу према држави доношењем одлуке о емисији акција, има право у погледу главног дуга само на оно што је измирио држави, односно у висини у којој је емитовао акције.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 1406/07 од 31.12.2007. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 100-101, сентенца 40)

СПОРОВИ СА ИНОСТРАНИМ ЕЛЕМЕНТОМ

Међународни уговори као део правног поретка

(члан 194. Устава Републике Србије)


Потврђени међународни уговори и опште прихваћена правила међународног права део су правног поретка Републике Србије и директно се примењују на односе са чланицама – потписницама конвенције.

Из образложења


Према одредбама чл. 194. Устава Републике Србије који регулише уставност и законитост односно хијерархију домаћих и међународних општих правних аката предвиђено је да правни поредак Републике Србије јединствен. Устав је највиши правни акт Републике Србије, а сви закони и други општи акти донети у Републици морају бити сагласни са уставом. Ставом 4. истог члана предвиђено је да су потврђени међународни уговори, и опште прихваћена правила међународног права део правног поретка Републике Србије и да исти не смеју бити у супротности са Уставом. Република Србија је потписница Конвенције о признању и извршењу иностраних арбитражних одлука од 10. јула 1958. године – Њујоршка конвенција уз „резерву реципроцитета“, Велика Британија као земља у којој је седиште Арбитраже која је одлуку донела, такође је потписница наведене Конвенције. Њујоршка Конвенција из 1958. године, сходно изнетим уставним одредбама саставни је део правног система земље и директно се примењује на односе са чланицама – потписницама Конвенције. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пвж. 807/08 од 29.12.2008. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 78-79, сентенца 30)

VIII. СПОРОВИ ИЗ ДРУГИХ ОБЛАСТИ МАТЕРИЈАЛНОГ ПРАВА
1. ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

1. Према одредбама Закона о здравственој исправности животних намирница и предмета опште употребе, здравствени надзор над производњом и прометом намирницама и предмета опште употребе врши надлежни орган у Републици, ради чега има право на узима узорке намирница и предмета опште употребе ради лабораторијског испитивања. Лабораторијска испитивања врше здравствене и друге организације које за то испуњавају прописане услове, а орган који врши надзор одлучује којој ће организацији доставити узроке ради лабораторијског испитивања. Трошкове испитивања здравствене исправности намирница и предмета опште употребе сноси произвођач, односно лице које ставља у промет намирнице и предмете опште употребе. 


Да ли је овим одредбама Закона заснована законска облигација између овлашћене организације која врши лабораторијска испитивања и произвођача, или лица које ставља у промет намирнице и предмете опште употребе, па би за решавање спорова из овог облигационог односа био надлежан трговински суд, или се ради о трошковима управног поступка, па одређивање тих трошкова и решавање захтева за њихову накнаду, не би спадало у судску надлежност. 

(члан 24. Закона о здравственој исправности животних намирница и предмета опште употребе)


Одговор:


Чланом 24. Закона о здравственој исправности животних намирница и предмета опште употребе ("Службени лист СФРЈ" бр. 53/91, "Службени лист СРЈ" бр. 24/94, 28/96, 37/2002, "Службени гласник РС" бр. 79/2005) предвиђа да трошкове здравствене исправности намирница и предмета опште употребе у производњи сноси произвођач. Трошкове испитивања здравствене исправности намирница у промету на домаћем тржишту сноси онај који их ставља у промет.


Из наведеног произлази да се ради о законској облигацији и да је за ове спорове надлежан трговински суд.

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 17, питање 12)

2. Да ли корисник стана, у коме обавља пословну делатност, треба да плати комуналне услуге по цени као за пословни простор или по цени за домаћинства, посебно у ситуацији када корисник ту пословну делатност обавља на терену (грађевинска делатност, поправка кућних апарата). 
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(члан 23. Закона о комуналним делатностима)


Одговор:


Чланом 23. Закона о комуналним делатностима (''Службени гласник РС'', бр. 16/97, 42/98) предвиђено је да јавно комунално предузеће одлучује уз сагласност скупштине општине, односно органа који скупштина одреди о цени комуналних производа и комуналних услуга коју плаћају непосредни корисници. 


Чланом 24. истог Закона суд утврђени елементи за образовање цене комуналних услуга. 


Закон не прави разлику између физичких и правних лица већ користи генерички појам – корисници услуга. 


Одлуком јавног предузећа о ценама комуналних услуга није искључена могућност да се утврди другачија цена за различите категорије корисника што се углавном чини. 


Уколико корисник стана обавља пословну делатност у стану, а одлуком је направљена разлика између корисника, комуналне услуге треба обрачунати  за пословни простор јер није битна намена простора већ зашта се он заиста користи. У сваком случају треба имати у виду како је одлуком јавног предузећа предвиђена наплата услуга. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 17-18, питање 13)

3. Да ли Министарство унутрашњих послова има право на накнаду трошкова од спортских клубова, насталих поводом  ангажовања  припадника полиције и полицијских возила, ради обезбеђења фудбалских утакмица и других спортских приредби? 

(члан 19. Закона о спречавању насиља и недоличног понашања на спортским приредбама)

Одговор: 

Питање постојања права Министарства унутрашњих послова на накнаду трошкова од спортских клуба насталих у обављању послова обезбеђења спортских приредби и фудбалских утакмица утврђено је у члану 19. Закона о спречавању насиља и недоличног понашања на спортским приредбама ("Службени гласник РС" бр. 67/03  и 101/05) у којем је предвиђено да организатор спортске приредбе сноси трошкове који се односе на предузимања  мера из члана 7-15 истог закона. Остварење тог права зависи од уговора који закључује организатор спортске приредбе (спортски савези, спортска друштва, спортске организације – клубови и др.) са Републиком Србијом односно у име Републике 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

Србије министар надлежан за унутрашње послове. Закљученим уговором, Министарство унутрашњих послова обавља послове обезбеђења спортске приредбе и спроводи одређене мере за спречавање насиља и недоличног понашања гледалаца, који не спадају у редовне послове одржавања јавног реда и мира. Приходи остварени обављањем тих послова и спровођењем мера, приход су буџета Републике. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана 17.10.2007. године, Билтен ВТС 3/07, стр. 61, питање 3)

4. У парницама са иноелементом велики проблем представља наплата судске таксе, а да при том Закон о судским таксама у чл. 7. предвиђа да недовољно плаћена или неплаћена такса не задржава ток судског поступка. У смислу чл. 39. Закона о судским таксама, када је таксу дужно да плати правно лице које има седиште у иностранству, а таксу није платило у тренутку настанка таксене обавезе, суд је у обавези да води попис неплаћених такси и по завршетку поступка издаће налог за плаћање таксе, с тим да рок за плаћање таксе не може бити краћи од 30 ни дужи од 90 дана. Суд поступа у смислу напред наведене одредбе, води попис неплаћених такси и издаје налог за плаћање таксе, који се најчешће доставља пуномоћнику инотужиоца. Пуномоћници инотужилаца, нарочито уколико изгубе спор не поступају у складу са издатим налогом суда. 

У чл. 40. ст. 2. у вези ст. 1. Закона о судским таксама каже се да ће суд ако се ради о неплаћеној такси у смислу чл. 39. обавестити орган надлежан за послове јавних прихода на подручју на коме се налази било каква имовина таксеног обвезника. 

Обзиром да се ради о инотужиоцима који у већини случајева немају имовину на територији наше државе, шта учинити у случају када такса не буде плаћена ни у року предвиђеном у чл. 39. Закона о судским таксама, имајући у виду да је принудна наплата таксе у оваквим споровима немогућа?

(члан 39. Закона о судским таксама)

Одговор: 

Према одредби чл. 39. Закона о судским таксама (''Службени гласник РС'', бр. 28/94, 53/95, 16/97, 34/01, 9/02, 29/04 и 61/05) када је таксу дужно да плати лице које има пребивалиште или боравиште у иностранству, без обзира да ли је држављанин Србије и Црне Горе или страни држављанин, или је таксу дужно да плати правно лице које има седиште у иностранству, а таксу није платило у тренутку настанка таксене обавезе, суд ће водити попис неплаћених такси и по завршетку поступка издаће налог за плаћање таксе у смислу члана 37. став 3. тог Закона, с тим да рок за плаћање такси не може бити краћи од 30 ни дужи од 90 
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дана. Према члану 37. став 5. Закона о судским таксама уколико странка у поступку има пуномоћника, налог, односно опомена за плаћање таксе из става 2, 3. и 4. тог члана доставиће се њеном пуномоћнику. 

Међутим, већ на овом месту треба нагласити да пуномоћник страног правног лица – таксеног обвезника, није таксени обвезник у смислу одредбе чл. 2. Закона о судским таксама, па се принудна наплата неплаћене судске таксе не може спроводити у односу на њега. 

Према одредби чл. 40. ст. 2. истог закона, ако се ради о неплаћеној такси у смислу чл. 39. овог закона, суд ће обавештење из става 1. овог члана доставити органу надлежном за послове јавних прихода на подручју на коме се налази било каква имовина таксеног обвезника. Најзад, према одредби чл. 41. тог Закона, када је таксени обвезник привредно друштво или друго правно лице суд ће решењем утврдити износ неплаћене таксе и износ казнене таксе и решење ће ради извршења доставити банци код које се води рачун таксеног обвезника, односно организације за принудну наплату. 

У описаној ситуацији из постављеног питања страно правно лице, таксени обвезник, нема имовине на територији Србије, нити поседује рачун у банци на територији Републике Србије, па је очито да се горе описана процедура не може спровести.

Очигледно је да компетенције суда престају доношењем решења у смислу одредбе чл. 41. Закона о судским таксама и достављањем тог решења организацији за принудну наплату. Даљи поступак водиће организација за принудну наплату. Треба имати у виду да сагласно Закону о јавним приходима и јавним расходима (''Службени гласник РС'', бр. 76/91, 41/92, 18/93, 22/93, 37/93, 67/93, 45/94, 42/98, 54/99, 22/01, 9/02, 87/02, 33/04 и 135/04) судске таксе спадају у јавне приходе. Суд који је донео решење у смислу одредбе чл. 41. Закона о судским таксама не би имао правни капацитет нити компетенцију да иницира поступак признања и извршења такве одлуке у држави чију припадност има страно правно лице – таксени обвезник. Такав правни капацитет не би се могао наћи ни у сходној или аналогној примени одредбе из чл. 2. ст. 2. Закона о извршном поступку, тако ни у релевантним одредбама Закона о решавању сукоба Закона са прописима других земаља (''Службени лист СФРЈ'', бр. 43/82, 77/82 и ''Службени лист СРЈ'' бр. 46/96). Ни прегледане билатералне конвенције са низом земаља, не дају друкчији одговор на постављено питање.

Суд ће решење донето у смислу члана 41. Закона о судским таксама уз обавештење о немогућности наплате таксе од стране правног лица као таксеног обвезника, доставити Републичком јавном правобраниоцу ради иницирања одговарајућег поступка. 

(Oдговор на питањe трговинских судова који je утврђен на седници Одељења за привредне спорове Вишег трговинског суда одржаној дана, 07. и 14.11.2006. године, Билтен ВТС 3/06, стр. 21-23, питање 16)

2. СЕНТЕНЦЕ

Трошкови испитивања здравствене исправности намирница

(члан 23. Закона о здравственој исправности животних намирница и предмета опште употребе)

Трошкове испитивања здравствене исправности намирница у промету, на домаћем тржишту, сноси онај ко их ставља у промет јер се ради о законској облигацији.

Из образложења

Према стању у списима, Републички санитарни инспектор за Златиборски округ је у апотеци туженог извршио узорковање животних намирница – брисева предмета опште употреба за испитивање, о чему је сачињен записник, а узети узорци дати Заводу за јавно здравље, на анализу. Током поступка неспорно је утврђено да су узети узорци животних намирница, брисева и предмета опште употребе, били исправни. За извршене услуге, санитарно-хигијенске контроле, тужилац је туженом испоставио рачун који тужени није измирио. На основу тако утврђеног чињеничног стања првостепени суд је применом одредбе чл. 23. Закона о здравственој исправности животних намирница и предмета опште употребе, нашао да је тужени дужан да измири услуге санитарно-хигијенске контроле. Ово из разлога што је наведеном одредбом прописано да исправност намирница и предмета опште употребе у промету, на домаћем тржишту, сноси организација, односно, радни човек, који самостално обавља делатност личним радом и средствима у својини грађана, које ставља у промет. 

Неосновано се жалбом указује да у недостатку прописа у Закону о здравственој исправности животних намирница суд је требало да примени одредбе Закона о управном поступку. Ово због тога што су трошкови испитивања здравствене исправности намирница и предмета опште употребе законска облигација, па самим тим спадају у судску надлежност. Према одредбама Закона о здравственој исправности животних намирница и предмета опште употребе, здравствени надзор над производњом и прометом намирница и предмета опште употребе, врши надлежни орган у Републици, ради чега има право да узима узорке намирница и предмета опште употребе ради лабораторијског испитивања. Лабораторијска испитивања врше здравствене и друге организације које за то испуњавају прописане услове, а орган који врши надзор одлучује којој организацији ће доставити узроке ради лабораторијског испитивања. Трошкове испитивања здравствене исправности намирница и предмета опште употребе сноси произвођач, односно лице које је ставило у промет намирнице и предмете опште употребе.

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 8916/07 од 29.05.2008. године, Билтен  ВТС 4/08, стр. 88-89, сентенца 34)
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Трошкови контроле исправности при увозу намирница

(члан 29. Закона о здравственој исправности животних намирница и предмета опште употребе)

Трошкове контроле намирница које се увозе, сноси увозник, без обзира што преглед није наручио он већ Сектор за санитарни надзор при Министарству здравља. 

