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I

ПРЕДЛОГ ЗА ОБЕЗБЕЂЕЊЕ СТИЦАЊЕМ ЗАЛОЖНОГ ПРАВА НА НЕПОКРЕТНОСТИМА И ПОКРЕТНИМ СТВАРИМА НА ОСНОВУ НОВЧАНОГ ПОТРАЖИВАЊА ИЗ ИЗВРШНЕ ИСПРАВЕ

(чл. 431-437. Закона о извршењу и обезбеђењу)

Решење о извршењу на основу извршне исправе нема својство извршне исправе из члана 41. Закона о извршењу и обезбеђењу. Стога се не може усвојити предлог за обезбеђење новчаног потраживања стицањем заложног права извршног повериоца на непокретности извршног дужника у смислу члана 432. Закона о извршењу и обезбеђењу, ако је извршни поверилац исти засновао на решењу о извршењу на основу извршне исправе као извршној исправи. 

О б р а з л о ж е њ е
Пред Привредним апелационим судом одлучивано је о жалбама против одлука донетих у поступцима  покренутим по захтевима за упис заложног права извршних поверилаца (физичких лица) против  извршног дужника „ДУНАВ ГРУПА АГРЕГАТИ”. 

Донете су следеће одлуке: решење Иж 1529/18 од 05.12.2018. године и      Иж 1473/18 од 06.12.2018. године.

Два означена извршна повериоца су пред Привредним судом у Новом Саду  у предмету И 81/18, поднели предлог за обезбеђење новчаног потраживања стицањем заложног права на броду против извршног дужника „ДУНАВ ГРУПА АГРЕГАТИ”, који се заснива на правноснажном решењу о извршењу на основу извршне исправе. Уз предлог су доставили извод из улошка бр.9, са стране 65. Главне књиге уписника бродова-свеске бр. III Лучке капетаније Нови Сад о стању уписа брода „Прима” и решење о извршењу Основног суда у Новом Саду              И 4782/15 од 28.12.2015. године. 

ПРАВНА СХВАТАЊА

Првостепени суд је одлучујући о предлогу извршних поверилаца нашао да је исти основан и решењем И 83/18 од 31.10.2018. године је дозволио упис заложног права у корист заложних поверилаца позивајући се на Закон о трговачком бродарству, без навођења његових релевантних одредби и чл. 431-437. Закона о извршењу и обезбеђењу.

Решењем овог суда Иж 1529/18 од 05.12.2018. године укинуто је решење Привредног суду у Новом Саду И 83/18 од 31.10.2018. године.

У образложењу је наведено:

 „По оцени другостепеног суда, побијана одлука је захваћена апсолутно битном повредом одредаба парничног поступка, јер не садржи јасне разлоге о томе да су у конкретном случају испуњени законски услови да би се предложено обезбеђење одредило.

Одредбом члана 432. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу  прописано је да на предлог извршног повериоца заснованог на извршној исправи која гласи на новчано потраживање, суд налаже да се у катастар непокретности упише заложно право  извршног повериоца на непокретности извршног дужника. Према ставу 2. истог члана закона, предлог за обезбеђење има садржину као предлог за извршење.

Према одредби члана 40. Закона о извршењу и обезбеђењу, решење о извршењу доноси се на основу извршне и веродостојне исправе. На врсте извршних исправа односи се одредба члана 41. истог закона. Извршне исправе јесу:

1. извршна судска одлука и судско поравнање које гласи на давање, чињење, нечињење или трпљење;

2. извршна одлука донета у прекршајном или управном поступку и управно поравнање који гласе на новчану обавезу ако посебним законом није друкчије одређено;

3. извод из Регистра залоге и извод из Регистра финансијског лизинга;

4. уговор о хипотеци и заложна изјава;

5. план реорганизације у стечајном поступку чије је усвајање решењем потврдио суд;

6. јавнобележничке исправе које имају снагу извршне исправе;

7. споразум о решавању спора путем посредовања, који испуњава услове одређене законом којим се уређује посредовање у решавању спорова;

8. исправа која је другим законом одређена као извршна исправа.

У погледу врста извршних исправа важи принцип формалног легалитета. Извршне исправе су само оне исправе које су предвиђене законом.

ПРАВНА СХВАТАЊА

Решење о извршењу на основу извршне исправе је мериторна одлука извршног суда којом се усваја захтев за извршење истакнут у предлогу за извршење и одређује извршење.

Решење о извршењу на основу извршне исправе није извршна исправа у смислу члана 41. Закона о извршењу и обезбеђењу, као ни у смислу одредбе члана 432. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу, која се односи на решење о предлогу за обезбеђење.”

Такође у решењу овог суда Иж 1473/18 од 06.12.2018. године којим је усвојена жалба извршног дужника, преиначено решење Привредног суда у Новом Саду И 73/18 од 23.10.2018. године и одбијен предлог извршног повериоца којим је тражио да се дозволи упис заложног права на броду, изнето је становиште да побија одлука није правилна.  

Из образложења решења овог суда Иж 1473/18 од 06.12.21018. године:

„У конкретном случају извршни поверилац је уз предлог за заснивање заложног права доставио решење о извршењу на основу извршне исправе Основног суда у Новом Саду, које имајући у виду члан 41. Закона о извршењу и обезбеђењу, није законом прописано као извршна исправа.”

З а к љ у ч а к

Предлог за обезбеђење има садржину као предлог за извршење (члан 432. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу).

Предлог за извршење на основу извршне исправе, између осталог, садржи податке о извршној исправи (члан 59. став 1. истог закона), а уз предлог за извршење се прилаже извршна исправа у оригиналу, овереној копији или препису, снабдевена потврдом о извршности (члан 59. став 2. истог закона) осим ако се предлог подноси суду који је у првом степену одлучивао о потраживању извршног повериоца.

Према члану 41. истог закона, извршна исправа је и извршна судска одлука, а сагласно члану 43. истог закона услови извршности судске одлуке  која гласи на давање или  чињење су правноснажност и протек рока за добровољно испуњење. Ако гласи на нечињење или трпљење, извршност наступа правноснажношћу.

Решење о извршењу јесте судска одлука, али не гласи на давање, чињење, нечињење или трпљење и не може стећи извршност  у смислу члана 43. Закона о извршењу и обезбеђењу, нити је подобно за извршење у смислу члана 47. истог закона. 

Предлог за обезбеђење стицањем заложног права на непокретности или покретним стварима на основу новчаног потраживања из извршне исправе, уз који је приложено решење о извршењу другог суда, али не и извршна исправа (која гласи на новчану обавезу) је непотпун предлог што представља разлог за одбачај.

ПРАВНА СХВАТАЊА

II

НАДЛЕЖНОСТ СУДА


Парнични суд није надлежан за утврђење постојања права предузетника да обавља одређену делатност.

О б р а з л о ж е њ е


Према члану 1. Закона о уређењу судова судови су самостални и независни државни органи који штите слободе и права грађана, законом утврђена права и интересе правних субјеката и обезбеђују уставност и законитост. 


Према члану 4. Закона о уређењу судова судска надлежност се одређује Уставом и законом. 


Сагласно одредбама Закона о привредним  друштвима привредни субјект не може обављати привредну делатност уколико иста није регистрована на законом прописан начин. Законом о класификацији делатности и Уредбом о класификацији делатности прописане су делатности које се могу регистровати,  а тиме и обављати. На овај начин држава као законодавац штити општи интерес уређујући област привредног пословања. 


С друге стране, читав низ прописа санкционише радње којима привредни субјект одступа од правила којима се врши обављање регистроване делатности или обавља нерегистровану делатност  али то чини кроз одредбе које предвиђају инспекцијски надзор, кривичну, привредно казнену или прекршајну одговорност што за крајњу консеквенцу може имати као санкцију и забрану обављања регистроване делатности (нпр. члан 91. Закона о привредним друштвима). Овим одредбама се прописује поступак за заштиту  општих интереса.

Према члану 1. Закона о парничном поступку прописано је да се тим законом уређују правила поступка за пружање правне заштите по којима се поступа и одлучује у парницама за решавање спорова насталих поводом повреде права личности и спорова из породичних, радних, привредних, имовинскоправних и других грађанскоправних односа, осим спорова за које је посебним законом прописана друга врста поступка. 

Дакле, у парничном поступку пружа се судска правна заштита правном субјекту чије је субјективно право повређено одређеном радњом привредног субјекта предузетом у оквиру вршења регистроване делатности. Дакле, у парничном поступку врши се заштита појединачних субјективних права у оквирима грађанскоправних односа. О грађанскоправном односу можемо говорити када неком овлашћењу као елементу субјективног права одговара одређена обавеза. 

ПРАВНА СХВАТАЊА


Позитивним законодавством није предвиђена могућност да се у парничном поступку врши заштита општих интереса тако што ће се утврђивати дозвољеност генерално опредељених појединачних активности које привредни субјект предузима у оквиру регистроване делатности. 


Тужбом којом се тражи да се утврди постојање или непостојање права на предузимање генерално опредељених одређених активности у вршењу делатности не ставља се захтев за заштиту појединачног субјективног права већ се тражи заштита општих интереса. 


Заштита општих интереса може се пружити у судском поступку али се ова заштита може пружити само по спроведеном поступку пред другим надлежним државним органима (инспекцијама, тужилаштвом) и такође је условљена предузимањем конкретних радњи којима се тај интерес повређује. 


Дакле, суд у грађанском поступку није надлежан да поступа по тужби којом се тражи заштита општих интереса тако што ће се ценити да ли одређене уопштено опредељене активности које тужени предузима представљају активности у оквиру обављања регистроване делатности које су у складу са регистрованом делатношћу, односно  да ли привредни субјект има (или нема) право да ове активности предузима. Суд може бити надлежан за такав захтев,  али тек када је он резултат процедуре  пред другим надлежном државним органима,  а у којим поступцима се штити општи интерес. 


Стога нема судске надлежности  за поступање  по парничној тужби којом се тражи да суд утврди да одређени привредни субјект нема право да предузима одређене активности у вршењу своје делатности и такву тужбу ваља одбацити. 
I ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

1. ПАРНИЧНИ ПОСТУПАК
Надлежност

(1-6)

1. Питање:

Да ли је привредни суд стварно надлежан у споровима по тужбама физичких лица за накнаду штете према Републици Србији и Агенцији за вођење спорова у поступку приватизације, проузроковане од стране органа правног лица?

Пред привредним судом је уочено више спорова у којима физичка лица туже више правних лица и то: 1) послодавца, 2) Агенцију за вођење спорова у поступку приватизације и 3) Републику Србију, али по различитим основама. Тужбени захтев према послодавцу се односи на потраживање из радног односа, док се према РС и Агенцији за вођење спорова у поступку приватизације односи на накнаду штете проузроковану од стране органа правног лица због пропуста у поступку усвајања социјалног програма. Не ради се о јединственим нити нужним супарничарима, већ се ради о различитим тужбеним захтевима према послодавцу (потраживање из радног односа), а према РС и Агенцији за вођење спорова у поступку приватизације - за накнаду штете.


Одговор:


Стварна надлежност привредног суда у овом случају може постојати само ако је реч о спору о примени прописа о приватизацији. Према одредби члана 25. став 1. тачка 3. Закона о уређењу судова, привредни суд у првом степену суди у споровима који произлазе из примене Закона о привредним друштвима или примене других прописа о организацији и статусу привредних субјеката, као и у споровима о примени прописа о приватизацији и хартијама од вредности. У смислу наведене одредбе, привредни суд може бити стварно надлежан и за спор два физичка лица поводом приватизације (што је често код спорова из Закона о привредним друштвима).


Да ли је конкретни спор настао поводом примене прописа о приватизацији, ствар је оцене – правне квалификације поступајућег судије, у смислу одредбе члана 15. став 1. Закона о парничном поступку, према којој суд оцењује по службеној дужности, одмах по пријему тужбе, да ли је надлежан, на основу навода у тужби и на основу чињеница које су суду познате.
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У случају различитих захтева према два или више тужених, могуће је да се сви заснивају на примени прописа о приватизацији, у ком случају ће привредни суд бити стварно надлежан за све захтеве. Међутим, могућа је и оцена судије да само захтеви према некима од тужених произлазе из прописа о приватизацији, док захтеви према другим туженима не произлазе из тих прописа, у ком случају ће суд раздвојити поступак и огласити се стварно ненадлежним за поступање по тужби физичких лица према тим туженима.


Дакле, околност што није реч о јединственим или нужним супарничарима није ни од каквог значаја за питање стварне надлежности привредног суда, већ је од значаја само питање да ли је реч о захтевима који се могу квалификовати као спорови о примени прописа о приватизацији, што је ствар појединачне оцене у сваком конкретном предмету.

2. Питање:

Да ли се у спору између огранка страног привредног друштва регистрованог код Агенције за привредне регистре у складу са одредбама Закона о привредним друштвима и домаћег привредног друштва, надлежност домаћег суда оцењује искључиво у складу са одредбама Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, имајући у виду да се седиште привредног друштва у чије име и за чији рачун огранак обавља делатност на територији Републике Србије налази у другој држави?


Одговор:


Околност да се седиште привредног друштва о чијем огранку у Републици Србији је реч, налази у другој држави, чини се, произлази из чињенице да је реч о огранку страног привредног друштва. На спор домаћег и страног привредног друштва пред судом у Републици Србији примењивале би се одредбе Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља (посебно члан 54. и члан 55.).


Међутим, у питању је спор огранка (страног привредног друштва, регистрован по прописима Републике Србије) и домаћег привредног друштва, тако да нема ни потребе, ни услова за примену одредби наведеног Закона о решавању сукоба закона са прописима других земаља, већ ће за суђење бити надлежан привредни суд у Републици Србији, по правилу онај који је и опште месно надлежан. 


Битно је то што могућност да огранак страног привредног друштва уопште буде странка у спору зависи од претходне оцене и решења поступајућег суда да се огранку страног привредног друштва може признати својство странке у парници – страначка способност, у смислу одредби члана 74. Закона о парничном поступку, јер регистровани огранак страног привредног друштва није правно лице. 
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3. Питање:

Да ли је привредни суд стварно надлежан за суђење у спору по тужби физичког лица против тужених правних лица за исплату главног дуга са законском затезном каматом, ако је према наводима тужбе туженом првог реда испоручена роба чија цена није плаћена, а између прво и друготуженог је потписано писмо о намерама по коме друготужени стиче 99% удела у оснивачком капиталу првотуженог и пословање првотуженог се финансира од стране друготуженог? 


Одговор:


Привредни суд није стварно надлежан за тужбу физичког лица са оваквим захтевом, јер не постоји основ за стварну надлежност привредног суда у одредбама члана 25. Закона о уређењу судова.


Могућност да физичко лице (које није предузетник) испоручује робу правним лицима прописима није ни предвиђена, али се у пракси дешава, и тада је за суђење стварно надлежан основни или виши суд.


Ако је реч о физичком лицу које има статус предузетника по одредбама Закона о привредним друштвима, за тужбу ће бити стварно надлежан привредни суд у смислу одредби члана 25. став 1. тачка 1. Закона о уређењу судова, укључујући и друготуженог из питања, при чему одлуке према туженима зависе од примене материјалног права и могу бити различите.
4. Питање:

Да ли је привредни суд надлежан у спору између Агенције за вештачење (предузетника) и Републике Србије – Министарство правде, Високи савет судства,  Основни суд у Крагујевцу, ради наплате износа по рачуну на име трошкова вештачења које је обављено у предмету Основног суда у Крагујевцу, с обзиром да је реч о спору између привредног субјекта – предузетника и правног лица?

Да ли се ради о спору  који је настао у обављању делатности привредног субјекта, предузетника, односно да ли се обављање послова вештачења преко регистроване предузетничке агенције може сматрати обављањем делатности привредног субјекта у смислу члана 25. став 1.  тачка 1. Закона о уређењу судова?


Одговор:


Надлежан је привредни суд, у складу са одредбом члана 25. став 1. тачка 1. Закона о уређењу судова, према којој привредни суд у првом степену суди у споровима који настану између предузетника (привредног субјекта) и других правних лица у обављању делатности привредног субјекта.
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Вештак у судском поступку може бити физичко лице, предузетник или правно лице. Уколико по правилима поступка у коме је обављено вештачење нису плаћени трошкови вештачења вештаку предузетнику – власнику Агенције за вештачења, тужба за наплату против „другог правног лица“ (Република Србија), у смислу члана 25. став 1. тачка 1. Закона о уређењу судова подноси се привредном суду као стварно надлежном.

5. Питање:

Да ли је привредни суд надлежан да поступа у спору по тужби физичког лица против тужене банке ради исплате дуга опредељеног у еврима са каматом у висини референтне стопе Европске централне банке за одређени период, ако се у тужби наводи да је у питању потраживање тужиоца као власника хартија од вредности – обвезница РС на основу конверзије старе девизне штедње у ове обвезнице? 

Тужбени захтев се односи на исплату старе девизне штедње која је регулисана Законом о регулисању јавног дуга СРЈ по основу девизне штедње грађана („Службени лист СРЈ“ бр. 36/02), по ком се стара девизна штедња конвертује у емитоване обвезнице РС.

Да ли се ово може сматрати спором који произлази из примене прописа о хартијама од вредности, у смислу члана 25. став 1. тачка 3. Закона о уређењу судова?


Одговор:

У спору по тужби физичког лица против тужене банке ради исплате дуга опредељеног у еврима са каматом у висини референтне стопе Европске централне банке за одређени период, када је у питању потраживање тужиоца као власника хартија од вредности – обвезница РС на основу конверзије старе девизне штедње у ове обвезнице, надлежан је основни суд. 

Како је у питању наведено, тужбени захтев се односи на исплату старе девизне штедње која је регулисана Законом о регулисању јавног дуга СРЈ по основу девизне штедње грађана („Службени лист СРЈ“ бр. 36/02), по ком се стара девизна штедња конвертује у емитоване обвезнице РС. Ради се о новчаном потраживању,  потраживању старе девизне штедње физичког лица, на које се примењује Закон о регулисању јавног дуга СРЈ по основу девизне штедње грађана („Службени лист СРЈ“ бр. 36/02), а не Закон о тржишту капитала. Стога за поступање у овим споровима није надлежан привредни суд, јер се не ради о спору који произлази  из  примене прописа о хартијама од вредности, у смислу члана 25. став 1. тачка 3. Закона о уређењу судова.
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6. Питање: 

Ако је привремена мера одређена у извршном поступку, па је на основу упута суда привремена мера оправдана покретањем парничног поступка, да ли је за одлучивање о предлогу за одређивање привремене мере након укидања решења о њеном одређивању надлежан суд у извршном или у парничном поступку и на основу којих законских одредби?

Одговор:


Поступак обезбеђења предлогом за одређивање привремене мере пре покретања парничног поступка, води се по правилима Закона о извршењу и обезбеђењу.

Поступак се покреће подношењем предлога за одређивање привремене мере, а окончава правноснажношћу одлуке о предлогу. Ако је предлог правноснажно одбијен, то не спречава предлагача да покрене парнични поступак тужбом и да у тужби или доцније у току поступка предложи одређивање привремене мере, идентичне или друге садржине. Правноснажна одлука о одбијању предлога поднетог пре покретања парничног поступка, не представља процесну сметњу за одлучивање, јер се чињенице које се односе на испуњеност услова да се мера одреди утврђују према стању у време доношења одлуке.

Ако је предлог за одређивање мере усвојен и предлагачу одређен рок у коме је дужан да поднесе тужбу сходно члану 456. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу, а предлагач пропусти да тако поступи, на предлог извршног дужника, суд који је донео решење о одређивању привремене мере, укида меру и обуставља поступка обезбеђења.