Из образложења

Према одредбама члана 29. Закона о здравственој исправности животних намирница здравствени надзор над намирницама и предметима опште употребе који се увозе врши се на граници Републике Србије. Према одредбама члана 30. истог Закона, увозник намирница дужан је да пре царињења поднесе Савезном санитарном инспектору захтев за преглед пошиљке коју увози ради утврђивања здравствене исправности у месту у коме се врши здравствени надзор. Према члану 32. истог Закона у прописаном поступку контроле исправности трошкове испитивања и утврђивање здравствене исправности намирница у случају увоза сноси увозник. 

Имајући у виду наведено, а како је тужилац у току поступка доставио доказ да је Република Србија, Министарство здравља, Сектор за санитарни надзор уз прописно сачињен Записник узело узорак животних намирница као предмета опште употребе који се увозе, и чији је увозник тужени и то ради лабораторијског испитивања здравствене исправности (црног грожђа), то је сходно цитираним одредбама члана 32. Закона о контроли исправности животних намирница увозник тужан да сноси фактурисане трошкове наведене контроле. Из наведених разлога основан је захтев тужиоца да му тужени сходно цитираним одредбама члана Закона 32. исплати дуговани износ на име цене извршених услуга контроле исправности животних намирница. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 4696/2009 од 24.06.2009. године, Билтен  ВТС 4/09, стр. 43-44, сентенца 7)

Уговор закључен у поступку јавне  набавке

(члан 27. Закона о јавним набавкама)

Подаци садржани у конкурсној документацији у поступку јавне набавке морају бити идентични са подацима који се налазе у јавном позиву.  

СЕНТЕНЦЕ

                                                       Из образложења     

            Према члану 27. тада важећег Закона о јавним набавкама („Сл. гласник РС“, бр. 101/05) прописано је да подаци садржани у конкурсној документацији морају бити идентични са подацима који се налазе у јавном позиву.  Одредбом члана 69 истог Закона је прописано да се сви огласи о јавним набавкама објављују у Службеном гласнику Републике Србије.

        
Према приложеној конкурсној документацији, примерак уговора у члану 2 говори о цени на годишњем нивоу, а средства обезбеђена за набавку добара по Одлуци туженог су 200.000,00 динара. Првостепени суд је на рочишту дана  10.02.2009. године извршио увид у копију понуде, издате од стране туженог, у којој је наведено да су захтеване количине на месечном нивоу. 

             Првостепени суд није утврдио да ли је то садржано у јавном позиву, јер се исти не налази у списима предмета. Такође, тужилац  није доставио ни образац понуде, који је део конкурсне документације.


 За уговор који је закључен у поступку јавних набавки, сви битни услови Уговора се објављују у понуди и заинтересована лица на основу услова из понуде доносе одлуку у учешћу у самом поступку и исплативости давања конкретне понуде и услова за закључење Уговора. То је  кључна чињеница која утиче на једну страну да да понуду и учествује у поступку јавних набавки, јер је суштина оваквог поступка остварење одређене зараде.             

          У конкретном случају, како у списима предмета нема јавног позива нити обрасца понуде, који је део конкурсне документације, чињенично стање у вези са кључним чињеницама је непотпуно утврђено.

           Одредбом члана 123 Закона о јавним набавкама је прописано да набавка мале вредности је набавка чија је процена вредности на годишњем нивоу нижа од вредности одређене у закону који се уређује годишњим буџетом Републике Србије.

            Првостепени суд је требало да приликом одлучивања има у виду овде цитиране одредбе, јер од садржаја Извештаја о уговору о јавним набавкама који  наручиоци достављају Управи, зависи процена вредности закљученог уговора, а што утиче на процедуру спровођења поступка јавних набавки.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 6452/09 од 25.11.2009. године, Билтен  ВТС 4/09, стр. 46-47, сентенца 10)

Обавеза урачунавања пореза на промет у 

тренутку настанка пореске обавезе

(члан 8. Закона о порезу на додату вредност)

Порески обвезник, који је пропустио да у цену, у конкретном случају цену превоза, урачуна порез на промет, не може након тога обавезу плаћања 
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наведеног пореза, превалити на купца, овде туженог, из разлога што се  извршењем услуге од стране тужиоца и исплатом цене од стране туженог, се има  сматрати да је извршена услуга, када у смислу члана 16. Закона о порезу на додату вредност настаје пореска обавеза. 

Из образложења


 Према стању у списима произилази да је тужилац, тужбом тражио да суд обавезе туженог да му на име пореза на додату вредност плати износ од 10.494,90 динара, на основу рачуна бр. 64/08 од 27.03.2008. године, којим је туженог задужио за наведени износ, приложеним у  списима. 

Првостепени суд је утврдио да су тужилац и тужени били у облигационо правном односу по основу Уговора о превозу, на основу кога је тужилац за туженог извршио превоз робе на релацији Крушевац – Посушје – Република Босна и Херцеговина. За извршену услугу превоза, тужилац је туженог задужио у износу од 58.305,00 динара, рачуном бр. 129/05 од 19.08.2005. године, у којем је назначено да порез на додату вредност није наплаћен на  основу члана 24. Закона о порезу на додату вредност. 


Првостепени суд је утврдио да је решењем Министарства финансија, Пореске управе, Регионалног центра К. од 20.12.2006. године, одбијена жалба тужиоца, изјављена на решење Министарства финансија, Пореске управе Филијале К, којим решењем је тужиоцу као пореском обвезнику наложено да уплати обавезе по основу пореза на додату вредност по месечним пореским периодима у 2005. години. 

 
Како тужилац није испунио услов за пореско ослобођење из члана 24. Закона о порезу на додату вредност, јер је решењем надлежног министарства, утврђена обавеза тужиоца на плаћање истог, по основу пружених услуга превоза, те како је тужилац, туженог накнадно задужио фактуром бр. 64/08 дана 27.03.2008. године, на име пореза на додату вредност за услугу превоза по фактури бр. 129/05, првостепени суд је нашао да је неосновано обавезивање туженог у утуженом износу, са којих разлога је тужбени захтев одбио као неоснован. 

Приликом доношења побијане пресуде, нису учињене повреде из члана 361. ст. 2. Закона о парничном поступку, на које другостепени суд пази по службеној дужности. Побијана пресуда није захваћена повредом из члана 361. став 2. тачка 12. Закона о парничном поступку, на коју се неосновано указује жалбом.

Другостепени суд налази да правилан материјално правни закључак првостепеног суда о непостојању услова за обавезивање туженог да тужиоцу плати утужени износ, у смислу члана 8. став 1.  и 16. Закона о порезу на додату вредност. 

СЕНТЕНЦЕ

Наведеном законском одредбом прописано је да је порески обвезник лице које самостално обавља промет добара и услуга, у оквиру обављања делатности, док је ставом 5. истог члана, прописано да је обвезник лице које врши  испоруку добара, односно пружање услуга у своје име, а за рачун другог  лица.

У смислу члана 16. Закона о порезу на додату вредност, пореска обавеза  на име пореза на додату вредност, настаје када се изврши промет добара и услуга, наплата, ако је накнада или део накнаде наплаћен пре промета добара и услуга или настанком обавезе плаћања царинског дуга, код увоза добара, а ако те обавезе нема, даном у којем би настала обавеза плаћања тог дуга. 

Тужилац је фактуром бр. 129/05, туженог, задужио на име цене за пружену услугу превоза у износу од 58.305,00 динара,  и уз исту услугу није фактурисао порез на додату вредност, на основу члана 24. Закона о порезу на додату вредност.

Другостепени суд налази да порески обвезник, који је пропустио да у цену, у конкретном случају цену превоза, урачуна порез на промет, не може након тога обавезу плаћања наведеног пореза, превалити на купца, овде туженог. Ово из разлога што се извршењем услуге од стране тужиоца и исплатом цене од стране туженог, има се сматрати да је извршена услуга, када  у смислу члана 16. Закона о порезу на додату вредност настаје пореска обавеза. Стога је тужилац, утужени износ на име пореза на додату вредност, за извршену услугу, морао укалкулисати туженом  у цену за пружену услугу по фактури бр. 129/05, те не постоји основ да тужилац, туженог накнадно и самостално задужи на име предметног пореза на додату вредност. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 8796/08 од 23.02.2009. године, Билтен  ВТС 1/09, стр. 58-60, сентенца 20)

Заснивање претплатничког односа

(члан 67. Закона о поштанским, телеграфским и телефонским услугама)

Претплатнички однос између телефонског претплатника и ПТТ организације сматра се заснованим кад ПТТ организација обавести подносиоца захтева за прикључење телефонских уређаја на ПТТ мрежу да је овлашћена комисија, предвиђена  законом, усвојила његов захтев.

Из образложења


Одредбом чл. 67. Закона о поштанским, телеграфским и телефонским услугама прописано је да телефонски  претплатник може постати правно лице или појединац, ако постоје техничке могућности за прикључење телефонских уређаја на ПТТ мрежу, и ако располаже одговарајућим уређајима и инсталацијама који испуњавају техничке и друге услове предвиђене општим условима за вршење  
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ПТТ услуга. Ставом 2. истог члана је прописано да је претплатник одговоран за употребу телефона који користи и плаћање телефонских услуга извршених употребом тог телефона.

           Одредбом члана 68. став 1. Закона о поштанским, телеграфским и телефонским услугама прописано је да се претплатнички однос између телефонског претплатника и ПТТ организације сматра заснованим кад ПТТ  организација обавести подносиоца захтева за прикључење телефонских уређаја на ПТТ мрежу да је комисија из члана 61 став 4 овог закона усвојила његов захтев, тако да из цитираног произлази да не постоји обавеза тужиоца да за сваки претплатнички број фиксне телефоније закључује писмени уговор. 
 
 

          Основано тужени у жалби наводи да је тужилац требало да достави доказе, да је утужене рачуне пре утужења доставио туженом, од чега зависи право тужиоца на  камату, али то не утиче на оцену основаности главног потраживања.           

           Основано тужени у жалби наводи  да је првостепени суд  усвојио тужбени захтев и обавезао туженог да плати укупан износ од 188.844,90 динара, а да  збир рачуна специфицираних у предлогу за извршење и у ставу II изреке првостепене пресуде  износи 122.179,18 динара, те је на тај начин првостепена одлука донета уз битну повреду одредаба парничног поступка из члана 361 став 2 тачка 12 Закона о парничном поступку. 

(Из решења Вишег трговинског суда, Пж. 6702/09 од 10.11.2009. године, Билтен  ВТС 4/09, стр. 45-46, сентенца 9)

Накнада штете и право на повраћај 

конфисковане имовине рехабилитованог лица

(члан 8. Закона о рехабилитацији)


Поступак рехабилитације неоправдано осуђеног лица не значи и аутоматски право на враћање конфисковане имовине. 

Из образложења


Побијаном пресудом одбијен је тужбени захтев тужиље којим је тражила да се из стечајне масе туженог предузећа излучи непокретност и иста преда у посед тужиљи – као неоснован. Ставом другим изреке одбијен је као неоснован предлог тужиље за одређивање привремене мере којом би се туженом предузећу забранило свако располагање и отуђење предметне непокретности.


Према чињеничном стању које је првостепени суд утврдио током поступка тужиља је у тужби са предлогом за одређивање привремене мере истакла да је правоснажном пресудом окружног суда усвојен захтев за рехабилитацију покојног М. И., који је поднела његова ћерка, па је утврђено да је пресуда Војног суда области од 29.06.1945. године ништава у односу на њега, као и све правне 
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последице и казна конфискације имовине, као и да је ништав закључак среског суда, тако да се покојни М. И. има сматрати неосуђиваним лицем. Наведеним закључком конфисковано је и пренето у својину државе непокретност покојног, а која се сада налази у својини и државини туженог над којим је отворен поступак стечаја. Тужени је током поступка и одговором на тужбу навео да је тужба преурањена, обзиром да до данас није створен правни основ а ни начин враћања односно права на накнаду конфисковане имовине. 


Првостепени суд је након спроведеног доказног поступка нашао да тужбени захтев тужиље, као и предлог за одређивање привремене мере су неосновани. Ово због тога што је током поступка неспорно утврђено да је непокретност у питању била својина покојног М. И. која је по тадашњим прописима о национализацији и конфискацији одузета од власника и пренета у својину државе. Посебном одлуком, део одузете имовине су парцела која је предмет овог спора, предате у својину и државину овде туженом. У складу са одредбама Закона о рехабилитацији окружни суд је по проведеном поступку рехабилитовао покојног М. И. који се има сматрати неосуђиваним лицем и истим решењем утврђено је да су ништаве све правне последице, па и казна конфискације имовине и то од тренутка њеног доношења.


Међутим, сам поступак рехабилитације неоправдано осуђеног лица не значи и аутоматски право на враћање конфисковане имовине. Рехабилитованим лицима, односно њиховим законским наследницима право на враћање конфисковане имовине уредиће се посебним законом који још није донет. Закон о пријављивању и евидентирању одузете имовине, и то члан 9. истог садржи одредбу да ће се право на повраћај одузете имовине или пак обештећења за исту уредити посебним законом. Како прописи којима се регулише право на враћање одузете имовине још нису донети, то је тужбени захтев преурањен, а у складу са одредбама члана 8. Закона о рехабилитацији и члана 9. Закона о пријављивању и евидентирању одузете имовине. Како је Законом о рехабилитацији у члану 7. прописано да ће се право на накнаду штете и право на повраћај конфисковане имовине рехабилитованог лица уредити посебним законом, а ова одредба је деклараторног карактера и на основу ње се може јасно закључити да се законодавац определио за правну рехабилитацију у ужем смислу, па како није до краја решено питање потпуне рехабилитације укључујући и накнаду штете то је правилно првостепени суд одлучио када је одбио тужбени захтев. Међутим, закон о рехабилитацији није до краја решио питање потпуне рехабилитације, а из разлога што је у члану 5. предвиђено да решење којим се усваја захтев за рехабилитацију суд утврђује да је одлука, која је била донета против рехабилитованог лица, ништава од тренутка њеног доношења и да су ништаве све њене последице, укључујући и казну конфискације имовине, а у члану 8. се наводи да ће право на накнаду штете и право на повраћај конфисковане имовине рехабилитованог лица бити уређено посебним законом. Ово значи да ће рехабилитација бити основ за реституцију имовине и обештећење а у складу са 
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будућим законом о денационализацији када буде донет. Како прописи којима се регулише право на враћање одузете имовине још нису донети то је захтев тужиље преурањен, а сагласно одредбама члана 8. Закона о рехабилитацији и члана 9. Закона о пријављивању и евидентирању одузете имовине.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 3167/09 од 09.04.2009. године, Билтен  ВТС 2/09, стр. 95-97, сентенца 43)

Ослобађање од плаћања таксе

(члан 9. Закона о судским таксама)


Месна заједница, као територијална јединица – месна самоуправа у локалној самоуправи, не подлеже обавези плаћања судских такси.

Из образложења


Првостепеним решењем одређена је принудна наплата судске таксе од таксеног обвезника месне заједнице Н. К.


Према одредби чл. 9. Закона о судским таксама, од плаћања такса ослобођени су Република Србија, државни органи, органи територијалне аутономије и локалне самоуправе, организације црвеног крста, као и издржавана лица у поступцима законског издржавања и лица која захтевају исплату минималне зараде.


Како се, у конкретном случају ради о месној заједници, која је територијална јединица – месна самоуправа у локалној самоуправи, те се иста финансира претежно и углавном из буџета Републике Србије, то је другостепени суд нашао да је ослобођена плаћања судских такси и са тих разлога је решење о принудној наплати таксе укинуто.

(Из решења Вишег трговинског суда, Иж. 412/09 од 23.02.2009. године, Билтен  ВТС 1/09, стр. 58, сентенца 19)

Дело нелојалне конкуренције

(члан 22. Закона о трговини)


Неовлашћеним коришћењем заштићеног робног жига у називу фирме, којим се на тржишту ствара заблуда у погледу квалитета, порекла и других својстава робе, врши се дело нелојалне конкуренције.

Из образложења


Правилно је првостепени суд имајући у виду тужбени захтев којим се тражи утврђење нелојалне конкуренције, постојање наведеног понашања ценио у складу са чланом 22. Закона о трговини. Дело нелојалне конкуренције у смислу 
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члана 22. и 23. Закона о трговини је рекламирање, оглашавање и нуђење робе навођењем података или употребом израза, којима се ствара или се може створити заблуда на тржишту, као и свако неовлашћено коришћење заштићених или незаштићених спољних ознака другог трговца као и продаја робе са ознаком или подацима који стварају или могу створити заблуду у погледу порекла, квалитета или других својстава робе. Како је у току првостепеног поступка утврђено да је тужени иступао на Сајму намештаја и оглашавао се и рекламирао се навођењем свог пуног назива фирме и скраћеног назива фирме које у себи садржи и жиг тужиоца који је заштићен, то је правилно оценио првостепени суд да је наведеним поступањем тужени извршио нелојалну конкуренцију јер се истим могла створити заблуда на тржишту код корисника и купаца а у погледу чињенице о чијој се роби ради, односно заблуда у погледу порекла, квалитета и других својстава робе. Стога је правилно првостепени суд из разлога које прихвата и овај суд а који су дати у првостепеној одлуци одлучио усвајањем тужбеног захтева у погледу утврђења дела нелојалне конкуренције.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 13010/05 од 24.1.2006. године, Билтен  ВТС 1/06, стр. 72, сентенца 5)

Привремено одузимање робе при инспекцијском надзору

(члан 38. Закона о условима за обављање промета робе, вршења услуге у промету робе и инспекцијском надзору)


Инспекцијски органи су при надзору овлашћени да без издавања посебног решења и само уз издавање потврде привремено одузму робу, која је употребљена за извршење прекршаја који је при инспекцијском надзору уочен.

Из образложења

Према одредбама Закона о условима за обављање промета робе, вршења услуге у промету робе и инспекцијском надзору према члану 38. надзор над применом наведеног закона и других прописа обавља Министарство надлежно за послове трговине, а према члану 39. наведеног закона инспекцијски надзор Министарство надлежно за послове трговине врши преко тржишних инспектора, што у конкретном случају указује да је тржишна инспекција била овлашћена да врши контролу предузећа М. – складиштара робе тужиоца. У делу којим су дефинисана дужности и овлашћења инспектора у инспекцијској контроли, у члану 44. под тачком 6. истог Закона предвиђено је да је инспектор овлашћен да поред осталог, привремено одузме предмете који су били употребљени, намењени или су настали извршењем прекршаја, привредног преступа или кривичног дела и изда потврду о одузетим предметима. 
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Како је у току инспекцијског надзора према налазу инспектора код контролисаног предузећа М, складиштара робе тужиоца утврђено да исти не поседује сву потребну документацију за складиштење робе тужиоца односно да не води евиденције о складиштеној роби, на законом прописани начин, а што је прекршај из члана 53. став 1. тачка 10. истог Закона и покренут је прекршајни поступак у вези са наведеним делом против правног лица и одговорног лица правног лица, а у члану 53. став 3. Закона се предвиђа да се уз казну за прекршај из члана 53. став 1. тачка 10. изриче и заштитна мера одузимања предмета којим је извршен прекршај, то према налажењу овога суда инспекцијски органи нису извршили прекорачење овлашћења привременим одузимањем кафе тужиоца која је према налазу инспекцијских органа била складиштена у складиштима контролисаног предузећа М. без одговарајуће документације наведеног предузећа односно без одговарајуће евиденције. Стога инспекција је имала овлашћења да врши контролу наведеног предузећа М. и уколико нађе да има основа за покретање прекршајног поступка због прекршаја из члана 53. став 1. тачка 10. Закона односно уколико се делатност обавља супротно члану 16. истог Закона, имала је овлашћења у складу са чланом 53. став 3. истог закона да изврши и привремено одузимање наведене робе у смислу члана 44. Закона, јер је иста роба употребљена за извршење означеног прекршаја и било је довољно да о томе само изда потврду о одузетој роби. У конкретном случају се радило управо о обављању делатности складиштења контролисаног предузећа М, без законом предвиђене неопходне евиденције складиштене робе, а што је супротно члану 16. Закона, чиме је и учињен прекршај из члана 53. став 1. тачка 10. истог Закона.

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 975/07 од 03.04.2008. године, Билтен  ВТС 2/08, стр. 87-88, сентенца 33)

Обавеза рекламације извршења услуга грејања


Уколико је неспорно да су странке биле у пословном односу по основу уговора о испоруци топлотне енергије ради даљинског грејања простора, у случају неизмирених фактура за испоручену енергију, постоји законска претпоставка да је јавно предузеће – испоручилац, извршило своје уговорне обавезе на уговором и општим условима предвиђен начин и квалитет. Та законска претпоставка је оборива и то тако што ће тужени доставити доказе да је у спорном периоду рекламирао обим или квалитет извршења. 

Из образложења 

Правилно је првостепени суд поступајући у складу и са налогом Вишег суда из одлуке Виши трговински суд Пж. 7659/06 од 17.10.2006. године утврдио чињенично стање у погледу свих релевантних чињеница за оцену основаности 
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захтева тужиоца а потом на утврђено чињенично стање правилно применио материјално право налазећи да је тужбени захтев тужиоца основан. Према стању у списима и утврђењу чињеничног стања првостепеног суда у периоду 2002. године и 2003. године, на које се односе неизмирени рачуни за грејање, по којима се наплата цене тражи, уговорне странке су неспорно биле у међусобном пословном односу и то по основу испоруке топлотне енергије, тужилац као испоручилац исте, а тужени као корисник енергије. Правилно првостепени суд имајући у виду неспорно постојање овог међусобног пословног односа, смата да постоји законска претпоставка да је тужилац извршио испоруку топлотне енергије у складу са условима који су предвиђени посебним одлукама о снабдевању топлотном енергијом, те да тужени наведену законску претпоставку може обарати достављајући доказе да је у периоду за који се тражи наплата цене рекламирао квалитет испоручене топлотне енергије. Како тужени истиче наводе да је испорука топлотне енергије односно извршења уговорне обавезе било неквалитетно односно да испоручена топлотна енергија није обезбеђивала тражену температуру у грејаним просторијама, то је на туженом био терет доказивања да је у периоду за који се наплата цене испоручене топлотне енергије тражи, односно у периоду 2002/2003. године рекламирао квалитет грејања чиме би оспорио претпоставку уредног извршења уговорних обавеза на страни тужиоца и терет доказивања квалитетног извршења обавеза пребацио на самог тужиоца. Како тужени у току поступка није доставио рекламације које се односе на период за које се наплата цене грејања по тужбеном захтеву тражи, односно за грејну сезону 2002/2003. године, већ је доставио доказе да је тужиоцу рекламирао квалитет грејања почев од 2005. године, то правилно налази првостепени суд да достављањем наведених доказа тужени није оборио претпоставку уредног извршења уговорних обавеза тужиоца у складу са уговореним условима, те да стога с обзиром да тужени није доставио доказе ни да је наведене рачуне платио, основано тужилац потражује да се исти измире са каматом. Сама чињеница да је тужени рекламирао 2005. године квалитет извршеног грејања, не може аутоматски значити и доказ да грејање у 2002. и 2003. години за које се односи тужбени захтев није било адекватно и у складу са уговором и одлукама о снабдевању топлотном енергијом, па стога првостепени суд правилно налази да тужени није доказао своје наводе да му није пружено адекватно грејање у спорном периоду а у складу са својим обавезама из одредаба члана 223. Закона о парничном поступку. Стога правилно примењује материјално право првостепени суд на утврђено чињенично стање, када на основу члана 262. и 277. Закона о парничном поступку, обавезује туженог да измири своје уговорне обавезе плаћање цене извршених услуга пружања топлотне енергије по означеним рачунима, са затезном каматом за период доцње, са затезном каматом за период доцње.

Како се ради о спору мале вредности то се на основу члана 478. Закона о парничном поступку у поступку по жалби не испитује правилност и потпуност 
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утврђеног чињеничног стања, јер се одлуке могу побијати само због битне повреде одредаба парничног поступка из члана 361. став 2. погрешне примене материјалног права, а не и због погрешно и непотпуно утврђеног чињеничног стања, па стога жалбене наводе који се односе на чињенично стање другостепени суд није разматрао.

Како је сходно изнетом на утврђено чињенично стање правилно примењено материјално право, а при том према налажењу овога суда нису учињене ни апсолутно битне повреде одредаба Закона о парничном поступку из члана 361 став 2 Закона о парничном поступку, на које овај суд пази по службеној дужности као ни оне на које се жалбом указује, то је побијана пресуда правилна, па се сходно члану 375 Закона о парничном поступку жалба одбија, а побијана пресуда потврђује. 

(Из пресуде Вишег трговинског суда, Пж. 3064/07 од 12.04.2007. године, Билтен ВТС 4/07, стр. 101-103, сентенца 26)

3. РЕФЕРАТИ

Јасмина Стаменковић, 
судија Вишег трговинског суда

СУДСКО ПОРАВНАЊЕ ЗАКЉУЧЕНО

ПРЕД ТРГОВИНСКИМ СУДОМ  

(неколико правила за закључење судског поравнања)


Према одредбама Закона о облигационим односима, поравнање је уговор којим лица између којих постоји спор или неизвесност о неком правном односу, помоћу узајамних попуштања прекидају спор, односно уклањају неизвесност и одређују своја узајамна права и обавезе (чл. 1089).


Произлази да су битни елементи за закључење поравнања:

1. да између одређених лица постоји спор о неком правном односу (термин „спор“ не подразумева само ситуацију када је покренут судски спор, већ и „спорење“, несагласност лица у односу на спорна питања правног односа који између њих постоји) или да постоји неизвесност о томе (под неизвесношћу се сматра и несигурност у остварењу неког права);

2. да се закључењем поравнања спор или неизвесност прекидају;

3. да се то чини помоћу узајамних попуштања;

4. да се уговором о поравнању одређују, уређују узајамна права и обавезе.

Попуштање може бити условно, али не може бити једнострано. Оно се може састојати:

· у делимичном или потпуном признавању неког захтева;

· у узимању на себе неке нове обавезе;

· у смањењу каматне стопе;

· у продужењу рока;

· у пристајању на делимичне отплате;

· у давању права на одустаницу. 

Ако је у вези спорног односа већ покренут парнични поступак, закључење судског поравнања представља начин окончања тог поступка. Закључено судско поравнање представља сметњу за вођење нове парнице о  захтеву  идентичном захтеву који је био предмет парнице у којој је оно закључено и разлог је за одбачај тужбе.
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Управо зато што се поравнањем парница окончава на релативно брз и једноставан начин, а без потребе да се донесе мериторна одлука о захтевима тужбе, у пракси се често дешава да судови само „приме“ на записник писани  предлог странака, не поштујући одређена законска правила, па то резултира олаким закључивањем судских поравнања чије се поништење доцније тражи у новим парницама. За случај усвајања таквог тужбеног захтева и правоснажности пресуде којом је поништено (утврђено ништавим ) судско поравнање, суд пред којим је исто било закључено у обавези је да настави поступак као да никада није ни било закључено како то произлази из чл. 325 Закона о парничном поступку. Очигледно да то не доприноси решавању спорова у разумном року, сагласно начелу из чл. 10. Закона о парничном поступку.