Ако је предлог за одређивање мере усвојен и предлагачу одређен рок у коме је дужан да поднесе тужбу и предлагач у року поднесе тужбу поступајући по решењу суда, а решење о одређивању привремене мере буде укинуто у поступку по жалби противника предлагача (извршног дужника), не постоје услови да се поступак обезбеђења води као самостални поступак, јер је основна претпоставка таквог поступка да парнични поступак није покренут.

То би били разлози да се поступак обезбеђења обустави, а предлог за одређивање привремене мере достави суду који поступа по тужби и у смислу члана 448. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу одлучује у првом степену о основаности потраживања (које је предмет обезбеђења).
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Дозвољеност тужбе и одбачај тужбе

(7-14)


7. Питање:

Да ли је дозвољена тужба ради утврђења права својине без постојања писаног уговора, на основу предуговора који није оверен код јавног бележника, по коме је извршено плаћање купопродајне цене, а тужилац је ступио у посед продате непокретности?


Одговор:


Тужба за утврђење је уређена чланом 194. Закона о парничном поступку. Овом одредбом је прописана садржина захтева по тужби за утврђење, као и услов под којим се може поднети и који се односи на постојање правног интереса тужиоца за подношење тужбе само за утврђење. Правни интерес може произлазити и из недоспелости захтева за чинидбу. Тужбом се, између осталог, може захтевати утврђење постојања или непостојања одређеног права. Дозвољеност тужбе у односу на врсту права чије се утврђење постојања или непостојања тражи, треба тумачити у вези са чланом 1. истог закона.


Утврђење права својине (на конкретно одређеној ствари) представља захтев који испуњава услов у погледу садржине прописане чланом 194. закона. Тужилац који тврди да има право својине чије утврђење тражи има правни интерес да поднесе тужбу против лица које му то право оспорава. Уз испуњење овог услова, тужба је дозвољена и на њену дозвољеност није од утицаја основаност или неоснованост тужбеног захтева о чему  суд одлучује пресудом.


8. Питање:

Да ли је дозвољена тужба ради утврђивања негативне чињенице да је престало потраживање заложног повериоца на имовини стечајног дужника, с обзиром да је  потраживање за које заложни поверилац има заложно право на имовини стечајног дужника намирено од стране другог правног лица, а имовина на којој постоји заложно право је продата у стечајном поступку? 

Заложни поверилац тражи исплату, а стечајни дужник поседује документацију да је потраживање заложног повериоца намирено од стране зависног предузећа стечајног дужника.


Одговор:

Чланом 194. Закона о парничном поступку прописано је да се тужбом за утврђење, између осталог, може захтевати утврђење постојања или непостојања права или правног односа. Закон не уређује, па и не ограничава врсту права чије 
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се утврђење постојања или непостојања тражи, али ову одредбу треба довести у везу са чланом 1. закона који уређује  којим правима се пружа судска правна заштита по правилима поступка уређеног овим законом. 

Ставом 3. истог члана закона је прописано да је тужба за утврђење постојања или непостојања (одређене) чињенице, дозвољена ако је то предвиђено законом или другим прописом.

Права из грађанскоправних односа могу бити апсолутна и релативна. Потраживање спада у релативна, облигациона права чије се утврђење постојања или непостојања тужбом може тражити под условом да тужилац има правни интерес за подношење тужбе са захтевом само за утврђење. 

Захтев да се утврди да је потраживање заложног повериоца престало се може тумачити као захтев да се утврди да ово право не постоји или као захтев за утврђење чињенице престанка потраживања. Квалификација зависи од начина на који је тужилац поставио захтев, али и када захтев постављен тако да се сматра захтевом за утврђење чињенице како се наводи у питању, тужба је дозвољена и дозвољеност произлази из одредби посебног закона. 

Чланом 43. Закона о хипотеци је прописано да хипотека престаје исписом из регистра непокретности, а да се испис врши на захтев дужника, власника или повериоца, ако је обезбеђено потраживање престало на законом дозвољен начин. Уз захтев за испис се сходно члану 44. став 1. тачка 2. овог закона подноси правноснажна судска одлука којом се утврђује да је потраживање хипотекарног повериоца престало, па из одредби овог посебног закона произлази дозвољеност тужбе за утврђење да је престало потраживање заложног повериоца.


9. Питање:

Да ли тужбом за утврђење оспореног потраживања, бивши запослени у својству стечајног повериоца, може захтевати поред утврђења оспореног потраживања на име неисплаћене зараде и износ неуплаћених пореза и доприноса, у ситуацији када је надлежна пореска управа пријавила потраживање по истом основу и пријављено потраживање је признато од стране стечајног управника?


Одговор:


За подношење тужбе са захтевом за утврђење потраживања стечајног повериоца према стечајном дужнику битно је да су испуњене одређене процесне претпоставке. Нужно је да је потраживање пријављено у стечајном поступку, да је потраживање оспорено и да је стечајни поверилац упућен закључком стечајног суда да покрене или настави парнични поступак ради утврђења оспореног потраживања.
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Ако је бивши запослени стечајног дужника  у  стечајном поступку пријавио само потраживање на име зарада, а није пријавио потраживање које се односи на неуплаћене порезе и доприносе, због чега му оно није могло бити ни оспорено, нити је могао бити упућен на парницу, тужба у том делу захтева није дозвољена. 

Ако је у стечајном поступку пријавио и ово потраживање и оно је оспорено, тужба је дозвољена и поред признања потраживања по пријави пореске управе. Наведено не представља процесну сметњу да се одлучује о захтеву стечајног повериоца који је упућен на парницу. Одлука о овом делу захтева зависи од одлуке о утврђењу потраживања на име зараде. У случају усвајања тужбеног захтева, утврђењем потраживања на име зараде и на име пореза и доприноса, не постоји могућност „двоструке исплате истог дуга“, јер се у том делу потраживање у поступку стечаја не намирује уплатом запосленом, већ надлежном органу, односно фонду.


10. Питање:

Да ли је дозвољена тужба којом се тражи сврставање потраживања у исплатни ред?


Одговор:


Тужбом којом се захтева утврђење потраживања пријављеног и оспореног у  стечајном поступку по основу, висини и исплатном реду, може се захтевати утврђење постојања потраживања и исплатног реда, јер се сврставање не врши радњом стечајног управника, већ одлуком, закључком стечајног судије.

11. Питање:

Да ли се ради о пресуђеној ствари у ситуацији када је у претходно вођеној парници тужбени захтев за утврђење права својине и излучење из стечајне масе правноснажно одбијен зато што у моменту пресуђења нису били испуњени услови за одржај (10 година савесне и законите државине), а у новој парници између истих странака се поставља идентичан тужбени захтев, с тим да тај рок опет није протекао?


Одговор:


За основаност приговора пресуђене ствари битно је испуњење више услова. Потребно је да је правноснажно одлучено о идентичном захтеву у парници између истих странака, те да се захтеви заснивају на идентичном чињеничном основу. 
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Зато се у новој парници по тужби истог тужиоца против истог туженог, за утврђење истог права, на основу истих чињеничних навода, може успешно истаћи приговор пресуђене ствари.

12. Питање:

Да ли суд може да одбаци тужбу уколико је над туженим покренут поступак ликвидације и истоме се не може уручити позив на адресу уписану код Агенције за привредне регистре, ликвидациони управник се налази у иностранству, а тужилац не врши уплату средстава за привременог заступника друштва у ликвидацији?


Одговор:


Разлози за одбачај тужбе прописани су чланом 294. Закона о парничном поступку. С обзиром да покретање ликвидације не спречава вођење поступка према друштву у ликвидацији сходно члану 527. Закона о привредним друштвима и под претпоставком да одлучивање о тужбеном захтеву спада у судску надлежност, да је тужба поднета у роковима прописаним посебним законом, да нема процесних сметњи у вези са приговорима да је ствар правноснажно пресуђена, да је закључено судско поравнање или већ тече парница, питање се своди на могућност одбачаја тужбе као неразумљиве или непотпуне у смислу члана 294. став 1. тачка 7. закона.


Ако је тужба је поднета против привредног друштва у ликвидацији, значи да је поднета против лица које може бити странка у поступку. Ако је означена адреса регистрована код Агенције за привредне регистре, а  тужба нема других недостатака у смислу члана 98, 192. или 194. закона, не постоји разлог одбачаја тужбе, јер тужба није ни неразумљива ни непотпуна. Немогућност доставе  у току поступка не представља разлог одбачаја.


Законском одредбом којом је уређено постављање привременог заступника друштва није предвиђена могућност да се тужба одбаци уколико противна страна не уплати износ предујма трошкова који ће поводом оваквог заступања настати.


13. Питање:

Да ли тужба може да се одбаци као неуредна и у каснијој фази поступка, након упуштања тужиоца и туженог у расправљање или та могућност постоји само у фази претходног испитивања тужбе у смислу члана 294. Закона о парничном поступку?
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Одговор:


Разлози одбачаја тужбе прописани су чланом 294. Закона о парничном поступку. Један од разлога у смислу члана 294. став 1. тачка 7. закона је и уколико је тужба неразумљива или непотпуна. Чланом 14. овог закона, прописано је да странке предузимају парничне радње у писаном облику изван рочишта, а усмено на рочишту, ако за поједине радње није законом прописан облик у коме морају да се предузму. Чланом 98. став 1. закона прописано је да се тужба подноси у писаном облику, па следи да је у формалном смислу тужба поднесак. Зато се на тужбу примењује и одредба става 3. члана 98. закона. По овој одредби, поднесци морају да буду разумљиви и да садрже све оно што је потребно да би се по њима могло поступати. Разумљивост и потпуност тужбе се, осим у смислу члана 98. став 3. закона, мора оцењивати и у вези са законским одредбама чланова 192. и 194. закона које уређују садржину тужбе. 


Неразумљивост или непотпуност тужбе представљају недостатке због којих се по њој не може поступати. Зато је законом и уређено да се тужба одбацује због оваквих недостатака у фази њеног претходног испитивања. Такво решење је у складу са начелом из члана 10. став 2. закона, по коме је суд дужан да поступак спроведе без одуговлачења и са што мање трошкова.

Међутим, пропуштање одбачаја у фази претходног испитивања тужбе и поступање по тужби која је неразумљива или непотпуна, не може учинити тужбу ни разумљивом нити потпуном. Стога би следио закључак да се тужба може одбацити и доцније, пре закључења главне расправе пред првостепеним судом.

14. Питање:

Да ли стечајни поверилац има правни интерес да поднесе тужбу против стечајног дужника и осталих учесника материјалноправног односа ради утврђења права својине у корист стечајног дужника, с обзиром да стечајни управник не жели да поднесе такву тужбу? 


Одговор:


Процесна претпоставка за вођење парничног поступка је да тужилац тражи заштиту свог субјективног права. У конкретном случају тужилац би поднетом тужбом тражио да се утврди стварно право стечајног дужника, за шта има интерес, али је садржина захтева недозвољена. Закон о стечају не прописује такво право стечајног повериоца, осим у случајевима права на побојну тужбу под условима прописаним одредбама члана 119-130. закона, али у том случају би тужилац штитио своје право које је угрожено.


Чланом 18. Закона о стечају је прописано да стечајни судија одлучује о примедбама на радње стечајног управника и именује и разрешава стечајне управнике. 
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Чланом 3. став 1. тачка 4. Закона о Агенцији за лиценцирање стечајних управника је прописано да Агенција за лиценцирање стечајних управника врши надзор над радом стечајних управника кроз прикупљање података о њиховом раду путем обавезног извештавања Агенције, организовања редовних и ванредних контрола, решавање притужби и пријава странака незадовољних радом стечајних управника или пријава стечајних судија.


Поверилац који сматра да стечајни управник није предузео све радње ради утврђења шта чини имовину стечајног дужника, може да поднесе примедбу стечајном судији или пријаву Агенцији за лиценцирање стечајних управника.

Страначка способност и заступање

(15-19)


15. Питање:

У току спровођења извршења по решењу о извршењу јавни извршитељ је донео решење којим је поставио привременог заступника извршном дужнику из реда адвоката. Након усвајања приговора против решења о извршењу поступак је настављен као по приговору против платног налога по правилима парничног поступка. Дошло је до повлачења тужбе и донето је решење о повлачењу, а привремени заступник извршног дужника, сада туженог је поднео трошковник за трошкове заступања. Да ли привремени заступник постављен од стране јавног извршитеља има овлашћење за заступање странке и у парничном поступку који је настао након усвајања приговора и какав је његов статус у погледу захтева за накнаду трошкова у случају повлачења тужбе?


Одговор:


Из постављеног питања произлази да се ради о извршењу на основу менице као веродостојне исправе имајући у виду да је чланом 133. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано да се извршење решења о извршењу на основу веродостојне исправе спроводи после његове правноснажности, изузев кад је донето на основу менице.


Чланом 29. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да ако извршни поступак буде прекинут по сили закона, јавни извршитељ, на предлог странке или по службеној дужности, поставља привременог заступника странци, и наставља поступак и пре него што престане разлог због кога је прекинут, док је ставом 2. наведеног члана прописано да ово не важи за прекид поступка који је настао наступањем правних последица стечајног поступка.
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У смислу напред наведене одредбе, јавни извршитељ ће привременог заступника странци поставити само ако поступак буде прекинут по сили закона и ни у једној другој ситуацији, те ће наставити поступак и пре него што престане разлог због кога је прекинут.


Уколико поступак, након усвајања приговора против решења о извршењу, буде настављен као по приговору против платног налога по правилима парничног поступка, парнични суд због постојања разлога који су по сили закона довели до прекида у спровођењу извршног поступка, мора утврдити прекид поступка (члан 222. Закона о парничном поступку). 


Иако је чланом 39. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано да се у извршном поступку и поступку обезбеђења сходно примењује закон којим се уређује парнични поступак, не може се прихватити да привремени заступник постављен од стране јавног извршитеља има овлашћење за заступање странке и у парничном поступку имајући у виду да јавни извршитељ има могућност да постави привременог заступника у ситуацији која је прописана чланом 29. Закона о извршењу и обезбеђењу те како је Законом о извршењу и обезбеђењу прописано питање постављања привременог заступника то нема места сходној примени Закона о парничном поступку. 

Треба напоменути да јавни извршитељ може да уреди само поступање у току извршног поступка али никако у току парничног поступка с обзиром да истом није поверено вршење судске власти, те да члан 81. Закона о парничном поступку изричито прописује да ће, у току парничног поступка, суд поставити привременог заступника.


16. Питање:

Ко је овлашћено лице за издавање пуномоћја за заступање пуномоћницима банака?


Одговор:


У смислу члана 2. Закона о банкама, банка је акционарско друштво са седиштем у Републици Србији, које има дозволу за рад Народне банке Србије и обавља депозитне и кредитне послове, а може обављати и друге послове у складу са законом. 


Чланом 75. став 1. Закона о банкама је прописано да извршни одбор банке чине најмање два члана, укључујући и председника. Ставом 2. истог члана је прописано да председник извршног одбора банке представља и заступа банку, а ставом 3. да је председник извршног одбора банке при закључивању правних послова и предузимању правних радњи из делокруга извршног одбора, дужан да обезбеди потпис једног члана тог одбора.
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Из ових одредби произлази да је председник извршног одбора као лице које је законом одређено да заступа и представља банку, овлашћено да издаје пуномоћја за заступање банке, у складу са наведеним ограничењем супотписом једног члана извршног одбора банке које се уписује у Регистар Агенције за привредне регистре.


Чланом 3. Закона о банкама је прописано да се основне одредбе закона којим се уређују привредна друштва које се односе на оснивање привредног друштва, на одговорност оснивача и других лица, на седиште и пословно име, на заступање и заступнике, на лица која имају дужности према друштву, на индивидуалну и деривативну тужбу и на информисање, објављивање и застарелост, као и одредбе тог закона које се односе на акције и друге хартије од вредности акционарског друштва, примењују на банке ако нису у супротности са овим законом. 

На питање овлашћења за издавање пуномоћја за заступање могу се применити и одредбе члана 31. до 34. Закона о привредним друштвима, те применом наведених законских одредаба, овлашћење на издавање пуномоћја које би представљало само један од видова права на представљање и заступање, имали би, осим законског заступника (председник извршног одбора) и заступници који су актом или одлуком надлежног органа овлашћени да заступају банку и као такви су регистровани у складу са законом о регистрацији (члан 32. Закона о привредним друштвима). Њихово овлашћење је ограничено супотписом председника извршног одбора које се уписује у Регистар.

17. Питање:

Да ли се може сматрати пуноважним пуномоћје издато 10 година пре покретања поступка за заштиту права на суђење у разумном року, од стране подносиоца приговора и да ли је суд у обавези да проверава да ли је давалац пуномоћја жив у моменту давања пуномоћја?

Одговор:


Поступак за заштиту права на суђење у разумном року је једностраначки поступак и на исти се има применити Закон о ванпарничном поступку.
Чланом 30. Закона о ванпарничном поступку је прописано да се по одредбама првог дела овог закона поступа у свим питањима која посебним поступцима садржаним у овом закону нису друкчије уређена, као и у другим ванпарничним стварима, за које посебним законом нису уређена правила поступања, те да се у ванпарничном поступку сходно примењују одредбе Закона о парничном поступку, ако овим или другим законом није друкчије одређено.


Из наведеног произлази да се питање пуномоћника и пуномоћја у поступку за заштиту права на суђење у разумном року има решавати по одредбама Закона о 
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парничном поступку, те тако: обим пуномоћја одређује странка; странка може да овласти пуномоћника да предузима поједине одређене радње или да предузима све радње у поступку (члан 88. и 89); странка издаје пуномоћје у писаном облику (члан 90); суд је дужан да у току целог поступка пази да ли је лице које се појављује као пуномоћник овлашћено за заступање (члан 91); странка може у свако време да опозове пуномоћје, а пуномоћник може да га у свако време откаже; опозивање, односно отказ пуномоћја производи дејство за противну странку од часа када јој је саопштено (члан 92), а пуномоћје престаје смрћу физичког лица, проглашењем за умрло и губитком пословне способности, односно пуномоћје које је издало правно лице престаје престанком правног лица, отварањем стечајног поступка и поступка ликвидације (члан 94.).


Ако давалац пуномоћја није исто ограничио по обиму или временском периоду, нема сметњи да се пуноважност призна и пуномоћју издатом 10 година пре покретања поступка за заштиту права на суђење у разумном року.


Међутим, чињеница да ли је давалац пуномоћја жив у моменту подношења предлога (у питању стоји у моменту давања пуномоћја) доводи до питања страначке способност, односно постојања странке што је основна процесна претпоставка за покретање било ког поступка а о којој је суд дужан да води рачуна по службеној дужности. Уколико суд посумња да је давалац пуномоћја жив, дужан је да наведену чињеницу провери.

18. Питање:

Како ценити пуномоћје које не садржи податке о даваоцу пуномоћја, већ само нечитак потпис, ако је судија утврдио да је давалац пуномоћја преминуо пре његовог издавања? Да ли се ради о фалсификату и да ли треба покренути поступак против адвоката?


Одговор:


Странка у поступку може да буде свако физичко и правно лице а правно лице радње у поступку предузима преко лица које је овлашћено за заступање и као такво уписано у одговарајући регистар.


Странке могу да предузимају радње у поступку лично или преко пуномоћника а пуномоћје странка издаје у писаном облику. Пуномоћник је дужан да приликом предузимања прве радње у поступку поднесе пуномоћје а суд је дужан да у току целог поступка пази да ли је лице које се појављује као пуномоћник овлашћено за заступање. Суд је, такође, дужан да у току целог поступка да пази да ли лице које се појављује као странка може да буде странка у поступку и да ли је парнично способна.