Стога је неопходно указати на нека основна правила у вези са закључењем поравнања.


1. Закључење судског поравнања у току парничног поступка и пре његовог покретања 

Према чл. 322. Закона о парничном поступку,  у току целог поступка пред парничним судом првог степена, странке могу да закључе судско поравнање. Поравнање може да се односи на цео тужбени захтев и на његов део, а суд ће у току поступка странкама указати на такву могућност и помоћи да закључе поравнање. 

Сагласно чл. 326. истог закона, лице које намерава да подигне тужбу може, преко нижег суда првог степена на чијем подручју противна страна има пребивалиште, да покуша да постигне поравнање. Суд коме је овакав предлог упућен, позваће противну страну и упознаће је са предлогом о поравнању. 

Имајући у виду ове одредбе процесног закона, као и  одредбе Закона о облигационим односима којима је дефинисан појам поравнања, суд коме је предлог упућен мора пре свега установити да ли међу странкама постоји спор или неизвесност о неком праву или правном односу. То је нарочито важно ако парнични поступак није покренут, па се поступак за закључење поравнања води по правилима ванпарничног, односно извршног поступка. Лице које у смислу чл. 326. Закона о парничном поступку, предлаже закључење поравнања мора доставити доказ о намераваном подношењу тужбе. На тај начин се спречава да странке кроз форму судског поравнања у ствари закључе недозвољен правни посао и тиме избегну примену принудних прописа. 

Ако је парнични поступак покренут, а предлог за закључење поравнања упућен ванпарничном одељењу суда, суд је дужан да укаже странкама да се поравнање може закључити само у поступку који је већ покренут и под пословним бројем под којим је парнични предмет формиран. У противном би се могло десити да се у истој ствари закључи поравнање и донесе судска одлука. Таквих случајева у пракси је било.
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У току парничног поступка, поравнање се може закључити само пред првостепеним судом. То значи да се оно најдоцније може закључити до закључења главне расправе. У поступку по жалби против пресуде, таква могућност не постоји, али постоје предлози за измену Закона о парничном поступку  у том смислу. Тиме би се створили услови за свеобухватнију примену Закона о медијацији у жалбеном поступку.

2. Овлашћење за закључење судског поравнања 

Сагласно чл. 84. Закона о парничном поступку, странке могу предузимати радњу у поступку лично или преко пуномоћника.

У поступку пред трговинским судом, у највећем броју случајева, парничне странке су правна лица.  Очигледно да странке које су правна лица, лично не могу предузимати радње, већ парничне радње може предузимати њихов статутарни заступник (сагласно чл. 482 закона, статутарни заступник је лице које је уписано у регистар као овлашћено лице), односно друго лице које је на предузимање радњи у поступку овластио статутарни заступник пуномоћјем.

 Пуномоћник може бити физичко лице које је потпуно пословно способно, осим лица која се бави надриписарством. Обим пуномоћја одређује странка.  Странка у пуномоћју може изричито навести радње које је пуномоћник овлашћен да предузме, па ако међу њима није и закључење поравнања, суд је дужан да затражи доставу посебног пуномоћја, чак и ако је пуномоћник адвокат.

Ако странка не одреди обим пуномоћја, примењују се законске одредбе. Ако је странка издала пуномоћје адвокату, а није ближе одредила овлашћење у пуномоћју, онда је он овлашћен и за закључење поравнања. То произлази из чл. 89. ст. 1. тач. 1. закона. Међутим, уколико је пуномоћник лице које није адвокат, а овлашћења му нису ближе одређена пуномоћјем, тада му је увек потребно посебно овлашћење за закључење поравнања, како то произлази из чл. 90. истог закона. 

Дужност је суда и да провери идентитет лица које се јавља у својству статутарног заступника. Идентитет се утврђује увидом у личну карту, а да ли је то  лице уписано као овлашћено лице у регистар, као и да ли су његова овлашћења без ограничења, суд релативно лако може утврдити провером преко сајта Агенције за привредне регистре.

 Провериће и да ли су његова овлашћења евентуално  условљена одлуком неког органа привредног друштва, у ком случају би се на рочишту које је заказано поводом предлога за закључења судског поравнања морало утврдити да постоји таква сагласност надлежног органа. 

Ако се ради о правним лицима са већинским друштвеним капиталом која се још увек нису приватизовала, потребно је водити рачуна и о одредбама Закона о предузећима, јер  сагласно чл. 398а овог закона, која одредба је још увек 
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на снази, предузеће које послује већинским друштвеним капиталом је дужно да
претходно прибави сагласност Агенције за приватизацију, између осталог, и за закључење поравнања са повериоцима. Према ст. 2. овог члана, одлуке донете супротно томе, поништиће агенција надлежна  за послове приватизације. 

Све су то околности о којима суд мора водити рачуна пре него што се приступи закључењу поравнања. 

3.  Садржина предлога – Права и обавезе по поравнању

Поравнање има природу уговора. У  случају његовог закључења у току парничног поступка,  уговорне стране су истовремено и парничне странке. Њиме се разрешава спор или неизвесност о неком праву и правном односу, па се помоћу узајамних пропуштања утврђују права и обавезе. Зато садржински поравнање мора представљати израз воље странака за узајамним попуштањем, јер ако нема узајамног попуштања онда се не ради о поравнању, па се не може  закључити ни судско поравнање. 

Улога суда (судије) у закључењу судског поравнања није у утицању на странке у чему ће се њихова права и обавезе састојати, на услове испуњења и слично. Поравнање као уговор треба да представља израз њихове слободне воље и закључен је када се постигне сагласност о битним елементима поравнања.

Али, суд има овлашћење да испитује садржину предлога о утврђеним правима и обавезама, а оно произлази из чл. 322. ст. 4. и 5. Закона о парничном поступку. Суд неће дозволити закључење поравнања које је у супротности са чл. 3. ст. 3. истог закона. Том одредбом је дефинисано да су недозвољена располагања која су у супротности са принудним прописима, јавним поретком и правилима морала.

Недозвољена располагања би се могла груписати у две основне групе:

· процесно правно недозвољена располагања и

· материјално правно  недозвољена располагања.

У пракси су се јављали случајеви да: предлог за поравнање садржи изјаву тужиоца да у тој ствари повлачи тужбу (у целини или делимично) у једном ставу, а у другом изјаву туженог да  признаје тужбени захтев (у целини или делу);

или

изјаву тужиоца да се обавезује да ће повући тужбу;

или

изјаве странака да се одричу права на тужбу за поништај поравнања и сл.

Формално се ради о поравнању, а суштински не. Признање тужбеног захтева у парници резултира доношењем пресуде на основу признања, а повлачење тужбе резултира доношењем решења којим се констатује  повлачење. 
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Ове одлуке се могу побијати жалбама, за разлику од судског поравнања које нема природу судске одлуке, па би закључење таквог поравнања представљало изигравање императивних норми процесног закона о праву на правни лек. Оно је у супротности са чл. 1090 ст. 3 Закона о облигационим односима којим је изричито предвиђено да признање права друге стране није поравнање. Одрицање од права на судску заштиту, подношењем тужбе за поништај поравнања, такође је у супротности са јавним поретком и Уставом гарантованим правом на судску заштиту.

Суд не сме дозволити ни закључење поравнања којим се установљавају обавезе и права супротне принудним прописима. Како се према одредбама ЗОО на поравнање примењују опште одредбе о двостраним уговорима, следи да предмет обавезе по поравнању не сме бити немогућ, недопуштен, неодређен или неодредив.

Судско поравнање, сагласно чл. 323. ст. 3. ЗПП има исто дејство као и судска пресуда, а сагласно чл. 30. и 33. Закона о извршном поступку има и својство извршне исправе, што значи да се обавезе по поравнању могу принудно извршити према правилима извршног поступка.

Зато се не може дозволити да обавезе странака по својој садржини буду нејасне, неразумљиве и неподобне за извршење. Суд је дужан да спречи да се закључи судско поравнање по коме се принудно извршење не може спровести и по коме ће  странке у извршном поступку расправљати о томе шта је садржина њихових права, односно обавеза. 

Суд мора водити рачуна и о одредбама ЗОО које се односе на поравнање, а императивног су карактера.

Ако само једна страна попушта другој, на пример признаје право друге стране, онда то није поравнање и не подлеже правилима о поравнању и суд не сме дозволити закључење таквог поравнања. Ако лице које је странка, односно које је статутарни заступник или пуномоћник нема способност за располагање правом које је предмет поравнања, суд не може дозволити поравнање. 

Предмет поравнања не могу бити ни спорови који се тичу статусних односа. Ако уговарачи покушавају да под називом поравнање уговоре неки други посао, суд је дужан да овакав предлог за поравнање одбије. 

Пазити се мора на сваку одредбу поравнања, јер према чл. 1098. Закона о облигационим односима, оне чине целину, па ако је једна одредба ништава, цело поравнање је ништаво, изузев када се и из самог поравнања види да се оно састоји из независних делова. 

Посебну улогу суд има да спречи закључење поравнања које је у супротности са принудним прописима садржаним у низу закона, њиховим материјалним одредбама. То подразумева да суд добро познаје право како би 
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релативно брзо из садржине предлога уочио ту супротност и на то указао странкама, а ако оне остану при предлогу, донео решење којим се предлог одбија и против којег је жалба дозвољена.
Нарочито је важна улога суда у тумачењу појмова „јавног поретка“ и  „правила морала“. 

У поступку пред трговинским судом потребно је водити рачуна о посебним прописима који се односе на привредне субјекте, о посебном режиму који важи за предузећа са друштвеним капиталом, о одредбама о приватизацији, реструктурирању, отпусту дуга, стечају, равномерном намирењу поверилаца. У пракси се дешавало да  се поравнањем располаже са стварима које су посебним прописом привремено изузете из промета (Уредба о привременој забрани располагања имовином делова предузећа са седиштем на територији бивше Југославије).

 Према одредбама Закона о облигационим односима, ништаво је поравнање ако је закључено о ништавом правном послу. Суд мора водити рачуна о свим  принудним прописима које странке могу покушавати да изиграју кроз форму судског поравнања,  а наравно да их је све немогуће набројати. 

У сваком случају за суд предлог за закључење поравнања није само прилика да се спор једноставно оконча споразумом странака, што свакако треба подстицати, већ и озбиљан задатак у вези са заштитом правног поретка, поштовањем законских прописа који нису у диспозицији странака и очувањем основних моралних вредности друштва.

4. Саставни делови записника – Идентификација спора; Називи странака; Заступници и пуномоћници

Поравнање се закључује тако што се садржина предлога странака о начину решења спора између њих и утврђивању њихових узајамних права и обавеза уноси у записник.

Записник се сачињава на прописаном обрасцу. На његовој првој страни су унапред одштампане „рубрике“ за уношење података о називу и седишту суда, о саставу суда, датуму и сату одржавања рочишта, називима странака, о присутним странкама, њиховим заступницима или пуномоћницима, односно лицима која су приступила на рочиште. На другој страни се уноси садржина радњи предузетих на рочишту, изјаве  странака.

Обзиром да судско поравнање није судска одлука, али да има својство извршне исправе, те да се оверен препис записника издаје странкама и без њиховог захтева  (чл. 323. ст. 2. ЗПП), управо зато да би на основу њега могле покренути поступак принудног извршења, практично би било да се сви подаци са прве стране записника унесу на почетак друге стране која садржи текст поравнања. Тиме би се олакшало поступање извршног суда, с једне стране, а с 
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друге би се олакшало парничном суду да у евентуалној доцнијој парници оцени приговор да је у истој ствари закључено поравнање, што представља сметњу за вођење тог новог спора.
Потребно је на страни записника која садржи сам текст поравнања означити тачне називе странака, њихове пуномоћнике, односно заступнике, односно све оно што садржи пресуда у уводном делу. По потреби, називе странака треба унети и у сам текст поравнања у делу којим се дефинишу њихове међусобне обавезе, односно права.

 Ово зато што се поравнање сматра закљученим када странке потпишу записник и што се странкама издаје копија тог записника, а који има својство извршне исправе. 

5. Исправљање судског поравнања

Судско поравнање не представља судску одлуку, па стога нема места примени одредбе чл. 349. Закона о парничном поступку, која се односи на исправку пресуде, а  сходно се примењује и на решења. 

Погрешке у именима, бројевима и  другим елементима не могу се исправљати  након што је закључено поравнање, а закључено је када странке после прочитаног записника о поравнању исти потпишу. Не могу се исправљати ни у току израде записника. Записник се мора водити уредно, у њему се не сме ништа брисати, додавати или мењати, како то произлази из чл. 119. Закона о парничном поступку. 

О овоме треба да води рачуна не само записничар који саставља записник, него и судија пред којим се поравнање закључује. Због оваквих погрешки које се могу односити на бројеве, садржину обавезе, називе станака и било који други битни елемент, може се догодити да се поравнање не може извршити, а исто тако да садржина не одговара вољи странака израженој приликом закључења, што се доцније може и злоупотребити.

Било је у пракси случајева пред трговинским судом да је поравнањем уговорена корист за треће лице, а да је потом то оспоравано захтевом за исправку. 

5. Одлука суда

У пракси се често дешава да када се у записник унесе текст предлога поравнања, суд донесе решење којим прихвата поравнање. 

Овакво поступање је у супротности са чл. 322. Закона о парничном поступку. Једино решење које суд доноси је решење којим не дозвољава закључење поравнања између странака.  У том случају суд треба да застане са поступком док  решење о одбијању не постане правоснажно.
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Суд не доноси решење којим се прихвата поравнање, јер би то значило да је за закључење поравнања потребна сагласност суда што би било у противречности са природом поравнања као уговора који се сматра закљученим када странке постигну сагласност о битним својствима уговора. Осим тога, то би значило да се оно може побијати жалбом. Наиме, за решења важи правило да је  жалба дозвољена увек, осим када је законом искључена.