Уколико је странка у поступку физичко лице, смрт физичког лица доводи до непостојања странке што је разлог или за одбачај (неотклоњиви процесни 
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недостатак) тужбе или за утврђивање прекида поступка (у зависности од фазе поступка), а пуномоћје дато од странке која је физичко лице у смислу члана 93. став 1. Закона о парничном поступку престаје смрћу физичког лица, проглашењем за умрло и губитком пословне способности. 

Међутим, чланом 94. став 1. напред наведеног закона је прописано да пуномоћје које је издало правно лице престаје престанком правног лица, отварањем стечајног поступка и поступка ликвидације, те произлази да смрћу лица које је као лице овлашћено за заступање правног лица дало пуномоћје, исто то пуномоћје не престаје.


Међутим, све ове ситуације претпостављају да је потписник пуномоћја у моменту издавања пуномоћја (физичко лице или законски заступник правног лица) било живо. У супротном, изјава о давању пуномоћја, односно пуномоћје за заступање не постоји (а у случају да је физичко лице странка у поступку, не постоји ни странка) односно таква изјава и није дата.

Одредбом члана 280. став 1. Законика о кривичном поступку је прописано да државни орган, пријављују кривична дела за која се гони по службеној дужности, о којима је обавештен или је за њих сазнао на други начин, под условима предвиђеним законом или другим прописом, те је наведеним закоником предвиђено и у којем случају непријављивање кривичног дела представља кривично дело.

19. Питање:

Повереник стечајног управника је уписан у АПР као законски заступник и назначено је да исти самостално заступа. Да ли је исти дужан да доставља пуномоћје дато од стране стечајног управника - АЛСУ? У истој ситуацији, ко издаје пуномоћје адвокату - повереник или АЛСУ?


Одговор:


Чланом 19. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/09, 99/11 – др. закон, 71/12) је прописано да стечајни управник води послове и заступа стечајног дужника, осим ако је овим законом другачије одређено. 


Чланом 3. став 2. Закона о Агенцији за лиценцирање стечајних управника („Службени гласник РС“, бр. 84/04) је прописано када послове стечајног управника обавља Агенција за лиценцирање стечајних управника, те послове агенција обавља преко повереника, као лица које послове стечајног управника обавља у име агенције.


Када је повереник стечајног управника уписан у Агенцију за привредне регистре као законски заступник стечајног дужника и назначено је да самостално заступа, није дужан да доставља пуномоћје од стране стечајног управника 
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Агенције за лиценцирање стечајних управника. У тој ситуацији, пуномоћје адвокату издаје повереник стечајног управника.

Достављање

(20-21)

20. Питање:

Ако је странка у поступку инострано привредно друштво које има огранак у Србији, да ли се достава аката врши на адресу седишта страног правног лица или на адресу огранка?


Одговор:


Чланом 567. Закона о привредним друштвима је прописано да је огранак привредног друштва издвојени организациони део привредног друштва преко кога друштво обавља делатност у складу са законом, да огранак нема својство правног лица а у правном промету иступа у име и за рачун привредног друштва, те да привредно друштво неограничено одговара за обавезе према трећим лицима које настану у пословању његовог огранка. 


Чланом 569. Закона о привредним друштвима је прописано да огранак може бити регистрован у складу са законом о регистрацији, односно да се обавезно региструје, између осталог, огранак страног привредног друштва.


Чланом 570. Закона о привредним друштвима је прописано да ако је заступник огранка регистрован у складу са законом о регистрацији, то лице се сматра заступником целог привредног друштва и на питања у вези са дејством ограничења овлашћења за заступање према трећим лицима сходно се примењују одредбе члана 33. овог закона.


Чланом 573. Закона о привредним друштвима је прописано да је огранак привредног друштва његов издвојени организациони део преко кога то друштво обавља делатност у Републици Србији у складу са законом, док је чланом 574. наведеног закона прописано да је представништво страног привредног друштва његов издвојен организациони део који може обављати претходне и припремне радње у циљу закључења правног посла тог друштва и да нема својство правног лица, да представништво може закључивати само правне послове у вези свог текућег пословања и да страно привредно друштво одговара за обавезе према трећим лицима које настану у пословању његовог представништва.


Иако је чланом 133. став 3. Закона о парничном поступку прописано да се достављање правним лицима која имају седиште у иностранству, а представништво у Републици Србији може извршити њиховом представништву, наведена одредба се има тумачити и да се достављање правним лицима која имају 
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седиште у иностранству, а огранак у Републици Србији, може извршити њиховом огранку, а имајући у виду да је огранак страног правног лица издвојени организациони део страног привредног друштва преко кога друштво обавља делатност, да нема својство правног лица, да у правном промету иступа у име и за рачун привредног друштва, да привредно друштво неограничено одговара за обавезе према трећим лицима које настану у пословању његовог огранка, да се обавезно региструје у надлежном регистру, те да се заступник огранка регистрован у складу са законом о регистрацији сматра заступником целог привредног друштва.


21. Питање:


Да ли се достављање писмена преко огласне табле суда пуномоћнику странке, после две доставе које су се вратиле са назнаком „отпутовао“ сматра уредним?

Одговор:


Могућност достављања писмена преко огласне табле суда је уређено чланом 141. и 144. Закона о парничном поступку. Из ових законских одредби произилази да се достављање пуномоћнику странке писмена преко огласне табле, после две доставе које су се вратиле са назнаком „отпутовао“, не може сматрати уредном доставом.

Прекид и наставак поступка

(22-23)

22. Питање:

Ако су разлози за обавезни прекид парничног поступка наступили у току жалбеног поступка, да ли решење о прекиду поступка доноси првостепени или другостепени суд?


Одговор:


Одредбом члана 222. став 1. тачка 5. Закона о парничном поступку предвиђено је да суд утврђује прекид поступка када наступе правне последице отварања поступка стечаја.


Разлози обавезног прекида поступка могу наступити у току првостепеног поступка, али и у току поступка по жалби изјављеној против првостепене одлуке, а самим законом није уређено да ли у наведеној ситуацији решење којим се по сили закона утврђује прекид доноси првостепени или другостепени суд.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ПАРНИЧНИ ПОСТУПАК

Имајући у виду да суд који је донео решење о прекиду одлучује и о предлогу за наставак поступка, испитујући да ли су испуњени законски услови, да је посебна жалба дозвољена и против решења којим се утврђује прекид и против решења о наставку прекинутог поступка (члан 226. став 1. и члан 399. став 1. закона) и да ова решења нису набројана у члану 399. став 4. закона као решења другостепеног суда против којих је изузетно дозвољена жалба, решење о прекиду доноси првостепени суд чиме се странкама обезбеђује право на правни лек као део права на правично суђење. Исти суд ће ако решење о прекиду постане правноснажно бити надлежан да одлучи о наставку поступка против ког решења ће странке имати право жалбе.

Напомена: Одговор на слично питање дат је у Билтену бр. 4/16, Парнични поступак, питање бр. 6 и тематском броју Билтена из 2018. године, питање бр. 8.

23. Питање:

Да ли се о предлогу за наставак поступка одлучује применом чланова 88, 90. и 91. став 1. Закона о стечају или само применом члана 225. Закона о парничном поступку у следећој чињеничној ситуацији:

Против првостепене пресуде којом је утврђено да су ништави уговори закључени између туженог првог реда и туженог другог реда, тужени другог реда улаже жалбу, а у току  жалбеног поступка отвори се поступак стечаја над туженим првог реда. Првостепени суд утврђује прекид поступка, тужилац подноси предлог за наставак поступка, а тужени другог реда се противи предлогу за наставак поступка са позивом на чланове 88, 90. и 91. став 2. Закона о стечају.

Напомена: Предмет спора, између осталих уговора, је и уговор о залози  потраживања закључен између туженог првог реда и туженог другог реда, по коме је тужилац дужник заложног потраживања, тужени првог реда је залогодавац, а тужени другог реда је заложни  поверилац. Тужилац нема статус стечајног повериоца.

Одговор:


Услови за наставак поступка по тужби против стечајног дужника као туженог, на предлог тужиоца који има својство стечајног или разлучног повериоца су уређени  чланом 90. Закона о стечају. Тужилац по тужби за утврђење ништавости уговора закљученог између тужених од којих је један стечајни дужник, нема својство ни стечајног ни разлучног повериоца. Зато се услови за наставак оцењују према члану 225. Закона о парничном поступку. При томе треба имати у виду да тужени у спору за утврђење ништавости уговора 
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имају положај нужних супарничара и да жалба поднета од стране туженог другог реда, као што се наводи у питању, има дејство и према туженом првог реда сагласно члану 210. закона.

Одредбу члана 225. став 1. закона о преузимању поступка, на основу предлога за наставак или позива од стране суда на предлог противне стране, не треба тумачити тако да је за наставак поступка неопходна сагласност позваног лица и да се без његовог пристанка поступак не може наставити. Као што се тужба може поднети без пристанка туженог, тако се и прекинути поступак може наставити иако се странка противи томе, јер се под преузимањем поступка подразумева да су лица набројана у ставу 1. члана 225. закона обавештена о поступку и да им је омогућено да се о предлогу изјасне, те да непосредно или овлашћујући друго лице могу да предузимају радње у поступку.

Одлуке у току главне расправе

(24-30)


24. Питање: 


Да ли се сматра изјавом о пребијању, када тужени на рочишту за главну расправу истакне да и он има потраживање према тужиоцу у тачно одређеном износу и тражи од суда да пребије међусобна потраживања? 

Одговор:

Приговор ради пребијања је имовинскоправни захтев са процесноправним и материјалноправним дејством. Законом није прописана посебна форма истицања компензационог приговора. Да би био уредан и потпун он мора да испуњава одређене захтеве. Пре свега мора садржати одређен захтев туженог који претпоставља основ и висину противпотраживања. Противпотраживање мора бити опредељено у смислу изричите изјаве о висини противпотраживања у односу на главни дуг и споредна тражења и изричиту изјаву да се изврши пребијање противпотраживања највише до утуженог износа.

На њега се могу односити одредбе члана 98. и 101. Закона о парничном поступку с обзиром да компензациони приговор има правну природу захтева и да би требало да испуњава претпоставке из члана 98. став 4. Закона о парничном поступку.

Како приговор ради пребијања има правну природу имовинскоправног захтева са процесноправним и материјалноправним дејством, нема основа за примену одредбе члана 192. и одредбе члана 202. Закона о парничном поступку.
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Стога када тужени на рочишту за главну расправу истакне да у тачно одређеном износу има потраживање према тужиоцу, таква изјава се сматра изјавом о пребијању, па нема места одбачају приговора ради пребијања ако је исти опредељен у одређеној висини, јер је у том случају његова висина одређена, а навођење да се ради о приговору ради пребијања представља предлог да се изврши компензација са потраживањем које је предмет тужбеног захтева. О основаности приговора ради пребијања не може се одлучивати допунском пресудом.

25. Питање:

Ако поднесак којим тужилац изјављује да повлачи тужбу и предлаже да суд донесе решење о повлачењу тужбе, није приспео у суд 15 дана пре заказаног рочишта, да ли ће суд донети решење о повлачењу тужбе или поднесак неће узети у обзир у смислу Закона о парничном поступку због неблаговремене доставе?

Одговор:

Чланом 202. Закона о парничном поступку је прописано повлачење тужбе. Ставом 1. овог члана је прописано да тужилац може да повуче тужбу без пристанка туженог пре него што се тужени упусти у расправљање о главној ствари, према ставу 2. овог члана тужба може да се повуче и касније све до правноснажног окончања поступка, ако тужени на то пристане. Ако се тужени у року од 8 дана од дана обавештења о повлачењу тужбе не изјасни о томе, сматраће се да је пристао на повлачење. Ставом 3. овог члана је прописано да повучена тужба се сматра као да није ни била поднета и може се поново поднети, а према ставу 4. овог члана у случају да тужба буде повучена после доношења првостепене пресуде суд ће да донесе решење којим ће да утврди да је тужба повучена и да је пресуда без дејства, а ако је пре повлачења тужбе изјављена жалба, суд ће да донесе решење којим ће да утврди да је тужба повучена, да је пресуда без дејства и да одбаци жалбу.

Следило би из цитиране законске одредбе да се повлачење тужбе може учинити у сваком тренутку како у првостепеном, тако и у поступку по изјављеној жалби. Ако је изјава о повлачењу тужбе дата након што се тужени упустио у расправљање  о главној ствари, онда је потребан пристанак туженог, с тим да ће се сматрати да је тужени пристао на повлачење ако се у року од 8 дана од дана обавештавања о повлачењу о томе није изјаснио.
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26. Питање:

Ако задатком вештака нису обухваћене све битне чињенице које треба утврдити, а странке нису ни предложиле утврђивање истих, да ли је суд дужан да предложи одређивање допунског вештачења или ће донети одлуку применом правила о терету доказивања?


Одговор:


Да би се обезбедила законита заштита странкама, припрема судије за вођење парничног поступка подразумева да након читања тужбе правно квалификује спорни однос тако што ће изабрати материјалноправне норме које су релевантне за решавање спорног случаја. Правна квалификација се може мењати у току поступка у зависности од изјашњења туженог и изведених доказа. Изабрано материјално право одређује које су чињенице битне за доношење одлуке, што судији омогућава да води  поступак без одуговлачења и да усвоји само оне доказне предлоге који су важни за утврђивање битних чињеница.

Члан 7. став 2. Закона о парничном поступку ограничава суд да размотри и утврди само чињенице које су странке изнеле и да изведе само доказе које су странке предложиле. Међутим, то не искључује активну улогу судије који је  у обавези да сходно члану 2. истог закона, обезбеди закониту заштиту. Стога је и предвиђена обавеза судије, сходно члану 305. и члану 313. истог закона, да се стара да се у току расправе пруже потребна објашњења да би се утврдиле битне чињенице од којих зависи одлука о основаности захтева. 

На описани начин судија је у обавези и да се стара да се на рочишту употпуни предмет вештачења и задатак за вештака дат у предлогу странке.  На то упућује и  члан 269. истог закона према коме суд одређује вештачење посебним решењем које садржи и предмет вештачења, а што подразумева да судија има и обавезу сходно члану 2. и члану 313. закона да активно утиче да се предмет вештачења употпуни да би се утврдиле све битне чињенице. 

Како је судија тај који управља поступком, у сваком конкретном случају ће се трудити да користећи своја процесна овлашћења омогући да се утврде све битне чињенице, у оквиру изнетих чињеничних навода и доказних предлога странака, које су важне за доношење одлуке о спорној ствари, па и у ситуацији из постављеног питања. Суд ће донети одлуку применом правила о терету доказивања уколико и поред поступања судије на описани начин, задатак вештачења не буде употпуњен.

Коначно, суд има овлашћење да одреди допунско вештачење по службеној дужности, сходно члану 7. став 3. закона, само уколико из резултата расправљања и доказивања произлази да странке располажу захтевима којима не могу да располажу, те стога у ситуацији из питања суд такво овлашћење нема. 
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27. Питање:

У парничном поступку постоји претходно питање о коме треба одлучити, а о коме се води други парнични поступак пред судом опште надлежности. Тај поступак је у прекиду и ниједна од парничних странака није тражила наставак прекинутог поступка.

Како ће поступити суд којем је одлука о претходном питању битна за одлучивање о главној ствари?


Одговор:


Начин поступања у описаној ситуацији регулисан је одредбама члана 12. и члана 223. Закона о парничном поступку који судији остављају две могућности, или да сам реши то питање или да одлучи да сам не решава о претходном питању и да одреди прекид поступка. Према одредби члана 12. Закона о парничном поступку, ако одлука зависи од претходног решења питања да ли постоји неко право или правни однос, а о том питању још није донео одлуку суд или други надлежни орган (претходно питање), суд може сам да реши то питање ако посебним прописима није другачије предвиђено, а одлука суда о претходном питању има правно дејство само у парници у којој је то питање решено. Према одредби члана 223. Закона о парничном поступку, ако законом другачије није прописано, прекид поступка суд може да одреди ако је одлучио да сам не решава о претходном питању из члана 12. Закона о парничном поступку.


Околност што је други парнични поступак (пред судом опште надлежности) у прекиду, не утиче непосредно на поступање привредног суда који одлучује о главној ствари. Дакле привредни суд је и тада овлашћен да одреди прекид поступка на основу члана 223. Закона о парничном поступку, или да сам реши претходно питање, једнако као и када онај други парнични поступак није у прекиду. 


Како ће привредни суд поступити зависи од околности конкретног случаја, разлога прекида, односно разлога из којих странке не траже наставак другог поступка, односно од могућности наставка тог поступка, те оцене привредног суда које поступање ће довести до бржег, односно бољег пресуђења. Битно је да чињеница прекида једног поступка не спречава суд у другом поступку да и он прекине поступак, ако налази да је такво поступање оправдано из разлога које ће навести у образложењу свог решења.

28. Питање:

Да ли је суд, након преиначења тужбе, дужан да решењем наложи туженом да се изјасни да ли је сагласан са преиначењем тужбе?
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Одговор:


Према члану 199. Закона о парничном поступку после достављања тужбе туженом за преиначење тужбе потребан је пристанак туженог, а уколико је тужба преиначена на рочишту на коме тужени није присутан, суд је дужан да достави туженом препис записника са тог рочишта како би се изјаснио. 

Закон о парничном поступку не прописује обавезу суда да решењем наложи туженом да се изјасни о преиначењу тужбе. 

29. Питање:

Да ли је тужени овлашћен да у одговору на тужбу, имајући у виду његову процесну улогу у поступку, постави захтев за одређивање привремене мере?


Одговор:


У парничном поступку тужени је странка према којој је усмерен тужбени захтев тужиоца ради испуњења новчаног или неновчаног потраживања које се састоји од давања, чињења, нечињења или трпљења или захтева за утврђење постојања, односно непостојања неког права или правног односа, повреде права личности и истинитости или неистинитост неке исправе или захтева за преображај неког материјалног или процесног права.

Сходно члану 414. и 415. Закона о извршењу и обезбеђењу привремена мера је средство обезбеђења новчаног или неновчаног потраживања и предлог за одређивање привремене мере мора, између осталог, да садржи потраживање чије се обезбеђење захтева. Ако је решење о привременој мери донето пре покретања парничног поступка у њему се сходно чл.456. истог закона, одређује рок у коме је предлагач дужан да поднесе тужбу. Према наведеном, привремена мера као мера обезбеђења у непосредној је вези са тужбеним захтевом којим се тражи остварење одређеног потраживања и не може без њега да егзистира.

 Према чл. 298. Закона о парничном поступку, процесно средство туженог је одговор на тужбу, где се може изјаснити да ли признаје или оспорава истакнути тужбени захтев и где може истицати процесне и материјалноправне приговоре.

Имајући у виду наведено, тужени у парничном поступку не може да поднесе предлог за одређивање привремене мере, осим уколико поднесе противтужбу у вези са тужбеним захтевом. Тада може привременом мером захтевати обезбеђење потраживања из противтужбеног захтева.

30. Питање:

Да ли у парници коју је покренуо стечајни поверилац, након што му је оспорено потраживање у поступку стечаја над туженим, треба дозволити 
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мешање умешачу, такође, стечајном повериоцу, који тврди да има правни интерес за мешање из разлога што је највећи стечајни поверилац и подносилац плана реорганизације у поступку стечаја над туженим, о којем још увек није одлучено?


Одговор:


Стечајни поверилац који је у стечајном поступку, поред стечајног управника оспорио потраживање другог стечајног повериоца, има правни интерес да се меша на страни стечајног дужника. 


Чланом 215. Закона о парничном поступку је прописано да лице које има правни интерес да у парници која тече међу другим лицима једна од страна успе, може да се придружи овој парници. Умешач може да ступи у парницу у току целог поступка, све до правноснажне одлуке суда о тужбеном захтеву, као и у току поступка настављеног изјављивањем ванредног правног лека, а изјаву о ступању у парницу умешач даје на рочишту или поднеском. 