 Судско поравнање  није судска одлука и не може се побијати жалбом. Оно се побија тужбом за поништај поравнања. Зато суд није овлашћен на доношење таквог решења. 

 То би била правила којима би се суд морао руководити приликом закључења поравнања. Тиме би се спречило да се у намери брзог и једноставног окончања спора, олако закључују поравнања која ће у наредном периоду бити предмет тужбеног захтева у парници за поништај. 

ЗАКЉУЧЦИ

1. Судско поравнање је уговор којим странке пред судом прекидају спор или неизвесност о неком правном односу, помоћу узајамних попуштања и уређујући своја права и обавезе.

2. Судско поравнање није судска одлука, али има дејства судске пресуде и представља извршну исправу.

3. Оно се може закључити пре покретања парничног поступка или у току тог поступка.

4. Поравнање се може закључити само пред првостепеним судом, до закључења главне расправе.

5. Суд контролише да ли су лица присутна на рочишту овлашћена за заступање странака, да ли имају посебно пуномоћје када је оно по закону обавезно, да ли су овлашћења заступника без ограничења или су условљена сагласношћу  трећег лица, па ако јесу, да ли је та сагласност прибављена.

6. Суд испитује према садржини предлога поравнања да ли се ради о недозвољеним располагањима странака, процесне или материјалноправне природе.

7. Такође испитује да ли су обавезе подобне за извршење, јасне и разумљиве.

8. Записник о поравнању треба да садржи све податке као и увод пресуде, чиме се олакшава поступање извршног суда.
РЕФЕРАТИ

9. У записнику о поравнању се ништа  не сме брисати ни додавати, већ се он мора водити уредно.

10. Када се поравнање закључи, оно се не може исправљати, јер се не могу сходно применити одредбе о исправци које се односе на судске одлуке.

11. Судско поравнање је закључено када странке потпишу записник, након што им је прочитан, а суд не доноси било какву одлуку, па ни решење да се поравнање прихвата.

12. Једина одлука у вези са поравнањем је одбијање предлога поравнања и против тог решења је дозвољена жалба.

13. Судско поравнање се побија тужбом за поништај и није пуноважно одрицање странака од права на ову тужбу.

14. Ако се судско поравнање правоснажном пресудом поништи (утврди ништавим), поступак се наставља као да поравнање није ни било закључено.

15. Улога суда се огледа у заштити правног поретка у вези са применом принудних прописа, поштовањем јавног поретка и очувањем основних моралних вредности друштва.

(Билтен ВТС 2/09, стр. 201-210)

Гордана Ајншпилер Поповић, 
судија Вишег трговинског суда

МЕДИЈАЦИЈА У ТРГОВИНСКИМ СПОРОВИМА

I УВОД У ИСТОРИЈАТ


Већ у најранијој фази историје почела је између људи размена добара што је неминовно условило и многе неспоразуме поводом исте, а што заправо значи да је дошло до првих привредних спорова. Странке – учесници у међусобним односима неретко су имали различита тумачења и схватања договорених појмова и  услова међусобног пословања, рокова и начина испуњења преузетих обавеза  квалитета и особина које роба мора да садржи и слично. Развојем привреде значајно се повећава и број привредних спорова и они почињу да представљају једну засебну врло специфичну групу. Различитост привредних односа у односу на остале грађанске односе и бројност привредних спорова, условљава и читав низ специфичности у погледу надлежности судова за решавање истих, посебних правила поступка при њиховом решавању и читав низ других специфичности. Заправо би се могло рећи да се при анализи сваког сегмента спора увек може издвојити и нагласити оно што је код трговинских спорова у односу на тај сегмент специфично. 

Развој привреде условио је развој великог броја привредних субјеката који су на различите начине били принуђени да ступају у међусобне пословне односе ради сарадње у циљу остварења профита или су имали евидентан правни и економски интерес за ту врсту сарадње. Као и у свакој другој ситуацији у којој људи који имају интересе ступају у међусобне односе, и у односима привредника је долазило  до многих спорних ситуација које се нису могле разрешити договорима односно ван институција друштва. 

Следећа фаза је појава међународних привредних токова и условљена је чињеницом да су се у свим земљама брже развијале оне привредне гране за које је било могућности у погледу сировина и других услова за успешни развој. Тако се јавила и потреба трговине производима које су се у одређеним земљама производили или су били њихови природни ресурси, што је условио и нагли развој трговине ради међусобне размене добара. Тако су се појавили и међународни спорови односно спорови у којим су учесници били припадници различитих земаља. Ови спорови су посебно компликовани јер у њима учествују 
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припадници различитих народа и култура што често условљава различито тумачење појмова, различит пословни морал, различите пословне навике, као и многе друге околности које су од утицаја на привредне односе. Сложеност привредних спорова, дошла је до пуног изражаја управо у наведеним ситуацијама где је до спорова дошло између припадника различитих земаља, а као значајно се поставило и питање чије ће се право применити при решавању наведеног спора, односно право које од земаља учесница привредног односа ће бити материјално правни основ за разрешење спорног односа, што је с обзиром на чињенице да је доношење закона којима се регулишу привредни односи, део суверенитета сваке земље, условљавало и на који ће начин бити решени наведени спорови. 

Појавом међународних корпорација дошло је до настанка нових облика организовања привредних субјеката формирањем централних компанија и зависних предузећа и то тако да су некада зависна предузећа у више различитих земаља, што је даље значајно утицало на сложеност и комплексност свих односа насталих  из привредних активности како зависних предузећа тако и матичног предузећа и довело до изузетно великог броја привредних спорова. 

И даљи убрзани развој привреде, али и очигледна тенденција специјализације привреде одређених земаља за поједине привредне гране што доводи до најрационалнијег бављења том привредном граном, али истовремено и условљава потребу и нужност размене произведених добара са другим учесницима привредног живота, и то на међународном нивоу, условљава изузетно велики број привредних спорова свуда у свету са сталном тенденцијом пораста њиховог броја. 

Анализирајући ситуацију у нашој привреди у периоду од задњих 20 година неминовно је признати да је због политичких промена и сукоба дошло не само до стагнирања привредног развоја, већ и до значајног смањења у односу на 80-те године, прошлога века. Тенденција повећања привредног развоја која се појављује у последњих неколико година од кад су наступиле демократске промене у нашој земљи, иако очигледна, није још увек довела ни до враћања привреде на онај ниво развијености који је био 80-тих година, а о сустизању развоја које су економски и привредно развијене земље прешле за период од 80-тих година до данас, не може се ни говорити. Очигледно је да ће нам још много улагања, рада и напора бити потребно да уништену и разорену привреду поново оживимо и организујемо, али више сигурно не онакву каква је она била, већ у погледу својине својинског облика поштујући све промене које су се догодиле враћањем на приватну својину као основу и у укидање института друштвене својине, а по питању организације привреду прилагођену међународним токовима и потребама као и развоју привреде на међународном нивоу на начин на који то покушавају да учине и чине сва модерна друштва. Можда делује апсурдно, али је претходни период показао да је чак и у периоду када је привреда готово престала да ради био изузетно велики број привредних спорова. Истовремено уочавала се значајна промена њихове структуре, што је све било условљено датим околностима. Слабљење 
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привреде и смањење привредних активности, условило је изналажење могућности да се потребе за одређеним добрима задовоље на различите начине, па веома често и на нерегуларне и недозвољене. Управо стога су многи уговори закључивани у претходном периоду били фиктивни, многи су се пословни односи одвијали без писаних уговора, многи пословни обичаји код понашања привредника престали су да постоје или променили садржину, а појмови као што су понашање доброг привредника или слично добили су нека нова значења. То је свакако било један од разлога повећаног броја спорова јер у неорганизованим привредним системима у којима нема чврстих пословних правила и у којима пословни кодекси не важе спорова увек има највише. Када се присетимо да је управо у таквим временима циљ многих субјеката да се брзо и лако обогате неком привредном делатношћу, онда се повећање броја привредних спорова у таквим временима појављује као неминовност. Управо то се и код нас потврдило. Значајан разлог повећања броја привредних спорова је свакако и чињеница да се веома дуго осећао недостатак новчаних средстава на овим просторима, те да и они учесници у привредном животу који су желели да савесно измирују своје обавезе, то објективно нису били у могућности, што је потом проузроковало читав низ спорова који су имали за циљ  да се само колико год је то могуће пролонгира  извршење плаћања цене робе или услуга, а нису били суштински прави спорови у погледу сукоба странака, као учесника тог привредног односа. 


И у другим земљама нашег ширег окружења односно у земљама Европске Уније појавио се велики број трговинских спорова који су због своје сложености и трајања постали значајни фактор који утиче на ажурност правосуђа, а и на остварење права субјеката који су учесници у истим. Тада се појавила и потреба да се алтернативно решавање тих спорова ван судског система размотри као могућност, а потом када су се сагледале све предности тих могућности као један од циљева друштава развијених европских земаља је постала и популаризација и развој алтернативних начина решавања спорова како у другим областима тако у привредном, односно трговинском праву или чак можемо речи са посебним инсистирањем на трговинском праву. Један од првих докумената који је донет у том циљу је Зелени документ о алтернативном решавању спорова у грађанском и привредном праву који је 2002. године донела Комисија Европске заједнице. Циљ наведеног документа је било иницирање широких консултација оних који учествују у одређеном броју правних питања која су постављена у вези са различитим начинима алтернативног решавања спорова у грађанском и привредном праву. Истовремено већина земаља чланица Европске уније у своја је законодавства унела овакав начин решавања спорова и наведеним документом желела да подстакне да се управо ти начини решавања међусобних конфликата што више примењују. Предуслов за то било је свакако упознавање најшире јавности са могућностима и предностима оваквог решавања спорова. 


Више пута је од Савета Европе наглашавано да је у међународним привредним споровима значај алтернативног решавања ових спорова изузетно 
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велики, уз посебно указивање на спорове у вези са електронском трговином, спорове потрошача и друге сличне. 


Велики број међународних привредних спорова и све специфичности у погледу различите законске регулативе земаља учесника одређених спорова односно странака у спору условила је и израду Модела закона о трговинској медијацији 2002. године, од стране Комисије о међународном трговинском праву при Уједињеним Нацијама – Uncitral.  Постојање Uncitralovog  Модела закона указује како на потребу да се на међународном нивоу услове правила мирног решавања спорова управо због највећих предности које је медијација показала у решавању међународних привредних спорова, тако указује и на сву специфичност ове гране права – трговинског права и евидентну потребу за популаризацију алтернативног решавања спорова мирењем – медијацијом управо у овој грани права. 


Уласком у Савет Европе наша је обавеза постала и да поштујемо препоруке Комитета Министара савета Европе у свим областима, па и у области алтернативног решавања спорова. У погледу решавања трговинских спорова Комитет Министара савета Европе донео је препоруку РЕЦ (2002) 10 која се односи на медијацију у грађевинским стварима, а која обухвата и трговинске спорове. 


Поштујући наведену препоруку Комитета Министара држава чланица, и сагледавајући истовремено да се ради о изузетно корисној препоруци чија примена може дати значајне резултате, наша земља је медијацију увела као алтернативни начин решавања спорова пре свега кроз одредбе Закона о парничном поступку, а потом доносећи и посебни Закон о медијацији – посредовању, као и значајан низ закона којима се регулишу појединачне области, а којима је медијација предвиђена као, у неким случајевима, чак обавезни покушај споразумевања. 


Сагледавајући све наведено, од историјских околности до нашег правца развоја у коме смо се определили да постанемо модерна европска земља, а имајући у виду да су се доношењем наведених закона стекли и законски основи за увођење медијације код нас, стекли су се сви услови да медијација постане један од изузетно значајних начина решавања спорова, што надаље свакако условљава и читав низ позитивних последица избора таквог пута за странке и цео систем уопште. 


Стога, остаје нам велика нада да ће се трговински спорови у будућности у значајном броју решавати управо медијацијом као једним од алтернативних начина, али нам осим наде свакако предстоји и значајан рад на општој популаризацији медијације, а посебно у трговинским споровима односно код привредних субјеката, јер само на тај начин се можемо приближити резултатима развијених земаља који указују да се у тим срединама чак до 80 % трговинских спорова реши управо путем медијације. 

РЕФЕРАТИ

II ДЕФИНИЦИЈА И ВРСТЕ ТРГОВИНСКИХ СПОРОВА


Трговински спорови су сви спорови проистекли из привредних односа правних лица и предузетника. Значајно је код дефиниције привредних спорова констатовати да се не ради само о споровима произашлих и из односа правних лица поводом одређеног уговора, већ и о читавом низу вануговорних односа који уживају заштиту у оквиру трговинског права (на пример заштита интелектуалне својине и слично). Дефиниција трговинских спорова је тако кратка и једноставна управо зато што постоји изузетно велики број врста трговинских спорова чији заједнички именитељ представља само околност да су настали у вези са привредном делатношћу привредних субјеката. 