Закон о стечају у члану 117. даје право стечајном повериоцу који је оспорио потраживање другог повериоца, да покрене парницу ради утврђења да тај поверилац нема потраживање према стечајном дужнику.


У ситуацији када је једном повериоцу оспорено потраживање, тај поверилац ће покренути парницу ради утврђења оспореног потраживања против стечајног дужника. Други поверилац има правни интерес да се меша у тој парници на страни стечајног дужника, ако је у поступку стечаја и он оспорио потраживање осим стечајног управника, јер има интерес да оспорено потраживање не буде утврђено. Од одлуке суда у тој парници зависи обим стечајне масе, па и потраживање тог повериоца, а економски интерес не искључује правни интерес.

Изрека

(31-32)


31. Питање:

Тужилац је као стечајни дужник поднео тужбу против туженог са примарним и евентуалним захтевом. Примарним тужбеним захтевом је тражено утврђење да је уговор о уступању потраживања ништав, а евентуалним тужбеним захтевом је тражено да се утврди да наведени уговор нема дејство према стечајној маси. 

Суд је усвојио примарни тужбени захтев због чега није одлучио о евентуалном тужбеном захтеву. Пресудом Привредног апелационог суда 
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првостепена пресуда је преиначена и примарни тужбени захтев одбијен. Другостепена пресуда је потврђена пресудом Врховног касационог суда у поступку по ревизији тужиоца. 
Како треба поступити у наведеној ситуацији у погледу евентуалног тужбеног захтева? Да ли треба о истом одлучити у оквиру постојећег предмета, посебном пресудом имајући у виду да се ради о тужбеном захтеву који за предмет спора има захтев другачији у односу на примарни или о евентуалном тужбеном захтеву треба одлучити у засебном поступку (додељивањем новог броја предмета)?


Одговор:


Парнични поступак се покреће тужбом која се у складу са чланом 165. и чланом 166. Судског пословника заводи у одговарајући судски уписник и формира се судски предмет који добија свој број.

Према члану 197. став 2. Закона о парничном поступку, тужилац може два или више тужбена захтева у међусобној вези да истакне у једној тужби на начин да суд усвоји следећи од тих захтева ако нађе да претходни захтев није основан.

Имајући у виду напред наведено, у описаној ситуацији, ради се о једној тужби са више захтева који су међусобно повезани и на основу које  је формиран један судски предмет.

 Уколико се због преиначења пресуде о основном тужбеном захтеву од стране Привредног апелационог суда или Врховног касационог суда стекну услови да се расправља о евентуално постављеном тужбеном захтеву, о томе ће се расправљати у истом, већ формираном предмету.

Према члану 258. Судског пословника, услови за формирање новог предмета и додељивања новог броја у току трајања поступка стичу се када се одлука првостепеног суда укине у целости и врати на поновно одлучивање, након жалбеног или ревизијског поступка, или када се поступак настави након прекида, што конкретно није случај.

 Поред те ситуације, формирање новог предмета и додељивање новог броја у току трајања поступка, предвиђено је чланом 222. Судског пословника када судија одлучи да се одвојено расправља о појединим захтевима из тужбе, сходно члану 328. Закона о парничном поступку.

У случају из постављеног питања, нема услова за раздвајање и формирање новог предмета уз додељивање новог броја, зато што је након правноснажности одлуке о основном тужбеном захтеву остао само један, евентуалан захтев да се о њему након расправљања одлучи.

Не стичу се услови за раздвајање и формирање новог предмета уз додељивање новог броја и уколико је постављено више евентуалних тужбених захтева. Постављање основног и евентуалног тужбеног захтева подразумева да су 
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у истој тужби поднети захтеви који су међусобно у вези, те је стога целисходно и у складу са обавезом судије да поступак спроведе без одуговлачења, да се о евентуалним захтевима одлучи у том предмету, имајући у виду да су већ изведени докази ради одлучивања о основном тужбеном захтеву, те је претпоставка да су важни и за одлуку о евентуалним захтевима.


32. Питање:

Ако тужилац у току поступка „прецизира“ тужбени захтев тако што исти снизи, која вредност предмета спора се уноси у увод пресуде?


Одговор:


Према члану 192. Закона о парничном поступку, тужба, између осталог мора да садржи вредност предмета спора. Уколико се тужбени захтев не односи на новчани износ, а тужилац је очигледно сувише високо или сувише ниско одредио вредност предмета спора, суд је дужан према члану 33. став 3. Закона о парничном поступку, најкасније на припремном рочишту, а ако припремно рочиште није одржано, онда на главној расправи, пре почетка расправљања о главној ствари, брзо и на погодан начин да провери тачност означене вредности и утврди вредност предмета спора. 

Стога, уколико тужилац у току парнице, у смислу члана 200. став 4. Закона о парничном поступку смањи висину тужбеног захтева, у уводу пресуде се уноси вредност предмета спора која је означена у тужби или коју је суд у смислу члана 33. став 3. истог закона утврдио на припремном рочишту, а ако припремно рочиште није одржано, онда на главној расправи, пре почетка расправљања о главној ствари.

Трошкови

(33-37)

33. Питање:

Ако је поступак започет подношењем предлога за извршење на основу веродостојне исправе и настављен по правилима парничног поступка након подношења приговора извршног дужника, а тужилац је у целости успео у спору, да ли има право на трошкове који обухватају и предујам извршитељу за спровођење извршења, прилажући закључак јавног извршитеља којим се одређује предујам?
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Одговор:

Предујам уплаћен јавном извршитељу ради покрића трошкова који ће настати предузимањем радњи у поступку не може представљати трошкове парничног поступка настављеног као поводом приговора против платног налога, већ су то само трошкови стварно предузетих радњи јавног извршитеља које су биле потребне за вођење поступка.

Износ предујма је износ који је странка, извршни поверилац у смислу члана 33. Закона о извршењу и обезбеђењу дужан да уплати ради покрића трошкова који ће настати у том поступку. О стварно насталим трошковима, за стварно предузете радње, укључујући и накнаде за рад јавног извршитеља за оне радње које су стварно предузете се, међутим одлучује решењем у смислу члана 34. Закона о извршењу и обезбеђењу. Те трошкове у тачно означеним износима би тужилац могао захтевати као део трошкова парничног поступка о којима би суд поново применом члана 153, 154. и 163. Закона о парничном поступку могао одлучивати и донети одлуку.

34. Питање:

Да ли странка има право на накнаду парничних трошкова, у случају успеха у спору, на име путних трошкова и за одсуство адвоката из канцеларије ако је ангажовала пуномоћника са седиштем адвокатске канцеларије изван седишта суда пред којим се води парнични поступак? 

Одговор:

Путни и остали трошкови превоза пуномоћника – адвоката из члана 9. Тарифе о наградама и накнадама за рад адвоката за обављање послова заступања пред судом изван седишта адвокатске канцеларије не спадају у нужне трошкове који припадају адвокату ангажованом ван седишта суда у ситуацији када је странка могла да ангажује адвоката из седишта суда. Наведено значи да судови наведене трошкове неће признати странкама при досуђивању судских (адвокатских) трошкова, али ће адвокати моћи исте наплатити од странке у складу са чланом 9. Тарифе о наградама и накнадама трошкова за рад адвоката, ако је странка ангажовала адвоката ван седишта суда (из другог места), када је могла да ангажује адвоката из седишта суда (из тог места).

Напомена: Одговор сличне садржине је дат и на седници Одељења за привредне спорове овог суда од 08.11.2018. године и 09.11.2018. године и објављен у Билтену судске праксе привредних судова бр. 4/18.
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35. Питање:

Сведок (незапослено лице) након саслушања захтева на име изгубљене дневнице одређени износ. Доказе на околност где би и шта би радио тај дан не прилаже суду. Да ли је суд дужан да наложи сведоку да достави доказе на горе наведене околности или има овлашћење да захтев сведока одмах одбије?

Одговор:

Правилником о накнади трошкова у судским поступцима („Службени гласник РС“, бр. 9/16 и 62/16) се у члану 1. прописују услови за накнаду и висина накнаде трошкова који у судским поступцима припадају сведоку, вештаку, стручном саветнику, преводиоцу, тумачу и стручном лицу, награда вештаку, стручном саветнику, преводиоцу, тумачу и стручном лицу, накнада трошкова приватном тужиоцу, оштећеном као тужиоцу, оштећеном и окривљеном у кривичном поступку, накнада трошкова странци и умешачу у парничном поступку, накнада трошкова и награда браниоцу, пуномоћнику и законском заступнику у парничном и кривичном поступку, накнада трошкова суду за време вршења радњи ван зграде суда. Чланом 5. овог Правилника је прописано да трошкове сведока, вештака, преводиоца, тумача, стручног саветника и стручног лица (учесник у поступку) чине путни трошкови, трошкови за исхрану и преноћиште и изгубљена зарада. Чланом 10. овог Правилника је прописано да се изгубљена зарада надокнађује учеснику у поступку који је у радном односу, који је земљорадник или предузетник или који остварује зараду на други начин у складу са законом. Према члану 11. овог закона лицу у радном односу зараду надокнађује послодавац, а према ставу 2. овог члана послодавац има право да од суда, односно другог органа који води поступак захтева надокнаду износа који је лицу у радном односу исплатио на име накнаде зараде.

Ако сведок који је незапослено лице не прилаже суду доказ на околност у чему би се огледала зарада коју би тај дан који је у суду провео остварио, онда суд има овлашћење да захтев сведока одбије.


36. Питање:

Уколико извршни поверилац поднесе више предлога за извршење на основу веродостојних исправа, фактура, против истог дужника, па по приговору извршног дужника решења о извршењу буду стављена ван снаге, поступци настављени у парници и парнични суд споји ове парнице, да ли тужилац који је успео у спору има право на накнаду трошкова свих извршних поступака, трошкова за састав свих појединачних предлога од стране адвоката, трошкове  на име такси по сваком предлогу и решењу и трошкове предујма по сваком извршном предмету?
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Одговор:

Као што се након стављања ван снаге решења о извршењу на основу веродостојне исправе у одређујућем делу и наставка поступка по правилима парничног поступка, предлог за извршење на основу веродостојне исправе сматра тужбом и према времену подношења оцењују процесне и материјалноправне последице (у погледу приговора да тече парница, да је ствар правноснажно пресуђена, застарелости, права на камату и слично), тако и трошкови извршног поступка који се односе на трошкове одређивања извршења и евентуално друге трошкове, постају  трошкови јединственог парничног поступка.

О трошковима одлучује парнични суд, а обавезујући део решења о извршењу који се односи на трошкове може бити укинут или остављен на снази на основу члана 460. закона, зависно од одлуке о главној ствари. Ако решење укине у обавезујућем делу у целини, па и за трошкове извршног поступка, о њима одлучује пресудом или решењем којим се окончава поступак. 

За одлуку о трошковима је осим успеха странака у спору, важно и да ли су трошкови били потребни за вођење поступка. Суд то оцењује у сваком конкретном случају према посебним околностима. 

Поверилац није дужан да поднесе један предлог по више рачуна, али подношење већег броја предлога против истог дужника, истог дана или у кратком временском размаку, по исправама из истог пословног односа, из истог временског периода, не оправдава настале трошкове састава сваког од тих предлога. Што се тиче предујма по сваком предмету, предујам се уплаћује за спровођење извршења, а спровођења извршења нема пре правноснажности решења из чега следи да ти трошкови нису били потребни. Ако се питање односи на трошкове доставе, само трошкови једне доставе би се могли сматрати оправданим и потребним. Остале је тужилац проузроковао својим радњама.

37. Питање:

Да ли се приликом одлучивања о трошковима парничног поступка трошак награде за састав приговора против платног налога обрачунава као трошак састава правног лека (Тарифни број 20. Тарифе о наградама и накнадама трошкова за рад адвоката) или као трошак састава образложеног поднеска (Тарифни број 13. Тарифе о наградама и накнадама трошкова за рад адвоката)?


Одговор:


Чланом 455. Закона о парничном поступку је прописано издавање платног налога. Према члану 459. овог закона платни налог тужени може да побија само приговором. Ако се платни налог побија једино у погледу одлуке о трошковима, ова одлука може да се побија само жалбом против решења.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ПАРНИЧНИ ПОСТУПАК


О основаности приговора којим се побија решење о издавању платног налога не одлучује ни првостепени, ни другостепени суд. Судија појединац који је донео решење о издавању платног налога има овлашћење да приговор одбаци због формалних недостатака (неблаговремен, непотпун, недозвољен) или ако таквих недостатака нема, да одмах закаже рочиште за главну расправу.


Следи да се не ради о редовном правном леку о чијој се основаности одлучује, већ да приговор има природу образложеног поднеска. Зато се трошак награде адвокату за састав приговора обрачунава као трошак за састав образложеног поднеска.

Поступак у споровима мале вредности

(38-39)

38. Питање:

Да ли се спор по тужби са захтевом за утврђење да је уговор раскинут и за накнаду штете чија висина не прелази износ динарске противвредности 30.000 EUR на дан подношења тужбе, води по правилима о споровима мале вредности?

Одговор:

Одредбом члана 487. Закона о парничном поступку регулисано је да у поступку у привредним споровима, спорови мале вредности су спорови у којима се тужбени захтев односи на потраживање у новцу које не прелази динарску противвредност од 30.000,00 EUR по средњем курсу НБС на дан подношења тужбе.

Као спорови мале вредности сматрају се и спорови у којима се тужбени захтев не односи на потраживање у новцу, а тужилац је у тужби навео да пристаје да уместо испуњења одређеног захтева прими одређени новчани износ који не прелази износ из става 1. овог члана.

Као спорови мале вредности сматрају се и спорови у којима предмет тужбеног захтева није новчани износ, а вредност предмета спора коју је тужилац у тужби навео, не прелази износ из става 1. овог члана.

Одредбом члана 468. став 4. Закона о парничном поступку предвиђено је да као спорови мале вредности сматрају се и спорови у којима предмет тужбеног захтева није новчани износ, а вредност предмета спора коју је тужилац у тужби навео не прелази износ из става 1. овог члана.
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Одредбом члана 469. Закона о парничном поступку, предвиђено је да се не сматрају споровима мале вредности, у смислу одредаба ове главе закона, спорови о непокретностима, спорови из радних односа и спорови због сметања државине.

Из наведених одредби произлази да се спорови на које се питање односи не би сматрали споровима мале вредност само у ситуацији ако је предмет уговора на који се захтев односи, непокретност или ако се тражи проглашење извршења недопуштеним на непокретности, односно ако се захтеви односе на уговор о раду.

Спорови за утврђење ништавости уговора, за утврђење раскида уговора, поништај уговора, за изрицање његовог раскида због промењених околности који за предмет имају непокретност не могу се сматрати споровима мале вредности ни у ситуацији када је као вредност спора означен износ који не прелази 30.000,00 EUR у динарској противвредности.


39. Питање:

С обзиром да је Законом о парничном поступку прописана посебна жалба у спору мале вредности само против решења којим се поступак окончава, а да Закон о извршењу и обезбеђењу дозвољава жалбу против решења о привременој мери, да ли је у спору мале вредности дозвољена посебна жалба против решења о привременој мери или се исто решење може побијати само жалбом на решење којим се окончава поступак?

Одговор:

Чланом 447. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да суд може одредити привремену меру пре покретања судског поступка, у току судског поступка и после судског поступка, док извршење не буде спроведено. Из ове одредбе произлази да се поступка обезбеђења предлогом за одређивање привремене мере као посебне врсте средства обезбеђења може водити самостално или у оквиру парничног поступка покренутог тужбом у којој је предлог садржан или је поднет доцније, поднеском.

Ако се води самостално, примењују се процесна правила Закона о извршењу и обезбеђењу, укључујући и одредбе о правном леку.

Поступак по тужби се води по правилима парничног поступка. Води се по општим правилима или правилима посебног поступка независно од тога да ли је поднет предлог за одређивање привремене мере или није. Закон о парничном поступку не садржи одредбу која упућује на примену процесних правила било ког другог закона, па ни Закона о извршењу и обезбеђењу.

У спору мале вредности се примењују посебна правила 33. Главе закона која носи наслов „Поступак у споровима мале вредности“, али се у том поступку примењују и остале одредбе овог закона ако посебним одредбама није другачије прописано (члан 467. закона).
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Чланом 399. став 1. закона је прописано да је против решења првостепеног суда жалба дозвољена, ако законом није другачије прописано. Ставом 3. истог члана је прописано да је против решења о одређивању привремене мере дозвољена посебна жалба, ако законом није другачије прописано. На основу члана 451. став 3. закона, посебна жалба није дозвољена само против решења о одређивању привремене мере у парници због сметања државине.

Општа одредба о дозвољености посебне жалбе није у колизији са чланом 478. закона по коме је посебна жалба дозвољена само против решења којим се окончава поступак. Решење којим је одлучено о предлогу за одређивање привремене мере у спору мале вредности представља решење којим се окончава поступак обезбеђења који се одвија у оквиру парничног поступка.

2. МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО

Статусни спорови

(1-5)

1. Питање:

Код одлучивања за допуну дневног реда ванредне седнице скупштине друштва, да ли треба испитивати и материјалне услове за подношење предлога, а не само формалне услове прописане одредбама члана 337. и члана 338. Закона о привредним друштвима?

Одговор:

Дневни ред седнице скупштине друштва се утврђује одлуком о сазивању седнице скупштине коју доноси одбор директора, односно надзорни одбор ако је управљање друштвом дводомно. Скупштина може одлучивати и расправљати само о тачкама на дневном реду. Пошто је седница заказана, дневни ред може бити допуњен на предлог акционара и закон ту могућност нормира као право на предлагање допуне дневног реда (члан 337. Закона о привредним друштвима). Ради се о праву на предлагање допуне дневног реда признато једном или више акционара који поседују најмање 5% акција са правом гласа. Дакле, могуће је да један акционар самостално достигне овај цензус или удружено са другим акционарима. Тада акционар или акционари могу одбору директора или надзорном одбору, ако је управљање друштвом дводомно, предложити додатне тачке за дневни ред седнице о којима предлажу да се расправља, као и додатне тачке о којима се предлаже да скупштина донесе одлуку, под условом да образложе тај предлог или да доставе текст одлуке коју предлажу. Предлог се доставља писменим путем, уз навођење података о подносиоцу захтева, што је потребно ради доказивања својства овлашћеног подносиоца. Овај захтев се упућује у одређеним роковима и то 20 дана пре дана одржавања редовне седнице скупштине, односно 10 дана пре одржавања ванредне седнице скупштине. За јавно акционарско друштво постоји посебна обавеза, а то је да примљени предлог објави на интернет страници друштва најкасније наредног дана у односу на дан пријема предлога. Одбор директора (или надзорни одбор) одлучује о поднетом предлогу у року од три дана од дана пријема предлога. Он може предлог и прихватити и тада је у обавези да нови дневни ред без одлагања достави акционарима који имају право на учешће у раду скупштине на начин прописан за достављање позива. Пре упуштања у сам предлог, предлог се формално испитује, 
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односно да ли је поднет од стране овлашћеног лица, да ли је благовремен, као и да ли садржи прописане елементе (нпр. да ли садржи текст одлуке чије се доношење предлаже). Предлог који није одбачен, могао би бити усвојен или одбијен. Може се десити и да одбор директора, односно надзорни одбор, не донесе никакву одлуку по поднетом предлогу.