Најчешћи и најмногобројнији спорови свакако су спорови из промета робе и услуга, јер је та привредна делатност и најраспрострањенија. Нису међутим ретки ни спорови из трговинског заступања или посредовања. Грађевински спорови су изузетно сложени и дуготрајни трговински спорови који захтевају високи ниво уско стручно знања из наведене области и стога редовно условљавају експертска вештачења, па се као даља последица тога увек појављује и дужина трајања ових спорова. Једна од врста трговинских спорова која тражи посебна знања су и банкарски спорови везани за обављање банкарских послова и за издавање и промет хартија од вредности, што све условљава потребу високо стручних и специјализованих кадрова који изузетно добро познају ову област, а добро владају и знањем економских принципа и правила пословања банака и берзе. Област осигурања је у модерном друштву све развијенија, а самим тим је и све више односа који се успостављају у оквиру наведене гране права и аутоматски све више спорова који настану из реализације послова из те области. Размена роба и сировина условила је и потребу превоза роба различитим путевима – (друмом, железницом, ваздушним и воденим) и читав низ специфичности у погледу сваког од наведених начина превоза уз посебно законско регулисање свих наведених специфичности, а што свакако трговинске спорове произашле из ове врсте привредних односа чини јако сложеним и дуготрајним. Заштита интелектуалне својине као гране права које је због ескалације повреда интелектуалне својине неовлашћеним коришћењем туђих заштићених ознака и ауторских дела у последњој деценији је област на којој се посебно инсистира. Стога потреба познавања свих прописа из ове области, као и потреба посебне обучености за препознавање повреда и правилно тумачење знакова које неће дозволити ни претерано рестриктивно коришћење одређених симбола, али ни злоупотребу и повреду права интелектуалне својине представља посебне захтеве код решавања ових спорова. Кад се наведеним врстама трговинских спорова додају још и спорови проистекли из уговора о лизингу, факторингу, инвестирању и финансирању или концесијама, онда постаје јасно колико су разноврсни 
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привредни спорови од којих свака област права, а тиме и спор произашао из ње захтева посебна знања, стручности, а неретко и способности, што све неминовно условљава карактеристике трговинских спорова. 

III КАРАКТЕРИСТИКЕ ТРГОВИНСКИХ СПОРОВА


Осим разноврсности трговинских спорова на коју је указано кроз анализу врста трговинских спорова, као једна од значајних карактеристика може се уочити веома велики број ових спорова са тенденцијом сталног раста, јер развој привреде на глобалном нивоу то условљава. 

Анализираним токовима развоја привреде и појавом мултинационалних компанија условљена је и друга карактеристика трговинских спорова која се огледа у постојању како домаћих спорова тако и међународних спорова и то у све већем броју. 

Сложеност трговинских спорова је свакако њихова изузетно важна карактеристика која је условљена разноврсношћу трговинских спорова. Могло би се речи да свака врста трговинског спора произлази из посебне гране права која има много прописа које регулишу, многа подзаконска акта која су од значаја за тумачење одређених појмова, некада сасвим различите историјске и развојне компоненте и у сваком случају изузетно много специфичности. Таква сложеност трговинског права условљава и потребу за многим специјализованим знањима да би се трговински спорови могли решити.

Заједнички именитељ је међутим потреба да се поступци брзо и ефикасно решавају, што је условило посебна правила поступка по којима се воде трговински спорови који управо указују на њихову специфичност, али и обезбеђују поштовање захтева те различитости.

Дуго трајање поступка је једна од карактеристика трговинских спорова којима се трговинско правосуђе свакако не може похвалити, али се мора при анализи уочити да постоји много објективних разлога за овакво дуго трајање поступка. Сама сложеност предмета, разноврсност трговинских спорова и потреба за различитим специјализованим знањима, као и неминовност вештачења у многим споровима условљавају и изузетно дуго трајање поступка у трговинским споровима. И поред свих мера које су предузете како у погледу едукације судија, тако и у погледу успостављања нових строгих процесних правила која су уведена у циљу окончања суђења у разумном року трговински поступци и даље према анализама које су вршене, непримерено дуго трају, односно странке недовољно брзо долазе до остварења својих права. 

Управо све карактеристике трговинских спорова које га чине посебним, специфичним и издвојеним од других грана права условили су и да медијација као 
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начин алтернативног решавања спорова мирним путем, управо у споровима насталим у оквиру трговинског права достигне најбоље резултате у свим земљама у којима је медијација већ заживела као део система, па се стога и подобност трговинских спорова за решавање медијацијом може сматрати као једна од карактеристика ових спорова.

IV ПРЕДНОСТИ МЕДИЈАЦИЈЕ У 
РЕШАВАЊУ ТРГОВИНСКИХ СПОРОВА


Најбољи резултати које медијација у решавању спорова управо у трговинским стварима, условила је и потребу анализе разлога за такве резултате.


1. Заштита укупних интереса обе странке


Као једна од значајних предности медијације, која је сигурно од утицаја на велики број успелих медијација у трговинским споровима, је чињеница да медијација пружа могућност најбоље заштите укупних интереса обеју странака. Привредни односи су комплексни, и у њима, иако је увек преовлађујући интерес економски интерес, он није увек и једини интерес које странке руководи у закључењу одређеног привредног односа, а самим тим и у разрешењу одређеног спора насталог поводом тог односа. Напротив одређени интереси у неким ситуацијама могу бити чак испред економског интереса, па одређени привредни односи могу настати и у циљу остварења тих интереса одређеног иако истовремено економски интерес лица није задовољан профитом који он остварује на тржиштима. Некада интереси могу бити и негативни, па чак и недозвољени, јер некада интерес привредних субјеката може бити да на пример својим присуством на тржишту уведе конкуренцију другим привредним субјектима који већ послују на тој територији али не из разлога стварања позитивне конкуренције већ да би друге учеснике на тржишту  елиминисао са те територије како би исту преузео за монополски пласман својих производа. Слична је ситуација и код удруживања више привредних субјеката ради успостављања монопола на одређеној територији, што је супротно изричитим нормама. У свим тим ситуацијама економски интерес није једини, а често није ни преовлађујући односно примарни. Једино је привредни субјект, који зна из којих је разлога ступио у одређени привредни однос у могућности да најбоље заштити све интересе који су га руководили при ступању у наведени однос, а суд наведене мотиве и разлоге као и свеукупне интересе субјекта не познаје, нити може да их вреднује па их самим тим не може ни штитити. Поред тога, сходно изнетом неки су недозвољени-забрањени па и не уживају судску заштиту већ напротив, а уколико би они били уочени у поступку пред судом били би и санкционисани.
СПОРОВИ ИЗ ДРУГИХ ОБЛАСТИ МАТЕРИЈАЛНОГ ПРАВА


2. Брзина решавања


Предност медијације свакако је и у брзини решавања насталог сукоба. Брзина решавања сукоба медијацијом зависи од самих странака, које у истој учествују, а брзина окончања судског спора насталог између странака најчешће зависи како од странака које  предузимањем својих процесних радњи условљавају и поступање суда тако и од самог суда, јер сама судска процедура има своје предвиђено трајање, а неретко се дешавају и непредвидљиве ситуације као што су одсуство судије, болест, или неке друге које условљавају да судски поступци изузетно дуго трају. Суд мора да пресуди по закону што значи да у свим специфичним врстама трговинских спорова мора да  буде добро упознат са свим законима који регулишу наведене односе. То у случају специфичних спорова који се ређе јављају пред судом условљава додатно одуговлачење поступка проузроковано потребом суда односно судије да се упозна са свим прописима који наведену област регулишу као и судском праксом да би могао адекватном применом норми да реши спорни однос. Иако се изузетно много ради на едукацији судија како би се управо оспособиле за све врсте споров, уочено је да нетипични спорови непримерено дуго трају. Медијација је преговарање странака у изналажењу заједничког решења и брзина тог преговарања и изналажења решења зависи само од странака и ничим другим није условљена. Стога странке много брже долазе до решења медијацијом од оног законитог решења које им као крајњи исход другог судског поступка гарантује суд. 


3. Решавање више спорова истовремено


Посебна предност медијације је што се једном медијацијом као начином мирног решавања спора може решити врло много спорова истовремено, односно некада чак и сви спорови који су настали између одређених правних лица истовремено. Неретко је у пракси да правна лица воде велики број међусобних спорова пред истим или различитим судовима истовремено. Нарушена међусобна сарадња и поверење настало првим спором условљавају и да се сви други односи наведених странака заврше пред судом. Сваки од тих спорова пред судом има свој ток који је одвојен и најчешће независан од другог спора осим у оним ситуацијама у којима чак долази до прекида једног поступка док се не оконча други поступак, (јер је решавање истог претходно питање за решавање спорног односа по коме је спор у прекиду). Све то условљава дужину трајања поступка и немогућност међусобног условљеног решавања спорова. Суд ће сваки од наведених спорова решавати применом законских норми, док ће у случају медијације странке имати могућност да сагледају све спорове које се између њих воде истовремено, споразумевајући се о целини односа, тако што се могу и договорити у којим ће споровима да попусти која од странака руководећи се у тој ситуацији својим примарним интересима. Тако се при медијацији често може показати и готово се 
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редовно и показује да интереси странака нису сукобљени и нису контрадикторни у свим ситуацијама, већ да напротив и када је међу странкама сукоб и спор око одређеног правног посла интереси обе странке из наведеног правног посла нису идентични и непомирљиви односно најчешће нису потпуно супротстављени. Стога се може изнаћи решење (поготово у ситуацији у којој се истовремено решава више спорова) да се на најбољи могући начин, решавањем тих спорова истовремено остваре примарни интереси странака, у потпуности или уколико њихово испуњење у потпуности није могуће бар у највећој могућој мери. 


4. Решавање будућих спорова


Могућност решавања и будућих спорова такође је једна од предности медијације у односу на решавање спорова судским путем. Суд решава настале спорове и судска одлука важи само за конкретни спор. Кроз медијацију странке се међутим постизањем споразума о већ насталом спору могу договорити и споразумети и на који ће начин да решавају спорове за које већ сагледавају да ће настати, као и да креирају начин решавања не само већ насталих односа него и свих будућих односа између наведених странака. То је посебна предност медијације која јој даје велики значај и примат у односу на решавање спорова судским путем.


5. Одговорност странака за исход поступка


Предност медијације свакако је и одговорност странака за успех целог поступка. Поступак медијације је у принципу неформалан односно постоје само основна правила по којима ће се медијација одвијати, а све друго препуштено је странкама управо у циљу да оне изнађу најбољи садржај свог споразума и форму у којој ће се споразумети о начину решавања свог сукоба. Тако је одговорност за успех самог поступка као и за садржину изнађеног решења на самим странкама. То је од великог значаја, јер странке веома често нису задовољне начином на који су их пуномоћници заступали у судском спору или нису задовољни начином на који је сам суд разрешио спорни однос. У таквим ситуацијама странке такво решење спора и своје незадовољство често приписују незнању или лошим намерама пуномоћника или суда. Жалбени наводи или коментари донетих судских одлука указују да странке не верују ни пуномоћницима ни суду. Код медијације међутим, одговорност за начин и садржину решења спора је на самим странкама и оне су потпуно свесне да само од њих зависи на који ће се начин решити тај спорни однос. Стога нема неповерења и нема сумњи у знање и добре намере стручних лица која поступак воде, већ се напротив јавља максимална ангажованост странака да успеју у поступку изналазећи решење које је за њих прихватљиво.  
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6. Ток поступка контролишу и одређују саме странке


Судски поступак у погледу свог тока, странка не може да контролише. Судски поступак има ток који је предвиђен законом и кога морају поштовати сви учесници у поступку, а свако непоштовање законом предвиђене процедуре представља повреде поступка које  доводе до укидања првостепених одлука уз враћање предмета првостепеном суду на поновни поступак и тиме до даљег продужавања самог поступка. Ток поступка споразумевања странака у изналажењу најбољег заједничког решења за настали спор контролишу међутим саме странке. Медијатор је ту само да им помогне и у одређеним ситуацијама својим поступцима допринесе њиховом споразумевању. Сама процедура споразумевања по закону међутим нема прописани ток већ је све препуштено странкама и њиховој иницијативи. Контрола тока поступка споразумевања у медијацији од стране самих странака које су учеснице свакако је њена значајна предност у односу на судски поступак.


7. Знање права није неопходно


Странке у трговинском праву су најчешће веома верзиране за област којом се баве, јер она представља њихов извор средстава за живот. Привредна делатност којом се одређени субјекат бави регулисана је читавим низом законских и подзаконских прописа и аката и учесници у привредном животу готово редовно изузетно добро познају све норме које регулишу наведену привредну област.  Непознавање само неког детаља или неке специфичне норме, а неретко и праксе или обичаја који условљавају тумачење одређених норми, могу у привредном праву проузроковати губитак спора. Стога странке у судским споровима из трговинског права користе сва своја знања и умећа, а најчешће ангажују и стручна лица – адвокате као своје пуномоћнике. Пуномоћници су адвокати који се баве трговинским правом, што значи да прате све промене прописа из наведених области као и тумачења која су дата и ставове судске праксе који су заузети. За судски спор поготову у трговинском праву ангажовање тих стручних лица или изузетно добро познавање права од стране законског заступника правног лица је неопходно и услов је брзог и ефикасног решавања спора. У медијацији међутим странка не мора да зна право, а ипак није потребно да због тога ангажује стручно лице, а које ангажовање најчешће изискује и знатна средства, јер потребна висока стручност и специјалност за ове спорове условљава и висину накнаде за наведене услуге. Странка може у медијацији  заступати сама своје интересе, а може уколико то жели и имати пуномоћника који ће јој помоћи у постизању споразума. Странка међутим не мора да зна право нити да ангажује лице које је специјализовано за ту област већ је довољно да зна своје примарне интересе, а уколико јој је потребна стручна помоћ, то може бити лице у које она има поверења без обзира на његову специјалност или супспецијалност која је честа у 
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области трговинског права. Та могућност да странка свој спор реши иако сама не зна право, а да при том није неопходно ни ангажовање скупих стручних консултаната, ни пуномоћника, је једна од великих предности медијације, која је посебно у иностранству где су услуге ангажованих стручних специјализованих пуномоћника изузетно скупе, један од опредељујућих разлога за покушај решења спора путем медијације.


8. Успостављање директне комуникације


Медијацијом странке успостављају директну комуникацију што најчешће и доводи до решења спора и до отклањања свих неспоразума и сукоба међу њима. Нису ретке ситуације да у преношењу информација и налога дође до неспоразума између лица која су у хијерархијском ланцу управљања па понекад спорова у суштини и нема, већ је само у питању неспоразум. У тим ситуацијама се изузетно брзо путем медијације неспоразум у комуникацији отклања успостављањем директне комуникације између странака и у тим ситуацијама медијација даје најбрже резултате. Међутим и када спор није питање неспоразума већ различитог тумачења чланова уговора,  упознавањем у директној комуникацији са тиме како друга странка тумачи наведене чланове може доћи до једноставног и брзог решења спора. Некада је и сама одлучност једног од учесника у медијацији или његова убеђеност у оно што износи као своје становиште као и разлози које он износи за такво становиште одлучујуће да други учесник у медијацији промени своје мишљење или прихвати аргументацију која је дата. Предности директне комуникације сагледавамо у свакодневном животу и у свакој ситуацији, али у случају насталог спора директни преговори и комуникација учесника поступка свакако су најбољи и најбржи начин да се спор реши. Судски поступак у коме странке заправо не желе да једна другој објасне разлоге и мотиве свог понашања, већ су концентрисане да убеде суд да су управо оне у праву када се понашају на одређени начин, веома често доводи до ескалације сукоба међу странкама и до продубљивања спора уместо до његовог решења. Понекад и недовољно стручно и спретно вођење поступка у судском спору доведе до тога да странке јавно изрекну увреде једна другој, а онда надаље управо јавност изрекнутих увреда онемогућава успостављање поновне коректне међусобне комуникације и разумевања. Све ово искључено је у медијацији, јер искључење јавности из поступка медијације омогућава странкама да промене своје понашање и међусобно опхођење. То се најчешће и дешава јер странке које у почетку на медијацију долазе са неповерењем, љутњом, бесом и спремне на међусобне увреде током преговора и разговора мењају начин међусобног обраћања и комуникације да би најчешће по постигнутом споразуму наставиле пословну сарадњу и чак једна о другој створиле позитивно мишљење спремности на компромисе и споразумно решавање конфликата. 

СПОРОВИ ИЗ ДРУГИХ ОБЛАСТИ МАТЕРИЈАЛНОГ ПРАВА


9. Поверљивост изнетих података


Поверљивост као једна од карактеристика медијације даје јој код решавања трговинских спорова изузетно велику предност у односу на судски поступак. Трговински спорови су спорови између привредних субјеката који су везани за обављање своје делатности и управо стога ти субјекти веома често немају интерес да се многи детаљи око начина обављања њихове делатности или саме делатности јавно изнесу. Финансијско стање је најосетљивија тачка сваког привредног субјекта и у судским поступцима веома често не желећи да изнесу да је заправо недостатак средстава или немогућност плаћања заправо разлог оспоравања потраживања друге стране, долази до дуготрајних, исцрпљујућих и скупих поступака у којима се изводе многи докази уз ангажовање великог броја пуномоћника, стручњака, вештака и радника суда. Поверљивост поступка медијације, односно чињеница да све што је у току медијације речено неће бити искоришћено при евентуалном суђењу, нити медијатор има овлашћење да све што му је речено пренесе супротној страни или изнесе у јавности, омогућава да сама странка буде потпуно отворена и искрена према медијатору, а тиме њему омогућава да на правилан начин усмерава преговарање странака увек задржавајући у тајности све оне информације које су му поверене од стране сваке од сукобљених странака. Та отвореност према медијатору која је директно последица поверљивости односа медијатора и странке, је значајна предност у односу на судски поступак у коме суд не комуницира ни са једном од странака одвојено и где супротно начелу поверљивости влада начело јавности. Странке се суду не поверавају, не говоре праве разлоге за своје поступање, а све што кажу мора бити јавно и доступно и другој страни. Стога оне не износе читав низ одлучних чињеница, разлога и мотива које их руководе у понашању, већ ће суд само на основу онога што му је изнето као доказ, морати да цени основаност захтева. У тој ситуацији суд некада и не успе да продре у саму суштину међусобног спора странака или одлуку доноси као последицу терета доказивања, односно због чињенице да странка на којој је био терет доказивања није доставила доказе о основаности свог захтева или тачности својих навода. Праве разлоге за такво понашање странака суд не зна и стога управо странке по неку одлуку суда доживљавају као погрешну и као дубоко неправичну. Све је то искључено код мирног решавања спорова, а поверљивост је загарантована и то у оној мери у којој саме странке одреде, јер оне могу дозволити и да се само неке или све информације пренесу супротној страни. То је такође једна од погодности јер увек подстиче међусобно разумевање што значајно повећава могућност постизања споразума.
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10. Решење спорног односа не мора бити правно


Суд спорни однос решава на основу закона. Односно решење које одлуком доноси суд увек је правно. Споразум странака међутим има далеко шире могућност. Он не мора бити заснован на одређеној законској норми, нити решење око кога је споразум постигнут мора бити у складу са правом односно не мора бити законом прописано решење спорне правне ситуације. То међутим не значи да споразум може бити оно што је по самом закону забрањено или искључено. Вансудском поравнању које би у оквиру медијације у себи садржало законом забрањене елементе суд не би могао да пружи заштиту закључењем судског поравнања исте садржине, односно такав предлог судског поравнања дат кроз закључено вансудско поравнање у медијацији, суд не би могао да одобри и да му да правну снагу правноснажне и извршне исправе закључењем судског поравнања исте садржине. Међутим, читава широка област, међутим од онога што је правом предвиђено до онога што није изричито забрањено законом, широко је поље на коме медијација као начин решавања спорова налази своје упориште и предности од самог судског поступка. Суд ће се увек кретати у границама онога што је законом предвиђено, а поље медијације је далеко шире све до онога што је законом забрањено. Поред наведеног суд ће се у складу са одредбама ЗПП-а кретати у оквиру самог тужбеног захтева и онога што се у том захтеву тражи, а странке ће у оквиру медијације моћи да постигну споразум са далеко ширим дејством обухватајући и оне сегменте који нису били предмет  непосредног спора. 


11. Очување пословне сарадње


Значајна предност медијације као начина за мирно решавање спорова у трговинским споровима је и очување даље пословне сарадње у ситуацијама у којима настали спор буде решен путем медијације. Решавање спора судским путем без обзира на начин на који се спор оконча условљава ескалацију међусобног сукоба странака што свакако у пословним односима неминовно утиче на прекид сваке даље пословне сарадње, а неретко проузрокује и ланчано сукобљавање око свих односа насталих у дотадашњој сарадњи. Тако веома често један спор проузрокује још читав ланац спорова и прекид даље пословне сарадње дотадашњих добрих вишегодишњих пословних партнера. Сви привредници знају да је један од услова за успешно пословање постојање поузданих пословних партнера који се стичу дугорочном пословном сарадњом. Губитак једног спора безначајан је у односу на губитак пословног партнера и престанак дуготрајне пословне сарадње. Напротив губитак једног пословног партнера може повући за собом и престанак сарадње са другима који су везани за изгубљеног пословног партнера и у крајњој линији условити банкротство правног лица јер на модерним тржиштима се не може самостално и изоловано иступати. Очување пословне 
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сарадње са партнерима управо је онај интерес који увек руководи правна лица при решавању конкретног наступелог спора и зато је у односу на суд који о очувању пословне сарадње између странака не води рачуна при решењу спора, медијација у значајној предности.


12. Остаје могућност судске заштите


Посебна погодност медијације која јој даје изузетну вредност је и чињеница да се покушајем медијације не губи право на судску заштиту. То је значајни разлог због кога странке увек треба да покушају медијацију односно решење спора мирним путем. Уколико без обзира на све што се предузме, до таквог мирног решења спора не дође, странкама увек на располагању стоји суд и судска заштита коју могу потражити. Судска заштита ће међутим имати сасвим друге могућности, други ток и други рок трајања од оне која је медијацијом као могућност предочена странкама и управо то указује да медијацију увек треба покушати, а само тамо где се споразум на наведени начин није могао постићи треба се обратити суду. 

V РАЗЛОЗИ ПОСТИЗАЊА НАЈБОЉИХ РЕЗУЛТАТА У ТРГОВИНСКОЈ МЕДИЈАЦИЈИ


1. Одсуство емоција


При анализи великог броја успешно извршених медијација у трговинским споровима уочено је неколико елемената који утичу на постизање тако добрих резултата, односно великог броја решених трговинских спорова. Један од најзначајнијих разлога је чињеница да у трговинским споровима странке нису емотивно ангажоване, те стога нема ни емотивних разлога које би их одбијале од преговарања и споразумевања. У другим врстама спорова, најчешће странке су под јаким емотивним набојем што их чини потпуно неподобним за споразумевање и тиме готово искључује могућност споразумевања. Ту је потребан од почетка велики напор да се странкама укаже на потребу да без емоција и предрасуда уђу у процес преговарања ради изналажења споразумног решења. Код трговинских спорова емоције нису присутне. Трговински спорови су спорови за остварење интереса који су најчешће економски и никад, или готово никад, емотивни. Стога управо одсуство емоција један је од разлога што у трговинским споровима покушаји медијације знатно чешће окончавају постизањем споразума.
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2. Време као фактор пословања


Време као један од значајних фактора успешног пословања у свим модерним привредним токовима условило је да медијација показује боље резултате у трговинским споровима него у свим другим споровима јер управо у тим споровима странке имају највише интереса и потребе, (а некада се то показује и као нужност) да се спор брзо реши. Спора правда у условима брзог обрта капитала и модерног пословања за привредне субјекте у многим ситуацијама значило би банкротство, па је стога управо брзина решавања спорних односа један од основних елемената које странке у трговинским споровима мотивише и стимулише да уђу у медијацију и спор реше споразумним, мирним путем. 


3. Економски разлози


Сви економски разлози решавања спора алтернативним начинима, односно путем медијације као једног од њих, су на страни саме медијације. Судско решавање спорова знатно је скупље од споразумног решавања медијацијом, јер изискује најчешће скупа вештачења, и дуготрајне поступке и плаћање високе накнаде високо стручним и специјализованим пуномоћницима. И саме судске таксе у привредним споровима значајно су и вишеструко веће у односу на судске таксе у другим споровима, што све указује да трговински спор изузетно много кошта. Медијација као начин споразумног решења омогућава да се уз знатно мање трошкове постигне споразум. Реализација тог споразума омогућава привредном субјекту да брже дође до својих средстава која би иначе годинама док судски поступак траје била блокирана и ван могућности коришћења. Тако прибављена средства могуће је даље користити, односно омогућен је обрт таквог капитала што врло брзо доводи до вишеструког повећавања таквог капитала кроз добит остварену његовим обртом. Стога, иако се некада споразумом добију привидно мања средства, мали трошкови таквог решења спора, брзина добијања до средстава, и могућност њиховог моменталног укључивања у обрт капитала ради стицања добити, указује на све значајне економске разлоге који су несумњиво на страни споразумног решења трговинских споразума.


4. Заштита пословног угледа странака


Заштита пословног угледа странке је један од разлога који се мора поменути као кључни код постизања споразумног решења насталих конфликата у привредном праву. Пословни углед правно лице гради годинама врло споро и уз много улагања средстава и труда јер је свака средина сумњичава и скептична 
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према свим новим субјектима који се појаве и који претендују да заузму своје место у привредном животу. Насупрот годинама које су потребне да се изгради добар пословни углед привредног субјекта, довољан је само један или неколико погрешних потеза па да се дуго грађен пословни углед бесповратно наруши. Сазнање у јавности да је одређено правно лице у спору поводом неког односа као и начин на који се у том спору он понаша може имати несагледиве последице без обзира на резултат самог спора. Таква информација може одбити сва друга заинтересована лица да закључе посао са тим правним лицем или условити знатно теже услове пословања условљавањем давања одређених гаранција и других средстава обезбеђења што само пословање значајно отежава или онемогућава. Није искључено ни да дође до престанка пословне сарадње са неким партнерима са којима се до тада сарадња одвијала коректно, јер веома често правна лица не желе да ступе у пословне односе са привредним субјектима за које имају негативне информације, не улазећи у проверавање наведених информација нити у анализу стварног стања и основа за исте. Може се чак речи да једна погрешна информација може потпуно да уништи правно лице односно доведе до његовог банкротства, које без обзира да ли је наведена информација имала било каквог упоришта и чак и поред свих демантија не може да се спречи. Стога је заштита пословног угледа један од основних циљева сваког привредног субјекта. Та заштита свакако је најбоља ако до спорова не дође, али ако до њих ипак дође, заштита пословног угледа је далеко већа у ситуацији у којој се они мирним путем, од ситуације у којој је сукоб ескалирао, те се решава судским путем уз бројна обавештења и коментаре јавности.


5. Изналажење заједничког интереса


Могућност препознавања и изналажења заједничког интереса оба учесника у спору, те усаглашавање решења за спор, управо поштујући заједничке интересе оба учесника, једна је од привилегија медијације и разлог из кога она постиже добре резултате. По препознавању тог заједничког интереса и усклађивању свог споразума са истим привредни субјекти из медијације излазе као задовољни партнери са плановима будуће сарадње, док из судског спора излазе као конфронтирани, сукобљени, незадовољни, без изгледа на даље пословне контакте. 