Ако предлог за допуну дневног реда буде одбачен или одбијен, као и ако одбор директора (надзорни одбор) не одлучи о предлогу у року од три дана од дана пријема, подносилац има право да у ванпарничном поступку, којим се поставља захтев да суд наложи друштву да предложене тачке стави на дневни ред скупштине. Уколико захтев усвоји, суд својом одлуком одређује нове тачке дневног реда и одлуку одмах, а најкасније наредног радног дана доставља друштву које је дужно да ту одлуку без одлагања достави акционарима који имају право на учешће у раду скупштине, на начин на који се акционари иначе позивају на седнице. У овом поступку који је предвиђен одредбом члана 338. Закона о привредним друштвима суд испитује да ли су подносиоци предлога овлашћени да траже допуну дневног реда, да ли је предлог за допуну био поднет друштву благовремено и да ли садржи предлог дневног реда и прилоге који морају бити поднети уз предлог за допуну. Суд је дужан да одлучи о предлогу у року од 8 дана од дана подношења предлога. Суд се не упушта у целисходност расправљања по предложеним тачкама дневног реда, али може да цени да предлог није основан, ако о предложеним тачкама очигледно скупштина друштва не може да расправља или нема сврхе да то чини. У осталим случајевима суд ће усвојити предлог и обавезати друштво да допуни дневни ред. 

Наиме, одредбом члана 337. и чланом 338. Закона о привредним друштвима предвиђен је поступак и услови да би се усвојио захтев за допуну дневног реда. 


2. Питање:

Како поступити у ситуацији када је као адреса седишта привредног друштва А) у АПР-у регистрована адреса непокретности у власништву привредног друштва Б), са којим се привредно друштво А) налазило у закуподавном односу, који је престао отказом од стране привредног друштва Б), с обзиром да привредно друштво А) одбија да изврши промену адресе седишта свога друштва код АПР-а због наступеле блокаде рачуна? Да ли на наведени случај има места подношењу предлога од стране привредног друштва Б) као заинтересованог лица у складу са чланом 221. став 3. Закона о привредним друштвима, или пак да у неком другом поступку у складу са одредбама Закона о поступку регистрације код Агенције за привредне регистре који регулише поступак промене адресе седишта друштва оствари своја права?
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Одговор:

Поступак, услов и начин регистрације промене података уписаних у Регистар привредних субјеката уређен је Законом о поступку регистрације у Агенцији за привредне регистре („Службени гласник РС“, бр. 99/11, 83/14 и 31/19). Овим законом у одредби члана 5а. је прописано које лице је овлашћено за подношење пријаве и покретање поступка: 1) овлашћено за заступање правног лица, 2) законом овлашћено лице за регистрацију података прописаних законом; 3) оснивач у поступку оснивања привредног друштва; 4) физичко лице које се региструје или је регистровано као предузетник. Изузетно од става 1. тачка 1) овог члана, лице овлашћено за подношење пријаве: 1) за регистрацију преноса удела у привредном друштву може бити и стицалац односно преносилац удела; 2) за регистрацију оставке лица овлашћеног за заступање може бити и лице које даје оставку.

Из цитиране законске одредбе произлази да заинтересовано лице није овлашћено за подношење пријаве промене података субјекта уписаног у Регистар привредних субјеката. Међутим, одредбом члана 8. (забележба) предвиђен је упис забележбе на основу пријаве или по службеној дужности, ако регистратор дође до сазнања о чињеницама и документима који су од значаја за правни промет, а у вези су са подацима и документима који су предмет регистрације. На основу поднете пријаве регистратор цени да ли су чињенице и документа од значаја за правни промет, односно да ли су испуњени услови за упис забележбе података и докумената.

На питање да ли има места примени члана 221. став 4. Закона о привредним друштвима на конкретну ситуацију, односно пријави промене седишта регистрованог субјекта, одговор је да нема примене аналогије са одредбом члана 221. став 4. Закона о привредним друштвима, односно одредбама Закона о привредним друштвима. Одредбом члана 221. Закона о привредним друштвима је уређено заступање друштва и поступак у ситуацији који даје могућност и уређује да ако је друштво остало без директора, нови директор не буде регистрован, члан друштва или друго заинтересовано лице може да тражи да суд донесе у ванпарничном поступку одлуку о постављању привременог заступника друштва. У овом случају би судска одлука била основ за упис привременог заступника у регистар код Агенције за привредне регистре. („Заинтересовано лице“ из члана 221. став 4. Закона о привредним друштвима се не може уподобити са „заинтересованим лицем“, а које се у питању наводи, тј. друштво, власник непокретности које хоће да изврши промену адресе седишта другог привредног друштва чије је седиште – адреса друштва које ту измену тражи.)
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3. Питање:

Да ли је законском заступнику-директору привредног друштва потребно поред одлуке скупштине и посебног овлашћења да може вршити промет непокретности привредног друштва (купује и продаје, преноси итд.), те да ли му је потребно посебно овлашћење за подизање кредита у име и за рачун привредног друштва чији је законски заступник, као и за закључење уговора о јемству, а које јемство се односи на имовину привредног друштва?

Одговор:

Заступање и заступници привредних друштва су уређени Законом о привредним друштвима, а ближе се у оквиру одредаба о овог закона посебно уређује сваки поједини облик привредног друштва. Законски заступници су, наиме, лица која су законом одређена да у име привредног друштва, а у границама својих овлашћења, закључује уговоре и врше друге правне радње, као и да заступају привредно друштво пред судовима и другим органима. Независно од тога да ли су у питању законски заступници или заступници друштва који су актом или одлуком надлежног органа привредног друштва овлашћени да заступају друштва и као таква регистрована у складу са Законом о регистрацији, они су дужни да поступају у складу са ограничењима својих овлашћења која су утврђена актима друштва или одлукама надлежних органа. Дакле, законом је одређено да су законски заступници лица која су као таква одређена управо овим законом за сваки поједини облик друштва – за ортачко друштво, за командитно друштво, за друштво са ограниченом одговорношћу и за акционарско друштво. Такође се може рећи да су законски заступници лица која су Законом, оснивачким актом или статутом акционарског друштва одређена да у име привредног друштва у границама својих овлашћења закључује уговоре, врше друге правне радње, као и да заступају привредно друштво пред судовима и другим органима. И ограничења овлашћења заступника привредних друштава и друга питања у вези са ограничењем овлашћења заступника привредног друштва такође су регулисана законом. Ограничења овлашћења заступника привредних друштава може бити утврђено оснивачким актом привредног друштва или статутом акционарског друштва, док за неке одлуке је потребно одобрење скупштине или одлука одбора директора. Ограничења овлашћења заступника привредног друштва могу се састојати у закључивању одређених уговора по врсти и вредности и вршењу одређених правих радњи, те закључивању уговора и вршењу других правних радњи само уз сагласност надлежног органа привредног друштва. Поред заштите привредног друштва, законом је утврђена и заштита трећих лица тако што је прописано да ограничења овлашћења заступника не могу се истицати према трећим лицима.
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Дакле, привредна друштва немају право да истичу ограничење овлашћења за заступање према трећим лицима, јер она најчешће ни не знају за границе овлашћења заступника, нити су у могућности да стално прате промене у овлашћењима заступника привредног друштва. Међутим, изузетно од наведене одредбе да се ограничења овлашћења не могу истицати према трећим лицима законом је прописано да се ограничења овлашћења законских заступника у виду заједничког заступања, односно обавезног супотписа могу истицати према трећим лицима ако су регистрована у складу са Законом о регистрацији. 

Стога, одговор на питање да ли је законском заступнику – директору привредног друштва потребно посебно овлашћење за подизање кредита у име и за рачун привредног друштва чији је законски заступник, као и за закључење уговора о јемству зависи од облика привредног друштва чији је законски заступник, као и за евентуално ограничења овлашћења заступника која су уређена оснивачким актом или одлуком надлежног органа привредног друштва. 


4. Питање:

Шта све чини укупну имовину појединих облика друштава (д.о.о., ад., командитно друштво, о.д.) с обзиром да Закон о привредним друштвима регулише појмове  имовина, нето имовина и основни капитал (члан 44.), а не познаје појам укупна имовина? Шта конкретно чине друга права друштва (члан 44. став 1. истог Закона)?


Одговор:


Када је реч о самом изразу „укупна имовина“, извесно је да значење овог израза није одређено законом. Законом је одређено значење израза: имовина друштва и нето имовина друштва. Имајући у виду да имовину друштва чине „ствари и права у власништву друштва, као и друга права друштва, види се да се то не поклапа са рачуноводственим стандардима укупне вредности активе. Закон даје дефиницију имовине, нето имовине и основног капитала у основним одредбама у члану 44. као основних појмова везаних за имовину и капитал друштва. Према овом члану имовину друштва у смислу Закона о привредним друштвима чине ствари и права у власништву друштва, као и друга права друштва, што представља тзв. активу друштва. С друге стране капитал друштва што је нето имовина јесте разлика између вредности имовине, обавезе друштва, а основни капитал друштва је новчана вредност уписаних улога чланова друштва у друштво које је регистровано. Тако рецимо, у зависности од поседовања одговарајућег процента основног капитала друштва може се остварити право на подношење деривативне тужбе или друга права према предвиђеном проценту, на основу вредности нето имовине друштва утврђује се накнада за удео члана који иступа из друштва из оправданог разлога по одлуци суда, а сходно поступању са 
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имовином друштва, цени се пробијање правне личности и испуњености услова за престанак друштва подноси суду. Такође одредбом члана 470. приликом дефинисања шта представља стицање и располагање имовином велике вредности, употребљен је појам укупне имовине друштва, без објашњења овог појма у основним одредбама. Појам овог института под имовином сматрају се и ствари и права укључујући и непокретности, покретне ствари, новац, уделе у друштвима, хартије од вредности, потраживања, индустријска својина и друга права. На тај начин код стицања и располагања имовином велике вредности посебно је објашњено шта се сматра имовином друштва код примене овог института, а то је наведена имовина која представља укупну имовину једног привредног друштва, а у коју не спадају обавезе друштва, из чега се под појмом укупне имовине друштва подразумева имовина друштва, тј. актива, али и не обавезе друштва.

5. Питање:

Да ли је потребно уновчавати покретну и непокретну имовину ликвидационог дужника у целини, у ситуацији када су сва потраживања поверилаца намирена у целости, када је исплаћена условна камата и када је акционарима ликвидационог дужника пренет и ликвидациони остатак у новцу, сразмерно броју акција.  Како одлучити о захтеву акционара да се преостала имовина не уновчава, већ да се изврши пренос имовине акционарима?

Одговор:

Одредбом члана 524. Закона о привредним друштвима је предвиђено да се ликвидација друштва може спровести када друштво има довољно средстава за намирење свих својих обавеза. Наиме, ликвидација је један од три начина престанка привредних друштава и то је начин престанка оних привредних друштава која имају довољно средстава за намирење својих обавеза. Ликвидациони остатак је имовина која преостане након исплате свих обавеза друштва. Та имовина се дели члановима друштва у складу са одлуком о расподели ликвидационог остатка. Закон не прописује ко доноси одлуку, али би ту врсту одлуке морали да донесу ортаци комплементари, односно скупштина друштва. Расподела ликвидационог остатка се врши у складу са законом, изузев уколико је оснивачким актом или статутом, односно једногласном одлуком ортака, комплементара, односно скупштине другачије одређено. Основно је правило да се расподела врши члановима сразмерно њиховим уделима у друштву изузев код акционарског друштава и акционара са преференцијалним акцијама које имају право приоритета у односу на ликвидациони остатак. Међутим, уколико између чланова друштва постоји спор у вези са расподелом остатка ликвидациони управник ће одложити ту расподелу до правноснажног окончања 
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спора. Стога је одговор на питање да није предвиђено законом као обавеза уновчавања целокупне покретне и непокретне имовине ликвидационог дужника ради намирења поверилаца, осим ако то није неопходно да би се повериоци у целини намирили.
Упис у судски регистар

(6-11)

6. Питање:

Да ли услов за упис у судски регистар промене назива и седишта високе струковне школе, односно друге високошколске установе која је уписана у судски регистар и има својство правног лица, представља нова дозвола за рад у складу са одредбом члана 54. став 4. Закона о високом образовању, те у вези са тим да ли је уз пријаву за упис промене назива и седишта потребно доставити и нову дозволу за рад?

Одговор:

Одредбом члана 43. Закона о високом образовању је предвиђено да делатност високог образовања обављају високошколске установе и то: Универзитет; Факултет (односно Уметничка академија у саставу Универзитета; Академија струковних студија; Висока школа и Висока школа струковних студија. Под називом „установа“ (из става 1. овог члана) могу иступати у правном промету само високошколске установе које имају дозволу за рад у складу са тим законом.

             Одредбом члана 54. Закона о високом образовању је регулисано да самостална високошколска установа може вршити промену назива, седишта и статусне промене, у складу са законом. За самосталне високошколске установе чији је оснивач Република одлуку о промени из става 1. овог члана доноси Влада. У поступку доношења одлуке из става 2. овог члана, прибавља се мишљење органа управљања свих високошколских установа на које се промена односи и мишљење Националног савета. У случају промене из става 1. овог члана, спроводи се поступак за издавање нове дозволе за рад.

             Цитиране законске одредбе без дилеме упућују да се у случају промене података, односно статусне промене назива и седишта високе струковне школе, односно друге високошколске установе која је уписана у судски регистар и има својство правног лица, спроводи поступак за издавање нове дозволе за рад. Дакле, приликом подношења захтева суду за упис промене података о установи: назива, седишта и статусних промена у складу са законом, потребно је доставити и нову дозволу за рад, коју издаје министарство, сагласно одредби члана 52. Закона о 
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високом образовању, односно мишљење министарства, ако за одређену промену није потребна нова дозвола за рад, јер није на суду да цени да ли је и за коју промену потребна нова дозвола, већ је то на надлежном министарству.

              Из наведеног произлази да ће се субјекат уписа, пре покретања поступка уписа промене података у судски регистар, обратити надлежном министарству ради давања мишљења да ли је потребна нова дозвола за рад за конкретну промену.

               Овај одговор на готово идентично питање је дат у одговорима на питања привредних судова који су утврђени на  седницама Одељења за привредне спорове Привредног апелационог суда одржаним 8.11.2018. и 9.11.2018. године и на седници Одељења  за привредне преступе одржаној 5.12.2018. године – Судска пракса привредних судова – Билтен бр. 4/2018.

7. Питање:

Да ли упис у судски регистар промене оснивача Универзитета, тако што као оснивач Универзитета иступа Факултет који има својство правног лица и који је био у саставу тог Универзитета, а иступањем у својству оснивача Универзитета, престаје да буде у саставу тог Универзитета, представља истовремено и статусну промену иступања, те у вези са тим да ли је потребно доставити и нову дозволу за рад Универзитета, у складу са одредбом члана 54. став 4. Закона о високом образовању?

Одговор:
Одредбом члана 44. став 1, 2. и 3. Закона о високом школству прописано је да је Универзитет је самостална високошколска установа која у обављању своје делатности обједињује образовну, научноистраживачку, стручну, уметничку и иновациону делатност, као компоненте јединственог процеса високог образовања, при чему Универзитет може остваривати све врсте и степене студија, а Високошколска установа има статус универзитета, ако остварује академске студијске програме на свим степенима студија, у оквиру најмање три поља и три области из члана 37. овог закона. 

           Одредбом члана 37. став 1. и 2. истог закона прописано је да се студијски програми се остварују у оквиру једног или више следећих образовно-научних, односно образовно-уметничких поља: 1) Природно-математичке науке;                2) Друштвено-хуманистичке науке; 3) Медицинске науке; 4) Техничко-технолошке науке; 5) Уметност. Одговарајуће научне, уметничке и стручне области у оквиру поља из става 1. овог члана утврђује Национални савет, на предлог Конференције универзитета и Конференције академија и високих школа. 

          Одредбом члана 52. став 1. истог закона прописано је да високошколска установа може почети са радом по добијању дозволе за рад. У ситуацији када се 
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ради о упису промене оснивача, тако што као оснивач Универзитета, иступа Факултет који има својство правног лица и који је био у саставу тог Универзитета, а што представља истовремено и статусну промену иступања, садржина цитираних одредби упућује да је у сваком случају за упис статусне промене, промена оснивача  уз иступање уписаног оснивача неопходно да Универзитет као предлагач уписа уз пријаву уписа достави мишљење надлежног министарства да ли је за наведену статусну промену потребна нова дозвола за рад.

          На овакав закључак упућује чињеница да са разлога утврђивања испуњености општих услова за рад прописаних одредбом члана 44. став 3. Закона о високом школству, а имајући у виду да је Факултет из постојећег састава Универзитета иступио, за претпоставити је да је на тај начин смањен студијски програм који се остварује у оквиру једног или више образовно-научних, односно образовно-уметничких поља, због чега је неопходно потребно проверити да ли Универзитет и након иступања једног Факултета и надаље испуњава законом прописане услове као самостална високошколска установа за обављању своје делатности, а није у надлежности суда да цени да ли је и за коју статусну промену потребна нова дозвола за рад, већ је на надлежном министарству.

8. Питање: 

Да ли пријаву за упис у судски регистар оснивања огранка у саставу Установе, потписује лице овлашћено за установе која доноси одлуку о оснивању огранка и у чијем саставу огранак послује или лице овлашћено за заступање огранка?

Одговор:

Одредбом члана 12. Закона о јавним службама прописано је да се на оснивање, организацију и рад установе, сходно примењују прописи који се односе на предузећа, ако законом није друкчије одређено.

Одредбом члана 567. Закона о привредним друштвима је прописано да је огранак привредног друштва издвојени организациони део привредног друштва на територији Републике Србије преко кога друштво обавља делатност у складу са законом, при чему огранак нема својство правног лица, а у правном промету иступа у име и за рачун привредног друштва,  а привредно друштво неограничено одговара за обавезе према трећим лицима које настану у пословању његовог огранка.

Одредбом члана 569. истог закона је прописано да се огранак домаћег и страног привредног друштва региструје се у складу са законом о регистрацији, при чему се у регистру с региструју промене података и престанак, односно брисање огранка из регистра, у складу са законом о регистрацији.
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Одредбом члана 4. Закона о поступку упис у судски регистар прописано је да се упис судски регистар покреће писменом пријавом овлашћеног лица, субјекта уписа или његовог пуномоћника, која садржи одређен захтев, па у таквој ситуацији произилази да пријаву за упис огранка подноси лице овлашћено за заступање установе која доноси одлуку о оснивању огранка и у чијем саставу огранак послује, јер је субјекат уписа огранак установе, без својства правног лица.

9. Питање:

Да ли предузетник уписан у Регистар привредних субјекта АПР може у складу са одредбом члана 92. Закона о привредним друштвима да донесе одлуку о наставку обављања делатности у форми установе и да на основу те одлуке, пријавом за упис у судски регистар, тражи упис промене правне форме из својства предузетника у установу и да ли на основу извршеног уписа постоји правно следбеништво између предузетника и установе? 

Одговор:

Предузетник као пословно способно физичко лице које сагласно члану 83. Закона о привредним друштвима обавља делатност у циљу остваривања прихода и које је као такво регистровано у складу са законом о регистрацији не може да сагласно одредби члана 92. истог закона на основу своје одлуке да настави обављање делатности у форми установе и да на основу те одлуке, пријавом за упис у судски регистар, тражи упис промене правне форме из својства предузетника у установу.

              Наиме, иако цитираном одредбом Закона о привредним друштвима није изричито прописано, подразумева се да је предузетник физичко лице које обавља привредну делатност. Имајући у виду да се исти као привредни субјект региструје у регистрима које се воде у АПР, па следствено  одредбама члана 1. став 1. и члана 3. став 1. Закона о јавним службама, да се утврђена делатност установа исцрпљује у обављању послова којима се обезбеђује остваривање права грађана, односно задовољавање потреба грађана и организација, као и остваривање другог законом утврђеног интереса у области: образовања, науке, културе, физичке културе, ученичког и студентског стандарда, здравствене заштите, социјалне заштите, друштвене бриге о деци, социјалног осигурања, здравствене заштите животиња, произилази да предузетник сагласно одредби члана 92. Закона о привредним делатностима не може на основу  своје одлуке о наставку обављања делатности у форми установе, а на основу те одлуке, пријавом за упис у судски регистар, тражи упис промене правне форме из својства предузетника у установу, јер установа није облик организовања предвиђен за обављање привредне делатности. 
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Сличан одговор на идентично питање је дат у одговорима на питања привредних судова који су утврђени на седницама Одељења за привредне спорове Привредног апелационог суда одржаним 8.11.2018. и 9.11.2018. године и на седници Одељења  за привредне преступе одржаној 5.12.2018. године – Судска пракса привредних судова – Билтен бр. 4/2018.

10. Питање:

По пријави за упис статусне промене у судски регистар, која за последицу има престанак установе која учествује у тој промени (брисање услед спајања или припајања), у ситуацији када установа којој се врши припајање има седиште на подручју једног привредног суда, а установа која се припаја односно брише услед припајања/спајања, на подручју другог привредног суда, ком суду се подноси пријава за упис припајања, односно пријава за упис брисања и који је суд надлежан да изврши упис брисања установе услед статусне промене?

Одговор:

Одредбом члана 107. Уредбе о упису у судски регистар прописано је да ако субјект уписа престаје да постоји због спајања, односно припајања, најпре се код надлежног регистарског суда уписује спајање, односно припајање, а затим се брисање субјекта уписа уписује код регистарског суда у који је уписан субјект који престаје да постоји, са назначењем броја регистарског улошка и назива суда код кога је уписано његово спајање, односно припајање, а одредбом члана 108. Уредбе да суд који уписује спајање или припајање субјекта уписа чија се седишта налазе на подручју других судова дужан је да тим судовима достави пријаве за упис брисања субјеката уписа који су били уписани код тих судова, ради њиховог брисања из судског регистра. Уз пријаву, суд прилаже оверену фотокопију решења о упису организовања новог субјекта насталог спајањем, односно фотокопију решења о упису припајања.

Из наведеног следи да се пријава за упис статусне промене у судски регистар, која за последицу има престанак установе која учествује у тој промени (брисање услед спајања или припајања) подноси се надлежном суду у коме је регистрована установа којој се припаја установа која се брише услед припајања.

11. Питање:

Да ли се у судском регистру на установе може применити институт из члана 547. Закона о привредним друштвима насловљен као „Принудна ликвидација“ и ако може да ли се објава огласа садржине која је прописана 
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одредбом члана 547. Закона о привредним друштвима може извршити преко огласне табле суда, односно електронске огласне табле суда?

Одговор:

У судско регистру у односу на установе не може да се примени институт принудне ликвидације из члана 547. Закона о привредним друштвима, имајући у виду да је одредбом члана 546. истог закона прописано у којим ситуацијама се покреће принудна ликвидација, при чему садржина датих разлога у ставу 2, 3, 4, 5, 6, 7. и 10. упућује да су исти применљиви само на привредна друштва. 

Кад су у питању установе одредбом члана 24. Закона о јавним службама је прописано да надзор над законитошћу рада установе врши надлежни орган управе, а надзор над законитошћу рада установе чији је оснивач Република и установе која обавља делатност, односно послове из оквира права и дужности Републике, врши надлежно министарство.

Одредбом члана 25. истог закона је прописано да кад орган надлежан за вршење надзора над законитошћу рада установе утврди да установа не испуњава законом прописане услове за рад или не остварује законом утврђене циљеве и задатке, одредиће јој рок за испуњење тих услова и о томе обавестити оснивача, па уколико установа не испуни услове из става 1. овог члана у одређеном року, надлежни орган забраниће решењем даљи рад установе и орган који је донео решење о забрани рада установе, обавестиће о томе оснивача установе, при чему установа сагласно члану 26. истог закона може бити укинута ако не испуњава законом прописане услове за обављање делатности и ако не постоје услови за обављање њене делатности, а одредбом члан 27. цитираног закона је прописано да поступак за укидање установе покреће оснивач или орган надлежан за вршење надзора над законитошћу рада установе, при чему акт о укидању установе доноси оснивач и на основу акта о укидању установе спроводи се поступак редовне ликвидације, у складу са законом.

Изнето указује да би се ширим тумачењем одредаба члана 546.  став 1, 8. и 9. Закона о привредним друштвима могло поставити питање да ли регистарски суд у случајевима кад оснивач установе не донесе акт о укидању установе у ситуацији кад се за то стекну законски разлози и на основу донетог акта не покрене поступак редовне ликвидације установе, да ли регистарски суд има законска овлашћења да поступи сагласно одредби члана 547, 547а. и 547б. Закона о привредним друштвима и покрене поступак принудне ликвидације регистроване установе, на начин и у поступку предвиђеном цитираним одредбама. 

Имајући у виду да је одредбом члана 12. Закона о јавним службама примена прописа који се односе на предузећа јасно ограничена на оснивање, организацију и рад установе, сматрамо да нема места сходној примени одредаба члана 547, 547а. и 547б. Закона о привредним друштвима на установе, на начин да регистарски суд покреће поступак принудне ликвидације над установама које 
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нису покренуле поступак редовне ликвидације у ситуацији предвиђеној одредбом члана 27. Закона о јавним службама, будући да се цитиране одредбе односе на престанак привредних друштава.

Одредбе члана 547, 547а. и 547б. Закона о привредним друштвима, по својој садржини упућују да се односе на привредна друштва, а поступак предвиђен цитираним одредбама спроводи регистратор привредних субјеката, стога нема места сходној примени ових одредби, па у таквој ситуацији кад се стекну прописани законски услови за укидање установа и спровођења редовне ликвидације, треба препустити органима управе спровођење одговарајућег поступка за уклањање неактивних установа чији оснивач није држава, из судског регистра. 

Банкарски спорови

(12)

12. Питање:

Банка је закључила уговор о кредиту са привредним друштвом као главним дужником. Јемац по кредиту је законски заступник привредног друштва – физичко лице. 

Банка је пренела потраживање трећем лицу  и  то како потраживање према привредном друштву, тако и потраживање према јемцу – физичком лицу. 

Како је Законом о заштити корисника финансијских услуга забрањен пренос потраживања која банка има према физичком лицу, да ли се у описаној правној ситуацији примењује одредба члана 437. Закона о облигационим односима или Закон о заштити  корисника финансијских услуга као lex specialis?

Одговор:

Применом члана 436. Закона о облигационим односима банка у својству повериоца по уговору о кредиту може пренети потраживање које има према кориснику кредита путем уговора који закључује са трећим лицем. Значи, преноси се потраживање. Применом члана 437. Закона о облигационим односима са потраживањем прелазе на пријемника (на треће лице из члана 436. Закона о облигационим односима) споредна права као што су: право првенствене наплате, хипотека, залога, права из уговора са јемцем, права на камату, уговорену казну и слично. 

Закон о заштити корисника финансијских услуга („Службени гласник РС“, бр. 36/11 и 139/14) у члану 39. предвиђа уступање потраживања. У случају 
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уступања потраживања банке из уговора о кредиту другој банци, корисник задржава сва права која су уговорена, као и право истицања приговора према другој банци које је имао и према првој банци, а друга банка не може корисника довести у неповољнији положај од положаја који би имао да то потраживање није пренето и корисник због тога не може бити изложен додатним трошковима. Банка потраживање из једног уговора може уступити само једној банци. Банка је дужна да обавести корисника о уступању потраживања из става 1. овог члана.

Уговором о јемству из члана 997. Закона о облигационим односима предвиђено је да се уговором о јемству јемац обавезује према повериоцу да ће испунити пуноважну и доспелу обавезу дужника, ако то овај не учини. Значи, у постављеном питању произлази да је физичко лице (законски заступник привредног друштва) јемац (или јемац-платац?) који се обавезује да ће банци испунити пуноважну и доспелу обавезу дужника, а сада по уговору о уступању потраживања испуниће пуноважну и доспелу обавезу пријемнику потраживања. Како нема додирних тачака са одредбом члана 39. Закона о заштити корисника финансијских услуга може се одговорити да се у коригованој описаној ситуацији примењује члан 437. Закона о облигационим односима.

Стварноправни спорови

(13)

13. Питање:
Која овлашћења има титулар личне службености  „права употребе“?

Да ли „право употребе“ подразумева право титулара да само непосредно искоришћава предмет личне службености одн. да ли право употребе садржи овлашћење титулара да предмет личне службености изда у закуп другом лицу без обавештења/сагласности власника предмета личне службености?

Одговор:

Постављено питање се односи на личну службеност употребе (право употребе). Реч је о институту из члана 60. Закона о основама својинскоправних односа.

Лична службеност употребе (право употребе) овлашћује имаоца да туђу непотрошну ствар употребљава, али и да прибира плодове и остале користи од (са) ње, у границама својих личних потреба и потреба чланова своје породице, уз обавезу да сачува суштину (супстанцу) ствари.
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Потребе се просуђују према стању у тренутку настанка службености употребе, али се накнадно узимају у обзир и нове потребе које су се у време настанка могле основано очекивати.

Право на плодове и користи преко граница личних и породичних потреба употребиоца стиче сопственик послужне ствари.

Употребилац (uzuar) не може уговором пренети на треће лице ни право употребе у целини, ни вршење појединих овлашћења. 

Али, сопственик послужне ствари може, уговором са употребиоцем или тестаментом, дозволити употребиоцу да закључи уговор о закупу послужне ствари и да прибира закупнину ради задовољења личних и породичних потреба. 

Правна доктрина („Стварно право“, девето издање, издавач „Номос“, аутора проф. др Обрена Станковића и проф. др Миодрага Орлића, стр. 227) упућује на то да је такво решење садржано и у другим модерним законицима.

Заштита права на суђење у разумном року

(14)


14. Питање:

Уколико предлагач поднесе два приговора за убрзање поступка, и то један као бивши радник стечајног дужника, а други као наследник сада покојног супруга, такође радника стечајног дужника, који приговори су заведени као два предмета, може ли суд да наведеном лицу утврди повреду права на суђење у разумном року у оба предмета?

Одговор:

Према члану 1. Закона о заштити права на суђење у разумом року само странка у поступку у коме је дошло до повреде права може иницирати поступак за утврђивање повреде права. 

Стечајни поверилац који је у току стечајног поступка преминуо није више странка у стечајном поступку. На његово место у том стечајном поступку ступа његов сукцесор –наследник у складу са прописаном  процедуром, а на основу решења из оставинске расправе којим је оглашен за наследника у односу на потраживање покојника пријављено у стечајном поступку

Уколико је наследник стечајног повериоца такође странка у истом стечајном поступку и поседује своје сопствено потраживање, у таквој ситуацији  наследник постаје поверилац оба појединачна потраживања и иста се имају 
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исказати као једно потраживање једног стечајног повериоца тј. наследника, јер се сва потраживања једног лица у оквиру стечајног поступка препознају као једно потраживање које може бити засновано на више основа. У том смислу наследник је овлашћен да иницира поступак за утврђивање повреде права на суђење у разумном року позивајући се на свог правног претходника, али не као посебан поступак, већ као поступак заснован на његовом положају странке у стечајном поступку и оцени на основу критеријума за утврђивање повреде права на суђење у разумном року посматрајући сваки основ на коме је засновано потраживање предлагача. У таквој ситуацији поступајући суд ће ценити да ли је у односу на његовог правног претходника дошло до повреде права.

Закон о заштити права на суђење у разумном року не познаје институте литиспенденције и пресуђене ствари, али забрањује истом лицу да по доношењу одлуке о поднетом захтеву следећих четири месеца подносе нови приговор. 

У том смислу ако је предлагач истовремено поднео два приговора заснована на два потраживања, одлука по једном од њих искључује могућност да се одлучи о другом приговору. 

У ситуацији када у суду истовремено егзистирају два приговора нужно је исте предмете спојити применом правила о спајању поступака и донети одлуку којом ће се оценити да ли је почињена повреда права. 

Предлагачу који је поднео два приговора не може се у два предмета истовремено утврдити повреда права, јер је само предлагач странка у стечајном поступку.

Општи спорови

(15-27)

15. Питање:

Ко је обвезник плаћања накнаде за употребу ауто-пута (путарине) – власник или корисник возила у ситуацији када су власник и корисник возила различита лица?

Одговор:

Релевантне одредбе о путарини садржи Закон о накнадама за коришћење јавних добара („Службени гласник РС“, бр. 95/18). Тим законом уређују се накнаде за коришћење јавних добара и то: обвезник плаћања, основица, висина, начин утврђивања и плаћања, припадност прихода од накнаде, као и друга питања од значаја за утврђивање и плаћање накнаде за коришћење јавних добара. У члану 4. је прописано да се тим законом уводе накнаде за коришћење јавних добара и то, поред осталог у тачки 10. накнаде за коришћење јавних путева.
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У члану 186. тог закона прописане су поједине накнаде за коришћење јавних путева у смислу тог закона, па поред осталог и посебна накнада за употребу јавног пута, његовог дела или путног објекта (у даљем тексту: путарина).

На путарину се односе одредбе члана 195-201. тог закона.

У члану 195. закона је прописано да је обвезник путарине:

1) власник моторног возила које је регистровано на територији Републике Србије (у даљем тексту: власник моторног возила домаће регистрације);

2) власник моторног возила стране регистрације.

У преосталим одредбама дефинише се основица, висина накнаде, начин утврђивања и плаћања и заштита података о личности.

Према томе, позитивно право Републике Србије у овој области дефинише да је обвезник путарине власник моторног возила које је регистровано на територији Републике Србије (власник моторног возила домаће регистрације) и власник моторног возила стране регистрације.

У одредби члана 195. цитираног закона дат је одговор на постављено питање.


16. Питање:

На који начин поверилац који врши пренос потраживања које има према дужнику на треће лице је дужан да обавести дужника да је извршио пренос потраживања?

Одговор:

Према одредби члана 438. став 1. Закона о облигационим односима за пренос потраживања није потребан пристанак дужника, али је уступилац дужан обавестити дужника о извршеном уступању. Начин обавештавања дужника није прописан законом, па то може бити учињено нпр. усмено, у електронској форми, путем поште …

Ипак, у циљу избегавања недоумица и будућег спорења око предње чињенице, било би корисно оптирати онај начин који обезбеђује поуздан доказ о томе да је дужник обавештен о извршеном уступању.


17. Питање:


Донето је решење о извршењу на основу веродостојне исправе-рачуна из 2010. године, у које време је извршни дужник имао својство предузетника, у међувремену, а пре подношења предлога за извршење, мења се у форму ДОО. На то решење извршни дужник изјављује приговор и истиче приговор застарелости потраживања, позивајући се на члан 51. Закона о привредним 
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друштвима из 2004. године, који каже да се одредбе о застарелости привредних друштава сходно примењују и на предузетника. Да ли се тај члан односи на потраживања између правних лица, и уколико да, да ли се у конкретним случају примењује он или општи рок застарелости из Закона о облигационим односима? 


Одговор:


Из постављеног питања произлази да су у пословном односу, по основу којег су издате веродостојне исправе рачуни, били правно лице и предузетник, односно да је пословни однос успостављен између правног лица и предузетника. У међувремену након испостављања предметних рачуна предузетник је променио правну форму у друштво са ограниченом одговорношћу. Наведено је учињено пре подношења предлога за извршење на основу веродостојних исправа – рачуна. По донетом решењу о извршењу на основу веродостојних исправа – рачуна, извршни дужник, ново основано друштво са ограниченом одговорношћу је истакао приговор застарелости потраживања.


С обзиром да је пословни однос настао између правног лица и предузетника, у конкретном случају се има применити општи рок застарелости потраживања од 10 година, предвиђен чланом 371. Закона о облигационим односима.

18. Питање:

Предмет тужбеног захтева је само камата на закупнину која је плаћена пре утужења. Да ли тужилац има право да потражује исту?


Одговор:


Из постављеног питања произлази да тужилац нема право да потражује камату с обзиром да је закупнина плаћена пре утужења, а чланом 279. став 3. Закона о облигационим односима, предвиђено је да на повремена доспела новчана давања у смислу члана 372. Закона о облигационим односима тече затезна камата од дана када је суду поднесен захтев за њихову исплату.


19. Питање: 
Како ценити истакнути приговор застарелости у погледу потраживања које није обухваћено унапред припремљеним планом реорганизације?
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Одговор:

Поверилац чије потраживање није обухваћено унапред припремљеним планом реорганизације има право да тужбеним захтевом тражи намирење свог потраживања. Застаревање се прекида подизањем тужбе на основу члана 388. Закона о облигационим односима, па истакнути приговор застарелости треба ценити у зависности од времена потребног за застарелост у смислу одредаба Закона о облигационим односима. 

20. Питање: 
Да ли привредни субјекат који није уговорна страна у уговору о преносу права својине на непокретности може тражити утврђивање ништавости уговора, а да, при том, не тражи утврђивање свог права својине на непокретности која је била предмет уговора.

Какав правни интерес мора тужилац да има да би тражио утврђење ништавости уговора о преносу права својине, а да није уговорна страна?

Одговор:


Право на истицање ништавости се не гаси на основу члана 110. Закона о  облигационим односима. На ништавост суд пази по службеној дужности и на њу се може позивати свако заинтересовано лице у смислу члана 109. Закона о облигационим односима.


Подносилац тужбе за утврђење ништавости мора имати одређени правни интерес за утврђење ништавости и правни интерес се мора доказати. Правни интерес се процењује према стању у време подношења тужбе, па ако је остварени промет непокретности у време подношења тужбе био незаконит и противан тада важећем правном поретку, оценити активну легитимацију тужиоца и одлучити по тужби за утврђење апсолутне ништавости уговора према тужиоцу.


Како истицање узрока ништавости није везано за рок, ништавост се не може отклонити споразумом странака и не постоји могућност конвалидације (као код рушљивих правних послова).


Тужба за утврђење апсолутне ништавости има декларативно дејство, а иначе ништавост наступа по самом закону и ништавост се судском одлуком само констатује, утврђује према лицу које ту ништавост истиче независно да ли је страна уговорница или не у одређеном правном односу.

21. Питање: 
Да ли привредно друштво које није банка или друга финансијска организација може другом привредном друштву давати новац на зајам и 
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уговором о зајму одредити да дужник за све време трајања уговора, како пре доспећа обавезе дужника тако и после, може обрачунавати камату коју наплаћују комерцијалне банке?

Одговор:


Одредбом члана 399. Закона о облигационим односима, ставом 1. прописана је максимална стопа уговорене камате између физичких лица, док је ставом 2. прописано да ће се у погледу највише уговорене камате између правних лица примењивати одредбе посебног закона. Посебни закон којим је одређена максимална стопа уговорене камате између правних лица није донет.


Одредба члана 15. Закона о облигационим односима, у ставу 1. прописује да у заснивању двостраних уговора стране полазе од начела једнаке вредности узајамних давања, а ставом 2. да се законом одређује у којим случајевима нарушавање тог начела повлачи правне последице. 

Тумачећи одредбу члана 399. Закона о облигационим односима и члана 15. истог Закона закључује се да је законодавац указао на нужност одређивања максималне могуће стопе уговорене камате, па и међу правним лицима, па чињеница што није донет посебни закон којим би иста била одређена, значи да слобода уговарања уговорних странака увек мора бити у оквирима основних начела облигационих односа, а у конкретном случају начела једнаке вредности узајамних давања. 


Одредба члана 10. Закона о облигационим односима прописује да су стране у облигационим односима слободне да уговарају правне послове, али у границама принудних прописа, јавног поретка и добрих обичаја.