Дугорочна будућа сарадња најчешће је директна последица решавања спора путем медијације. Она произлази из чињенице да су странке у директном контакту изнашле решење за спорни међусобни однос и тиме послали снажну поруку супротној страни да су спремне на разговоре, уступке и компромисе у циљу очувања и продужетка  сарадње, што је предуслов за исту. 
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6. Изостанак ризика нежељеног сазнања информација


Код решавања спора мирним путем изостаје сваки ризик од нежељеног сазнања информација. Правни субјекти се у оквиру обављања своје делатности некада служе и недозвољеним правним пословима или у жељи да умање своје обавезе према друштвеној заједници и увећају свој профит другачије приказују резултате свог пословања од онога који је стриктно прописан. У судском поступку поводом решавања одређеног трговинског спора веома често се налаже увид у пословне књиге странака и вештачење пословних књига, што некада резултира разоткривањем незаконитог поступања самих привредних субјеката. У таквој ситуацији суд је дужан да преузме све мере да се санкционише такво поступање, односно да надлежним органима укаже на исто. То је обавеза суда и он то и предузима уколико дође до таквих сазнања у судском поступку. Сам поступак медијације искључује могућност да се на наведени начин од стране експерата контролише документација и пословне књиге правног лица па и да се дође до података које би условило санкционисање од стране надлежних органа. 


7. Пословне тајне


У модерном пословању изузетно је много пословних тајни, које се јако тешко могу сачувати, а од чега зависи даљи опстанак и углед привредног субјекта. Читави механизми се користе за заштиту пословних тајни привредних субјеката, а постоје и посебна правила о кажњавању оних лица која наруше обавезу чувања истих. Сам судски поступак међутим само изузетно предвиђа искључење јавности, што све указује на повећану могућност да се од стране јавности неке од њих открију или да се открију неке индикативне чињенице у вези са њима. Решавање спора мирним путем, постизањем споразума у медијацији, омогућава очување пословних тајни сваког привредног субјекта на најбољи и најделотворнији начин. Изношење пословних тајни чак и у поступку у коме је искључена јавност носи ризик одавања наведених тајни. Тачно је да у тој ситуацији учесници који су били дужни да се уздрже од преношења онога што су у поступку чули, сносе одговорност уколико су то учинили, али наведена одговорност не може надокнадити ону штету коју од сазнања једне пословне тајне може имати правно лице, па стога и не представља адекватну сатисфакцију за исто. 


8. Могућност делимичног решења спора


Као посебан разлог због кога управо у трговинским споровима медијација постиже најбоље резултате треба уочити и могућност делимичног разјашњења 
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спора путем медијације. То значи да уколико у поступку саме медијације странке не могу до краја да реше настали спор, оне могу да одређене чињенице учине неспорним или делимично разреше спор и такав свој споразум презентују парничном суду, који ће потом имајући то у виду, решити спор између странака. То је заправо могућност комбиновања решења спора споразумом странака и судским путем, јер споразум који странке постижу и којим делимично разјашњавају спор, најчешће представља основ за примену одговарајућих правних норми и разрешење спора правним путем у оквиру самог поступка. Судски поступак је тиме значајно убрзан, трошкови су значајно смањени, а странке ће поседовати судску пресуду, а којим се решава њихов спор која у правном систему ужива заштиту и могућност принудног извршења.



VI ВРСТЕ МЕДИЈАЦИЈЕ


Као и у свим другим споровима и у трговинским споровима медијација се као начин мирног решавања спора постизањем споразумног решења може покренути пре покретања самог судског спора или у току судског спора. Све предности медијације за решавање трговинских спорова у односу на судско решавање истих указују да правило привредних субјеката треба да постане да покушају решење спорног односа путем медијације пре покретања судског спора. У наведеном смислу треба усмерити и све напоре на популаризацији  медијације указивањем свих њених предности, јер странке које сагледају све предности медијације и све разлоге због којих решавање спорова мирним путем у трговинским стварима постиже изузетно велике успехе довешће и наше учеснике у привредном животу до одлуке да пре покретања скупих судских поступака покушају да спор реше мирним путем. И сама чињеница да се већ предузимањем прве радње пред судом постаје дужник обавезе у висини судске таксе за предузету радњу – подношење тужбе, морала би привредним субјектима да укаже да је предност покушаја мирног решења спора путем медијације пре покретања судског спора и са економског аспекта оправдано решење. 

Уколико странке међутим не покушају мирно решење спора путем медијације, већ покрену спор, тај начин мирног решавања спорова није заувек изгубљен као могућност. Напротив, према самим одредбама нашег позитивног законодавства и у току спора, без обзира да ли је ранијих покушаја медијације било или не, странке могу предложити да се спор покуша решити мирним путем. Уколико саме странке то не предложе, а судија сматра да се ради о спору који је погодан за решавање путем медијације, сам поступајући судија може странкама предочити медијацију као начин решавања спора уз објашњење свих могућности и предности медијације, па уколико оне прихвате овакав покушај уз њихову 
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сагласност, са парничним поступком који је у току, застаће се према изричитим одредбама Закона о парничном поступку, са роком од 30 дана, а предмет ће бити упућен на медијацију. То значи да је сагласност странака за медијацију и у трговинским споровима обавезна, јер је то један од основних принципа медијације, па се ни у специфичним трговинским споровима не може одустајати од наведеног принципа. Специфичност код трговинских спорова је само у томе што судија када упознаје странке са могућношћу медијације и њеним предностима треба да укаже на све предности које се односе управо на трговинске спорове и тиме странкама предочи оне разлоге који би могли бити опредељујући за избор странака за овај пут решавања спора. Краткотрајни застој парничног поступка од 30 дана не треба странкама да буде разлог да не прихвате медијацију, јер се ради о тако кратком застоју, да он не може битно утицати на саму дужину судског поступка који се у трговинским споровима води више година. Насупрот томе увек треба имати у виду да решење таквог спора путем медијације условљава тренутно окончање целог поступка. Свакако значајан мотив за покушај медијације у току судског спора, на који је потребно странкама указати је и да у случају непостизања споразума парнични поступак наставља свој ток, по општим одредбама односно по одредбама по којима се трговински спорови воде, и то без икаквог утицаја онога што је у току медијације било предложено или изречено. При процени суда да ли је један спор погодан за упућивање на медијацију, важно је уочити да су трговински спорови управо због своје изражене економске компоненте најчешће подобни за медијацију, мада се у широкој области трговинских спорова везаним за Закон о привредним друштвима и сличним споровима, не може сматрати да се ради о споровима подобним за решавање путем медијације. 


Значајно је посебно указати да је медијација могућа и у поступку по жалби према изричитим законским одредбама. Иако би се могло, на први поглед, сматрати да у тој фази поступка странке или бар једна од њих, која је у спору успела, нема мотива и разлога да прихвати медијацију као решење спорног односа, стварност није таква. Некада и странка која је према првостепеној одлуци успела у спору, сама сагледава да наведена одлука има недостатака због којих ће бити укинута у поступку по жалби, а што ће значајно продужити пут до доношења коначне одлуке, јер ће се по укидању првостепене одлуке, предмет вратити на поновни поступак првостепеном суду. Поред наведеног, понекад и наводи саме жалбе странке која није успела у спору и аргументи изнети у жалби буду довољно јаки да и она странка која је успела у спору сама доведе у питање правилност одлуке и сагледа велике могућности да иста одлука буде од стране другостепеног суда укинута или чак и преиначена. Могућност изношења нових навода и предлагања нових доказа у жалби је рестриктивна, али није потпуно искључена јер странка то може учинити ако учини вероватним да их без своје кривице није могла изнети до закључења главне расправе. Ти наводи и докази  за 
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које и странка која је успела у спору сазнаје тек из жалбе, и процена њиховог утицаја на одлуку такође могу бити од утицаја на одлуку странке да у жалбеном поступку покуша решење спора медијацијом. То је последњи тренутак када странке могу да покушају мирно решење спора медијацијом, у току жалбеног поступка, јер по доношењу одлуке другостепеног суда (наравно осим уколико је првостепена одлука укинута и враћена првостепеном суду на даљи поступак), у систему ће постојати правноснажна и извршна исправа којом ће спорни однос бити решен и неће више бити могућности да се споразумно међу странкама другачије решава. Значајно је уочити да у ситуацијама у којима странка сматра да има законских основа и услова за одређивање привремене мере као средства обезбеђења извршења одређеног потраживања које је предмет тужбеног захтева може уз тужбу дати и предлог за одређивање привремене мере, што све не искључује могућност да се по одлучивању о предложеној привременој мери странка упусти у поступак покушаја мирног решења споразумом односно медијацијом. 

VII ИСХОД МЕДИЈАЦИЈЕ


При сваком размишљању да ли ће се определити за решавање спора путем медијације или судским путем, привредни субјекти морају имати у виду и све могуће исходе покушаја решења спора путем медијације. Уколико се на наведени начин односно медијацијом не постигне споразум, привредном субјекту као страни у привредном спору, омогућено је да тај спор покрене (у ситуацији у којој је покушај медијације био и пре покретања судског поступка) или настави (у ситуацији у којој је судски поступак већ покренут, али је исти у застоју због покушаја медијације). При том је неопходно да сви учесници имају у виду да све оно што је изречено у току поступка медијације остаје тајна, односно да неће бити изречено у току парничног поступка, а да дати предлози који су били изречени у току трајања медијације у циљу приближавања мишљења и гледишта и у циљу изналажења заједничког решења, више не важе и не обавезују самог предлагача. 


Уколико међутим странке постигну споразум у току поступка медијације без обзира да ли се ради о медијацији пре покретања спора или у току самог спора, тај њихов споразум представља вансудско поравнање, односно има правну природу новог уговора закљученог међу странкама. Уколико желе да овом споразуму дају снагу извршне исправе, странке које су учествовале у споразумевању могу предложити закључење судског поравнања према постигнутом вансудском поравнању, односно споразуму у медијацији, у ком случају ће суд по оцени дозвољености таквог споразума одобрити закључење судског поравнања наведене садржине. Такво судско поравнање је правноснажна и извршна исправа којом странке тренутно добијају правноснажно и извршно 
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решење свог спорног односа. Значајно је нагласити да постоји могућност принудног судског извршења тако закљученог судског поравнања управо због чињенице да оно представља правноснажну и извршну исправу, донету од стране надлежног суда, која с обзиром на све то ужива и све друге аспекте заштите. 

Судска искуства указују да је потреба за принудним судским извршењем судског поравнања закљученог на основу споразума постигнутог у медијацији веома ретка, јер странке које су имале воље и снаге да се споразумеју у највећем броју случајева у складу са постигнутим споразумом испуне своје обавезе, па принудно извршење истих и није потребно. Оваква могућност међутим постоји, што свакако даје одређену правну сигурност странкама и представља додатни мотив за закључење судског поравнања по постигнутом споразуму у медијацији.

VIII РАЗЛОЗИ ЗА РАЗВОЈ МЕДИЈАЦИЈЕ У 

ТРГОВИНСКИМ СПОРОВИМА


Осим самих привредних субјеката као учесника привредних односа и свака држава преко својих институција има разлога да популарише и указује на разлоге за развој медијације у решавању трговинских спорова. 

Ти разлози су вишеструки. Пре свега брзо решавање спорних привредних ситуација је интерес како појединачних привредних субјеката тако и привредних система у оквиру којих ти субјекти постоје. Свака спорност и неизвесност доводи до нестабилности и немогућности планирања што је све лоше за сваки привредни амбијент. Већи број спорова решених путем медијације директно условљава мању оптерећеност судова специјализованих за суђење у трговинским споровима, што даље консеквентно омогућава њихову значајно већу ефикасност у судовању оних спорова који се нису могли решити путем медијације. Та мања оптерећеност судова и њихова већа ефикасност пре свега је у интересу друштва у целини и тиме и привредних субјеката у том друштву, али није без значаја и на само правосуђе као једног од његових сегмената. 


Значајно мањи трошкови медијације у односу на скупе трговинске спорове су још један од разлога због кога једна држава и друштво треба да развија идеју о медијацији као могућности и начину за решавање трговинских спорова, све док и сами учесници у привредном животу не буду сагледали да им покушај решења спора мирним путем, медијацијом треба да постане као правило пре отпочињања скупих и дуготрајних судских поступака. 


Због изузетно великог броја трговинских спорова са међународним елементом, а имајући у виду све последице споразумног решења насталих сукоба на даљу привредну сарадњу, мора се уочити и да је један од разлога за развој медијације у друштву жеља и потреба за коректним односима у оквиру међународне привредне сарадње и наставку такве сарадње. 
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Због постојања великих корпорација са изузетно великим капиталом, од чијег капитала зависи и богатство једног друштва и многи унутар друштвени процеси, нису ретке ситуације да и међународни односи у ванпривредној делатности буду у сенци или оптерећени постојањем неког привредног спора између привредних субјеката у тим земљама. Споразумно решавање таквих спорова путем медијације уз посредство домаћих и страних експерата као медијатора, редовно доводи и до значајног побољшања међународних односа у ванпривредној делатности између наведених земаља и чак до проширења сарадње у будућности и на друге облике и поља сарадње. 

ЗАКЉУЧАК


Као закључак код разматрања могућности решавања спорова медијацијом у трговинским стварима намеће се да све карактеристике трговинских спорова указују да су они изузетно погодни за мирно и споразумно решавање, јер се све предности медијације као начина решавања спорова, с обзиром на карактеристике трговинских спорова управо најјаче манифестују у овој врсти спорова, а што непобитно доказују и резултати оваквог начина решавања трговинских спорова у високо развијеним земљама и привредама. Успешност медијација у трговинским споровима која износи чак до 80 % указује да је медијацију у свакој спорној ситуацији потребно покушати, јер покушајем мирног решења спора све странке могу само много добити, уколико успеју да изнађу споразумно решење, а никада и ништа не могу да изгубе.

(Билтен ВТС 1/07, стр. 239-265)
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