Чињеница што није донет посебан закон на који упућује одредба члана 399. став 2. Закона о облигационим односима, значи да је суд овлашћен да у сваком конкретном случају, применом цитираних одредби Закона о облигационим односима, процени потребу умеравања уговорене каматне стопе. 


Одредбом члана 1065. Закона о облигационим односима регулисан је појам уговора о кредиту, те је прописано да се уговором о кредиту банка обавезује да кориснику кредита стави на располагање одређени износ новчаних средстава, на одређено или неодређено време, за неку намену или без намене, а корисник се обавезује да банци плаћа уговорену камату и добијени износ новца врати на време и начин како је утврђено уговором. 

У правном систему Републике Србије само су банке и друге финансијске организације овлашћене да закључује уговор о кредиту, а њихово пословање, оснивање и начин контроле њиховог пословања регулисан је посебним законима, Законом о банкама и финансијским организацијама и другим законима, што упућује на специфичност њиховог пословања. 

Специфичност уговора о кредиту је условљена чињеницом да је једна од уговорних страна, давалац кредита банка, чија је основна делатност пласирање 
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новчаних средстава, а чије је пословање прописано посебним законом и контролисано од стране Народне банке Србије као централне банке. То значи да се таквом врстом делатности не могу бавити правна лица која нису регистрована начин прописан Законом о банкама и финансијским организацијама, као банке или друге финансијске организације, за делатност давања кредита, односно пласирања новчаних средстава другим правним лицима. 

Привредно друштво које није банка или друга финансијска организација може другом привредном друштву дати новац на зајам, али је недозвољено уговарање камате у висини коју наплаћују комерцијалне банке. Приликом оцене која је то врста највеће дозвољене уговорене каматне стопе, имајући у виду одредбу члана 399. став 3. Закона о облигационим односима, произилази да се на уговоре о зајму закључене између правних лица за обрачун уговорене камате може применити само каматна стопа коју банка или друга банкарска организација плаћа, односно уговара за такву или сличну врсту посла, а којим се може сматрати само пласирање новчаних средстава од стране правних лица, банкама, што значи да се има применити највећа дозвољена каматна стопа коју банке плаћају на депонована средства правних лица. То је истовремено она добит коју би зајмодавац остварио да наведена новчана средства по закљученим уговорима о зајму није пренео зајмопримцу, већ евентуално депоновао код банака. 


Дакле зајмодавцу за период коришћења зајма од стране тужиоца припада уговорена камата, на основу одредбе члана 558. Закона о облигационим односима, а како је уговор о зајму сличан правни посао уговорима о депозиту, а у којим правним пословима правна лица пласирају у депозит код банака одређена новчана средства, за које им банке плаћају камату, то значи да у тој висини имају право и потраживати камату, као и да за период доцње тужени као зајмопримац може остварити само право на законску затезну камату. 


22. Питање:

Да ли се и из којих разлога може тражити утврђење ништавости или поништај уговора о поравнању који је закључен у форми јавнобележничког записа?

Одговор:

Уговор о поравнању се не закључује у форми јавнобележничког записа.

Јавнобележничке исправе су исправе о правним пословима и изјавама које су саставили јавни бележници (јавнобележнички записи), записници о правним и другим радњама које су обавили или којима су присуствовали јавни бележници (јавнобележнички записници) и потврде о чињеницама које су посведочили јавни бележници (јавнобележничке потврде), нејавне исправе које су потврдили јавни бележници (јавнобележничка солемнизација), као и нејавне исправе код којих је 
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јавни бележник оверио потпис, односно оверио аутентичност преписа, превода или извода (јавнобележничке овере), према члану 6. Закона о јавном бележништву.

Према члану 88. став 1. тачка 4. Закона о јавном бележништву у облику јавнобележничког записника јавни бележник може закључити поравнање пре покретања парничног, ванпарничног или управног поступка, по правилима закона којим се уређује парнични, ванпарнични, извршни и општи управни поступак са дејством судског поравнања, односно поравнања закљученом пред органом управе.

Садржина јавнобележничког записника предвиђена је чланом 89. став 1. тачка 1-11. Закона о јавном бележништву. Према члану 89. став 2. закона, јавнобележнички записник који не садржи податке одређене у ставу 1. овог члана нема својство, нити правно дејство јавне исправе. Према ставу 2. члана 89. Закона, свака странка у поступку састављања јавнобележничког записника која за то има правни интерес, може доказивати да чињенице које су утврђене у јавнобележничком записнику нису истините.

Како из одредбе члана 88. став 1. тачка 4. Закона произлази да закључено поравнање пред јавним бележником има дејство судског поравнања, то се правна ваљаност судског поравнања у поступку за утврђивање ништавости цени применом члана 109. став 1. Закона о облигационим односима, те применом члана 336-339. Закона о парничном поступку који регулише судско поравнање.
23. Питање:

Тужилац је адвокат и у парничном поступку тражи наплату потраживања за адвокатске услуге које је пружао туженом у поступку стечаја, након што је од стране стечајног управника стечајног дужника, сада туженог у парничном поступку, именован за пуномоћника. Настале трошкове није наплатио у стечајном поступку, па сада наплату истих тражи кроз парнични поступак и том приликом опредељује и накнаду за кашњење у плаћању новчане обавезе. 

Да ли тужилац, који је адвокат, чији је тужбени захтев усвојен има право и на износ од 20.000,00 динара као накнаду за кашњење у плаћању новчане обавезе, према Закону о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама?

Одговор:

Адвокат стечајног дужника који своје потраживање за извршене адвокатске услуге није наплатио као обавезу стечајне масе у смислу члана 103. став 1. тачка 1. Закона о стечају, има право да наплату истих тражи у парничном поступку.
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           Међутим у таквој ситуацији адвокату не припада накнада од 20.000,00 динара због кашњења у плаћању новчане обавезе у смислу члана 5. став 1. Закона о роковима измирења  новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама јер се адвокатске услуге не сматрају комерцијалним трансакцијама из члана 2. став 1. тачка 1. поменутог Закона. Наведеном одредбом комерцијалне трансакције  дефинисане су као уговорне  трансакције између субјеката јавног сектора и привредних субјеката,  између привредних субјеката, односно између субјеката јавног сектора, које се односе на испоруку добара, односно пружање услуга уз накнаду, у које се убрајају и грађевински и инвестициони радови, као и комуналне услуге. 

24. Питање:

Када је главни дуг плаћен након подношења предлога за извршење да ли извршни поверилац има право на накнаду за кашњење у измирењу новчане обавезе у износу од 20.000,00 динара у смислу Закона о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама?

Одговор:

Када је главни дуг плаћен у доцњи и по истеку  рокова из члана 3. и 4. Закона о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама, све након подношења предлога за извршење, извршни поверилац, а сада тужилац, има право на накнаду за кашњење у измирењу новчане обавезе у износу од 20.000,00 динара.

Одредбом члана 5. став 1. Закона о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама („Службени гласник РС“, бр. 119/12, 68/15 и 113/17) прописано је да поверилац има право да од дужника захтева накнаду за кашњење у испуњавању новчане обавезе у износу од 20.000,00 динара, за случај да новчана обавеза није измирена у роковима утврђеним одредбама члана 3. и 4. овог Закона. О правној природи овако прописане посебне накнаде за кашњење у испуњењу новчане обавезе изјаснио се, како Врховни касациони суд у свом правном ставу Грађанског одељења Врховног касационог суда (Спп 34/13 од 13.05.2014. године), тако и Привредни апелациони суд у одговорима на питања из области материјалног права бр. 23, 24 и 25 који су објављени у Билтену судске праксе привредних судова бр. 4/16, стр. 117-124.

У конкретном случају ради се о законској накнади за кашњење у испуњењу новчане обавезе која има правну природу споредне и несамосталне обавезе, то се њена исплата може захтевати заједно са главном обавезом како је учињено у предлогу за извршење. Наведено не мења чињеница да је у предметном  случају главни дуг плаћен након подношења предлога, а сада тужбе. У супротној 
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ситуацији, када је извршни дужник платио главни дуг из рачуна у доцњи, а предлог за извршење буде поднет само ради наплате законске затезне камате, извршни поверилац не би имао право на ову накнаду.

(Веза: Извршење и обезбеђење – питање бр. 9, Судска пракса привредних судова – Билтен бр. 4/18)

25. Питање:

Да ли су повезана лица нужно и солидарни дужници, због чињенице да су повезана лица?

Одговор: 

Према члану 62. став 1. Закона о привредним друштвима повезаним лицем у односу  на физичко лице сматра се: 1) крвни сродник по  правој линији, крвни сродник по побочној линији закључно са трећим степеном срoдства, супружник и ванбрачни партнер ових лица; 2) његов супружник или ванбрачни партнер и њихови крвни срoдници закључно са првим степеном сродства; 3) усвојилац или усвојеник као и потомци усвојеника; 4) друга лица која са тим лицем живе у заједничком домаћинству.

Према члану 62. став 2. Закона о привредним друштвима повезаним лицем у односу на правно лице сматра се: 1) правно лице у којем то правно лице поседује значајно учешће у капиталу или право да такво учешће стекне из конвертибилних обвезница, варанта, опција и слично; 2) правно лице у којем је то правно лице контролни члан друштва (контролисано друштво); 3) правно лице које је заједно са тим правним лицем под контролом трећег лица; 4) лице које у том правном лицу поседује значајно учешће у капиталу или право да такво учешће стекне из конвертибилних обвезница, варанта, опција или слично; 5) лице које је контролни члан тог правног лица; 6) лице које је директор односно члан органа управљања или надзора тог правног лица. 

Према члану 125. Закона о стечају повезаним лицима стечајног дужника сматрају се: 1) директор, члан органа управљања или органа надзора стечајног дужника; 2) члан стечајног дужника који за његове обавезе одговара целокупном својом имовином; 3) члан или акционар са значајним учешћем у капиталу стечајног дужника; 4) правно лице које стечајни дужник контролише у смислу закона којим се уређују привредна друштва; 5) лица која због свог посебног положаја у друштву имају приступ поверљивим информацијама или имају могућност да се упознају са финансијским стањем стечајног дужника; 6) лице које је у фактичкој позицији да врши значајан утицај на пословање стечајног дужника; 7) лице које је сродник по крви у правој линији без обзира на степен или у 
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побочној линији до четвртог степена сродства, сродник по тазбини до другог степена сродства или брачни друг физичких лица из члана 19. став 2, 3, 5, и 6. Закона о стечају. 

Дакле, Закон о привредним друштвима и Закон о стечају су јасно дефинисали појам повезаних лица везујући овај институт за статусни положај.
Закон о облигационим односима је у Глави V Одељку 3 (Обавезе са више дужника и поверилаца) регулисао права и обавезе у ситуацији дељивих и недељивих обавеза у случају постојања више дужника и поверилаца. 

Према члану 414. Закона о облигационим односима сваки дужник солидарне обавезе одговара повериоцу за целу обавезу и поверилац може захтевати њено испуњење од кога хоће све док не буде потпуно испуњена али кад један дужник испуни обавезу она престаје и сви се дужници ослобађају. Истим чланом је прописано да од више солидарних дужника сваки може одговарати са други роком испуњења, под другим условима и уопште са различитим одступањима. 

Даљим одредбама чланова 415-424. Закона о облигационим односима регулисана су права и обавезе солидарних дужника у различитим ситуацијама како према повериоцу тако и међусобно.

Дакле, солидарна облигација у односу на дужника постоји  ако се на страни дужника налази два или више лица и ако се ради о правно недељивој обавези. Правна недељивост обавезе подразумева могућност да се од сваког дужника тражи испуњење целе обавезе.

 Следи да солидарност дужника не произлази из њиховог статусног положаја већ из чињенице да се ради о облигационом односу између повериоца и више дужника из којег следи једна обавеза на дужничкој страни за коју одговора више лица. Солидарност подразумева једнак положај свих дужника у облигационом односу који су сви у једном времену подједнако одговорни  повериоцу и у односу на њега се налазе у истом положају тако да поверилац од сваког од њих по сопственом избору може тражити испуњење обавезе. 

Солидарност може бити успостављена уговором, прописана законом (као нпр. у случају јемца-платца), судском одлуком или тестаментом. У уговорима у привреди постоји претпоставка солидарности у смислу члана 413. Закона о облигационим односима.

Имајући у виду наведено, из чињенице да се неко лице налази у положају повезаног лица не следи закључак да постоји солидарност у погледу настале обавезе. Солидарност је везана за облигациони однос између повериоца и његових дужника који сваки за себе има посебан правни субјективитет и као  такав преузима права и обавезе. Да ли ће повезано лице бити и солидарни дужник зависи од природе облигационог односа између повериоца и дужника. 
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Чињеница да у одређеним ситуацијама законодавац прописује одговорност повезаних лица за обавезе другог правног лица не успоставља солидарност већ се ради о посебној врсти одговорности која се  успоставља законом под законом прописаним условима.  

Дакле, повезана лица нису нужно и солидарни дужници. Они то могу бити у зависности од околности везаних за облигационоправни однос из кога произлази њихова солидарна одговорност.

26. Питање:

За утврђење ништавости правног посла да ли је, или не, битна савесност уговорних страна?

Одговор: 

Поштење и савесност је начело имовинског права по коме се стране у међусобним односима морају придржавати општеусвојених моралних правила, добрих обичаја, устаљених схватања промета и других сличних стандарда понашања (цитирано према „Правна енциклопедија“). У домаћем праву ово начело је прописано чланом 12. Закона о облигационом односима. 

Дакле, ради се о одређеном стандарду на основу кога се превазилази граница између морала и права и покушава да се отклони немоћ права на обухвати све односе у друштву. 

Према члану 103. Закона о облигационим односима уговор који је противан принудним прописима, јавном поретку или добрим обичајима је ништав ако циљ повређеног добра не упућује на неку другу санкцију или ако закон у одређеном случају не прописује што друго. 

Према члану 47. Закона о облигационим односима ако је предмет обавезе немогућ, недопуштен, неодређен или неодредив, уговор је ништав. 

Према члану 52. Закона о облигационим односима ако основ не постоји или је недопуштен уговор је ништав. 

Из наведеног следи да законодавац није прописао савесност као услов за утврђење ништавости неког правног посла.

За постојање ништавости довољан услов је противправност уговора принудним прописима, јавном поретку или добрим обичајима. 

Одредбама члана 47. и 52. Закона о облигационим односима суштински је регулисана ситуација тзв. „непостојећих“ уговора уз примедбу да Законом облигационим односима не познаје непостојеће уговоре као посебан институт већ су исти сврстани у категорију ништавих  уговора. 

Према члану 104. став 1. Закона о облигационим односима у случају ништавости уговора свака уговорна страна дужна је да врати другој све оно што је примила по основу таквог уговора, а ако то није могуће, или ако се природа оног 
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што је испуњено противи враћању, има се дати одговарајућа накнада у новцу према ценама у време доношења судске одлуке уколико закон што друго не одређује. Према ставу 2. истог члана ако је уговор ништав због тога што је по својој садржини или циљу противан принудним прописима, јавном поретку или добрим обичајима суд може одбити у целини или делимично захтев несавесне стране за враћање оног што је другој страни дала, а може и одлучити да друга страна оно што је примила по основу забрањеног уговора преда општини на чијој је територији она има седиште односно пребивалиште или боравиште. Према ставу 3. приликом одлучивања суд ће водити рачуна о савесности једне, односно обеју страна, о значају угроженог добра или интереса, као и о моралним схватањима. 

Одредбе члана 104. Закона о облигационим односима су посебно означене као „Последице ништавости“. 

Дакле, савесност уговорних страна је  једна од одлучујућих чињеница у вези са одлучивањем о последицама ништавости уговора везано за право на реституцију примљеног по основу ништавог правног посла. Приликом одлучивања о ништавости правног посла суд цени пуноважност уговора са становишта наведених одредби Закона о облигационим односима, да би у случају одлучивања о последицама ништавости  применио стандарде који произлазе из начела савесности. 

27. Питање:

Да ли се застарелост потраживања прекида, у смислу члана 388. Закона о облигационим односима, подношењем захтева за исплату потраживања ради евидентирања, који захтеви су достављани Агенцији за приватизацију од стране поверилаца дужника у реструктурирању, а односе се на потраживања настала након 31.12.2004. године?

Одговор: 

Према члану 388. Закона о облигационим односима застаревање се прекида подизањем тужбе и сваком другом повериочевом радњом предузетом против дужника пред судом или другим државним органом у циљу утврђивања, обезбеђивања или остварења потраживања. 

Подношењем пријаве потраживања Агенцији за приватизацију у поступку реструктурирања који се спроводио над дужником повериоци су пред надлежном јавном агенцијом у складу  са Законом о приватизацији предузели радњу у циљу утврђивања и остварења својег потраживања. 

Прекид застарелости наступа за сва потраживања која су у поступку реструктурирања пријављена Агенцији за приватизацију без обзира када су настала уколико до пријаве Агенцији није наступила застарелост. 
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Нема утицаја чињеница да се ради о потраживању насталом након 31.12.2004. године. Наведени датум има значаја само у погледу обавеза јавних предузећа да субјектима реструктурирања отпусте дуг по основу  потраживања насталих до тог датума сагласно члану 20г. Закона о приватизацији. 

Судска такса

(28-31)

28. Питање: 
Да ли суд по службеној дужности треба да пази на застарелост судских такси пре доношења решења о принудној наплати истих, односно да ли суд по уочавању да је такса застарела може донети решење о принудној наплати судске таксе, те исто послати у НБС на принудну наплату? Или пак о евентуалној застарелости судске таксе треба водити рачуна тек по изјављивању приговора застарелости од стране таксеног обвезника?

Одговор:

Суд, на основу одредбе члана 41. став 1. Закона о судским таксама, доноси решење којим утврђује износ неплаћене таксе и износ казнене таксе и решење,  ради извршења, доставља банци код које се води рачун таксеног обвезника, односно организацији за принудну наплату.

Таксени обвезник (привредно друштво или друго правно лице) против решења о одређивању принудне наплате неплаћене таксе, може изјавити жалбу, у смислу одредбе члана 41. став 1. и 2. Закона о судским таксама и у жалби истицати да је такса застарела, међутим како жалба не задржава наплату таксе, то би могло да дође до наплате таксе која је застарела. У ситуацији кад суд уочи да је такса застарела, не треба да доноси решења о одређивању принудне наплате, нити се може дозволити принудно извршење застареле обавезе. Следи да о застарелости суд води рачуна по службеној дужности, а не по указивању таксеног обвезника на застарелост.


29. Питање:

Како треба поступити у ситуацији када је решење о принудној наплати судске таксе укинуто одлуком Привредног апелационог суда, из разлога што је предметна такса обрачуната у већем износу од прописаног? Да ли у таквој ситуацији треба прво, по подношењу захтева за повраћај неосновано наплаћене таксе од стране таксеног обвезника, дозволити
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повраћај исте у целости, те потом обрачунати нову у дозвољеној висини или треба, по подношењу захтева, дозволити повраћај само у висини већој од прописане?

Одговор: 

Према одредби члана 46. Закона о судским таксама, ако у поступку у управним споровима управни акт по тужби буде поништен или ако у истом поступку одлука првостепеног суда по жалби буде преиначена или укинута, или ако се дозволи обнова поступка, такса за тужбу, односно жалбу ће се вратити странци на њен захтев, а у случају преиначења, на захтев странке ће се вратити и остале таксе плаћене у том спору. Захтев за повраћај таксе подноси се у року од 90 дана од дана достављања одлуке из става 1. овог члана. У случају повраћаја таксе из става 1. овог члана, примењиваће се одредбе чланова 43. и 44. овог закона.

Одредбом члана 43. став 1. истог закона, прописано је да лице које је платило таксу, коју уопште није било дужно да плати или је платило таксу у износу већем  од прописаног, као и лице које је платило судску таксу за судску радњу, а та радња из било ког разлога није извршена, има право на повраћај таксе, а одредбом члана 44 истог закона је прописано да се захтев за повраћај таксе подноси се суду који је решавао у првом степену и то у року од 30 дана од дана када је такса погрешно плаћена, односно од дана сазнања да судска радња није извршена, а најкасније у року од шест месеци од дана када је такса плаћена. Ако усвоји захтев, суд доноси решење о повраћају таксе и доставља га Управи за трезор, ради извршења.

У ситуацији када је решење о принудној наплати судске таксе укинуто у целости одлуком Привредног апелационог суда, првостепени суд ће прво решавати о захтеву за повраћај таксе, у смислу члана 44. Закона о судским таксама и, ако усвоји захтев, донети решење о повраћају таксе и доставити га Управи за трезор, ради извршења. Након тога ће таксеном обвезнику упутити нов налог/опомену за плаћање таксе (уколико је решење које је укинуто, донето на основу погрешног налога, односно опомене)  или донети ново решење и одредити таксу у износу који је предвиђен Таксеном тарифом. 

30. Питање:

Ко доноси решење о извршењу у парници, поводом наплате судске таксе, када физичко лице има пребивалиште ван територије суда који поступа у парничном поступку и који јавни извршитељ је надлежан? 
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Одговор:

Суд који поступа у парничном поступку је надлежан за доношење  налога/опомене за плаћање судске таксе, које доставља физичком лицу. Ако таксени обвезник не поступи по налогу/опомени, тај суд, сходно члану 40. Закона о судским таксама, доноси решење о извршењу у коме обавезује таксеног обвезника да у року од 5 дана од дана пријема решења плати дуговану таксу и казнену таксу од 50% од висине таксе, а у коме не одређује средство ни предмет извршења и решење о извршењу доставља извршитељу. 

Према члану 40. став 3. Закона о судским таксама, поступак извршења наплате таксе спроводи се према закону којим се уређује извршење и обезбеђење. Извршитеља који спроводи извршење одређује председник суда, тако што решење о извршењу доставља извршитељу, чији се седиште налази на подручју суда који је донео решење о извршењу, а ако више извршитеља има седиште на подручју тог суда, решења о извршењу достављају се равномерно, према редоследу по коме су извршитељи уписани у именик извршитеља и заменика извршитеља (став 4).

У овом случају, решење о извршењу ће донети суд који поступа у парничном поступку, а надлежан је јавни извршитељ чије се седиште налази на подручју тога суда,  с обзиром да је то суд који доноси решење о извршењу.     

31. Питање: 
Одредбом члана 9. став 6. Закона о судским таксама („Службени гласник РС“, бр. 95/18) који се примењује од 01.01.2019. године, одређено је да се странке ослобађају од плаћања таксе, уколико се парнични поступак оконча до дана закључења првог рочишта за главну расправу посредовањем, судским поравнањем, признањем тужбеног захтева или одрицањем од тужбеног захтева.

Како поступити по захтевима странака за повраћај већ наплаћених такса и то таксе на предлог за извршење тужиоца и таксе на приговор туженика, у поступку који је окончан судским поравнањем на првом рочишту за главну расправу?

Одговор: 

Првостепени суд ће поступити у складу са одредбама чланова 43. и 44. Закона о судским таксама, које регулишу повраћај таксе, ценити да ли је захтев за повраћај благовремен и основан и уколико утврди да су претходни услови испуњени,  донеће решење о повраћају таксе и доставити га Управи за трезор, ради извршења. 

Приликом одлучивања суд ће имати у виду и правило о временском важењу закона.
3. ИЗВРШЕЊЕ И ОБЕЗБЕЂЕЊЕ

I

Закон о извршењу и обезбеђењу 

„Службени гласник РС“, бр. 106/15, 106/16 - аутентично тумачење, бр. 113/17 – аутентично тумачење

Основне и опште одредбе

(1-26)

1. Питање:

У ситуацији када је поднет предлог за извршење на основу извршне исправе, а није издата клаузула извршности, нити постоје услови за издавање исте у тренутку подношења предлога за извршење, да ли треба такав предлог одбити или треба сачекати клаузулу ?

Одговор:

Чланом 59. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је шта све треба да садржи предлог за извршење на основу извршне исправе, па је између осталог, у ставу 2. наведеног члана закона прописано да се уз предлог за извршење прилаже извршна исправа у оригиналу, овереној копији или препису, с тим што извршна исправа мора да садржи потврду о извршности. Ставом 3. је прописан изузетак када извршна исправа не мора да се приложи уз предлог за извршење, а то је у ситуацији када се предлог за извршење подноси суду који је у првом степену одлучивао о потраживању извршног повериоца, али је и тада, уколико се уз предлог приложи извршна исправа нужно да иста садржи потврду о извршности. Уколико извршна исправа није приложена уз предлог, суд ће по службеној дужности прибавити податак да ли је извршна исправа на основу које се подноси предлог за извршење постала извршна, тако што ће извршити увид у парничне списе у којима је парнични судија већ констатовао наступање извршности, уколико су за то били испуњени услови или да утврди да извршност није 
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наступила. Извршни судија ће сачинити службену белешку у којој ће констатовати да је извршна исправа подобна за извршење, односно да је правноснажна и извршна.

Потврдом о извршности утврђује се да је одлука постала извршна. Потврду о извршности на предлог странке издаје суд или други орган који је донео извршну исправу у првом степену и јавни бележник ако је извршна исправа јавнобележничка исправа која има снагу извршне исправе.

Из наведеног се закључује да суд мора да одбије предлог за извршење уколико утврди да је покренут на основу извршне исправе која није снабдевена потврдом о извршности, нити постоје услови за издавање потврде о извршности у тренутку подношења предлога за извршење.

2. Питање:

Када извршни дужник поднесе захтев за укидање клаузуле правоснажности решења о извршењу, да ли се о њему одлучује сходно члану 44. Закона о извршењу и обезбеђењу и који је правни лек на одлуку суда о укидању клаузуле ?

Одговор:

Када се стекну услови за наступање правноснажности, суд пред којим је вођен првостепени поступак издаје потврду о правноснажности судске одлуке. Потврда-клаузула правноснажности не садржи само чињеницу да је наведена одлука постала правноснажна већ и датум наступања те правноснажности утврђен од суда.

Уколико се из било којих разлога од стране првостепеног суда потврда о правноснажности неправилно или незаконито констатује, суд је по захтеву странке овлашћен да решењем укине потврду-клаузулу правноснажности, као и да изда потврду са другим правилно означеним датумом наступања правноснажности. Суд то може учинити и без предлога странке, по службеној дужности.

Закон о извршењу и обезбеђењу у члану 44. став 3. прописује да неосновану потврду о извршности укида решењем суд или други орган који је издао или јавни бележник, на предлог странке или по службеној дужности. Наведена одредба се може применити и на потврду о правноснажности, те како се одлука у вези  укидања клаузуле правоснажности доноси у форми решења, правни лек против такве одлуке је жалба, у смислу одредбе члана 24. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу, која се подноси надлежном другостепеном суду.
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3. Питање:

Решење о извршењу на основу извршне исправе спроводи се пред јавним извршитељем, који је у поступку продаје непокретности начинио неправилност. У поступку одлучивања о приговору трећег лица суд је уочио напред наведену неправилност. Да ли суд може одлучити о истој неправилности иако не постоји захтев за отклањање исте?

Одговор:

Одредбом члана 148. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да странка и учесник у поступку могу захтевати да се отклоне неправилности које су настале у току и поводом спровођења извршења које се састоје у недоношењу одлуке и предузимања или пропуштања радње. У зависности од тога о каквој неправилности се ради одређен је почетак рока од 15 дана у којем се захтев за отклањање неправилности може поднети, док се, такође, зависно од тога ко спроводи извршење такав захтев подноси суду или јавном извршитељу. Истовремено, одредбом члана 149. Закона о извршењу и обезбеђењу прописане су последице у случају да захтев за отклањање неправилности буде основан и то тако што ће радња или одлука на коју се исти односи бити укинута, односно предузета или наложено њено предузимање зависно од карактера неправилности која буде обухваћена захтевом.

Из наведених одредби произлази да захтев за отклањање неправилности представља засебан облик правног средства које стоји на располагању извршном повериоцу и извршном дужнику, односно учесницима у поступку. На такав начин захтев за отклањање неправилност представља засебне вид контроле законитости у поступању приликом спровођења извршења. У случају редовних правних лекова из члана 24. Закона о извршењу и обезбеђењу контрола законитости могућа је само уколико постоји изјављена жалба, односно приговор, при чему је засебно уређен поступак како ће се по тако изјављеном правном средству поступати. Следи да би и у случају захтева за отклањање неправилности морала постојати иницијатива незадовољне странке, односно учесника у поступку спровођења извршења, при чему захтев мора бити поднет у прописаном року. Другим речима, тек уколико постоји благовремени захтев за отклањање неправилности могуће је доћи и до испитивања његове основаности и налагања отклањања последица конкретне неправилности опредељене захтевом.

4. Питање:

Да ли је МУП дужно да поступи по захтеву суда и да пружи полицијску помоћ онда када суд процени да постоји потреба за тим?
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Одговор:


Како се у објашњењу овог питања помињу поступци асистенције МУП-а судском извршитељу, вероватно су у питању извршења која су започета по Закону о извршењу из 2011. године („Службени гласник РС“, бр. 31/11, 99/11 – др. закон) којим је у члану 73. било прописано да је полиција дужна да по налогу суда или извршитеља спроведе мере и употреби средства принуде потребна ради извршења радње због које се предузимају, а нарочито врши проверу и утврђивање лица и идентификацију предмета, да трага за лицима и предметима, да одузме моторно возило или другу ствар која је предмет извршења и да обезбеђује лица и имовину приликом спровођења извршења. Истим чланом у ставу 4. прописано је да у случају непоступања полиције у складу са ставом 1. и 2. овог члана, да се о томе без одлагања обавештава министарство надлежно за унутрашње послове, као и надлежни јавни тужилац. Према одредби члана 144. став 1. важећег Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 106/15, 106/16 – аутентично тумачење  и 113/17 – аутентично тумачење) полиција је дужна да по захтеву за пружање помоћи одмах изврши све безбедносне провере, привремено одузме легално оружје од лица која могу угрозити извршење, као и да предузме друге законом одређене радње којима се остварују услови за безбедно извршење радње, на основу захтева за пружање полицијске помоћи који подноси јавни извршитељ најмање пет дана пре извршења радње, и то писменим захтевом надлежној организацији јединице полиције само ако је у току извршења већ пружен отпор или се основано очекује и да у захтеву наведе због чега је потребна. Јавни извршитељ је дужан да уз захтев приложи копију решења о извршењу.


Према одредби цитираног члана 144. став 4. Закона о извршењу и обезбеђењу ако руководилац надлежне организације јединице полиције не извршава обавезе одређене овим чланом, јавни извршитељ о томе обавештава министарство надлежно за унутрашње послове и надлежног јавног тужиоца, ради вођења законом одређеног поступка утврђивања одговорности.


Дакле, и одредбе Закона о извршењу и обезбеђењу из 2011. године, као и одредбе важећег Закона о извршењу и обезбеђењу, говоре у прилог могућности да се у случају непружања полицијске помоћи о томе обавести Министарство унутрашњих послова, а према одредбама важећег закона и јавни тужилац, а у циљу вођења одговарајућег дисциплинског поступка или поступка утврђивања одговорности.


Међутим, Законом о полицији („Службени гласник РС“, бр. 6/16, 24/18 и 87/18) у члану 54. став 1. прописано је да помоћ у спровођењу извршења Полиција пружа на основу писменог захтева овлашћеног субјекта из члана 53. став 1. истог закона који се подноси месно надлежној организационој јединици Полиције, најмање пет радних дана пре дана одређеног за извршење, а у ставу 2. истог члана је прописано да се по захтеву за пружање помоћи морају бити наведени разлози због којих је потребна помоћ Полиције, а уз захтев се прилаже 
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копија акта који треба извршити, са потврдом извршности, доказ о покушају извршења без пружања полицијске помоћи и доказ о ангажовању пратећих служби које су неопходне за извршење. Према одредби става 4. члана 54. начелник полицијске управе, односно начелник полицијске станице одлучује о ангажовању Полиције и обиму и начину пружања помоћи и спровођењу извршења и о томе благовремено обавештава подносиоца захтева.


Из наведеног следи да је поступање органа МУП-а приликом пружања судске асистенције прописано Законом о полицији, и тај акт регулише поступање полиције, па је приликом подношења захтева за пружање асистенције полиције увек потребно добро припремити овај захтев, односно испунити све услове из поменутих чланова Закона о полицији за пружање асистенције полиције приликом спровођења извршења, јер у противном полиција може одбити пружање асистенције, што може битно утицати на ефикасно спровођење извршења.


У случајевима када се од стране суда или јавног извршитеља подносе уредни захтеви за пружање асистенције, у складу са одредбама Закона о полицији које регулишу питање судске асистенције постоји могућност обраћања Министарству унутрашњих послова или евентуално јавном тужиоцу ради вођења поступка утврђивања одговорности због непоступања по поднетим захтевима за пружање асистенције приликом спровођења извршења.

5. Питање:

Како ће поступити веће суда када му се достави Ипв (Ив) спис предмета са приговором против решења о извршењу, а у којем је извршни поверилац, пре доставе списа већу, повукао предлог за извршење, али  извршни дужник не жели да повуче приговор?


Одговор:


Решење о извршењу може да се донесе на основу извршне или веродостојне исправе, сходно члану 66. и 67. Закона о извршењу и обезбеђењу. 


Чланом 65. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да извршни поверилац може у току целог извршног поступка, па и после правноснажности решења о извршењу, да повуче предлог за извршење без пристанка извршног дужника. У том случају извршни поступак се обуставља. Извршни поверилац може поново да поднесе предлог за извршење.

Повлачење предлога за извршење поднетог на основу извршне исправе може да се извршни у свакој фази поступка, и у том случају суд или јавни извршитељ, у зависности ко спроводи извршење, поступак обуставља. 

Из питања произлази да је донето Ив решење, односно да је спис достављен ИП Већу по приговору, што значи да се питање односи на последицу повлачења предлога за извршење поднет на основу веродостојне исправе. 
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Предлог за извршење на основу веродостојне исправе садржи захтев за издавање платног налога у смислу члана 455. Закона о парничном поступку и захтев за доношење решења о извршењу, којим се одређује спровођење извршења по платном налогу. Самим тим решење о извршењу донето на основу веродостојне исправе садржи обавезујући део, који има правну природу платног налога и одређујући део, решење о извршењу. 

Повлачењем предлога за извршење на основу веродостојне исправе, извршни поверилац повлачи и тужбу за захтевом за издавање платног налога. Повлачења тужбе регулисано је чланом 202. Закона о парничном поступку („Службени гласник РС“ бр. 72/2011, 49/2013 – одлука УС, 74/2013 – одлука УС и 55/2014),, који прописује да тужилац може да повуче тужбу без пристанка туженог пре него што се тужени упусти у расправљање о главној ствари. Тужба може да се повуче и касније, све до правноснажног окончања поступка, ако тужени на то пристане. Ако се тужени у року од осам дана од дана обавештења о повлачењу тужбе не изјасни о томе, сматраће се да је пристао на повлачење.

Како из питања следи да је извршни дужник изјавио приговор против решења о извршењу на основу веродостојне исправе следи да се извршни дужник упустио у расправљање о главној ствари о којој је одлучено платним налогом, па је за повлачење предлога (тужбе) потребан пристанак извршног дужника (туженог). Како извршни дужник (тужени) није дао сагласност на повлачење предлога (тужбе), одбијањем да повуче приговор, ИПВ ће решавати о приговору.

6. Питање:

Када извршни дужник поднесе приговор против решења о извршењу, али у истом није навео ниједан законски разлог за изјављивање приговора, да ли ће веће приговор одбити или одбацити?

Одговор:

Закон о извршењу и обезбеђењу прописује да се приговором може побијати решење о извршењу на основу веродостојне исправе само у делу којим је извршни дужник обавезан да намири новчано потраживање (члан 89), затим само у делу којим су одређени предмет и средство извршења (члан 97), или приговором на решење о извршењу на основу веродостојне исправе у целости (члан 102.).

Разлози за изјављивање приговора на обавезујући део решења прописани су чланом 89. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу, који прописује да део решења у коме је извршни дужник обавезан да намири новчано потраживање може да се побија само ако потраживање из веродостојне исправе није настало или није доспело, ако је у веродостојну исправу унет неистинит садржај, ако је обавеза из веродостојне исправе испуњена или на други начин престала да постоји или ако је потраживање застарело. 
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Да ли је приговор изјављен из разлога наведених у цитираном члану, је фактичко питање и цениће се у сваком конкретном случају. То значи да су разлози за изјављивање приговора којим се побија решење о извршењу на основу веродостојне исправе у обавезујућем делу или у целости предвиђени. Уколико такав приговор није изјављен из разлога прописаних у члану 89. Закона о извршењу и обезбеђењу, исти се одбацује.

Међутим у приговору изјављеном против решења о извршењу на основу веродостојне исправе у делу којим су одређени предмет и средство извршења, закон не прописује разлоге за приговор, већ наводи да приговор мора да садржи разлоге због којих се решење побија, чињенице и доказе на којима заснива приговор, па уколико приговор садржи разлоге и доказе, онда се исти усваја или одбија, док се приговор који не садржи разлоге и доказе одбацује.

7. Питање:

На који начин да поступи суд када је у предлогу за извршење наведено да се на износ главног дуга тражи законска затезна камата почев од дана доспелости означене у веродостојној исправи, а не од наредног дана (пример: као доспелост је означен дан 01.05.2018. године и камата се тражи од 01.05.2018. године, а не од наредног дана 02.05.2018. године)?

Да ли је у решењу о извршењу неопходно одбијати камату за један дан или исто може бити донето онако како је наведено у предлогу за извршење, а ако  је неопходно камату одбијати на који начин ће гласити изрека решења?

Одговор:

Чланом 66. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да у решењу о извршењу наводе се суд, извршни поверилац и извршни дужник с идентификационим подацима (члан 30), извршна исправа, потраживање извршног повериоца, средства и предмети извршења, упутство о праву на изјављивање правног лека и други подаци који су потребни за спровођење извршења. Решење о извршењу се доноси на основу предлога за извршење. 

Извршни суд утврђује формалну испуњеност услова за доношење решења о извршењу, али не и правилност захтева у односу на доспелост камате. Да ли је извршни поверилац правилно определио доспелост камате проверава извршни дужник, и евентуално погрешно опредељен период за обрачун камате може бити разлог за приговор извршног дужника, и на то извршни суд не пази по службеној дужности.
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8. Питање:

Како да поступи веће у ситуацији када извршни дужник у приговору не наведе ниједан законски разлог, када у истом не спори пословни однос, нити тврди да је обавезу испунио,  али спори све остале чињенице које се тичу обима извршених услуга/роба, квалитета, времена извршења и сл.?

Суд је на становишту да решење о извршењу треба ставити ван снаге и спис предмета упутити на парнични поступак у којем ће бити решена сва спорна питања.

Одговор:

У ситуацији када извршни дужник у приговору изјављеном на решење о извршењу на основу веродостојне исправе, не оспорава постојање пословног односа, нити истиче да је обавеза измирена, али истиче материјално правне приговоре којим се оспорава право извршном повериоцу на наплату потраживања (у целости или делимично), следи да је приговор изјављен на решење о извршењу на основу веродостојне исправе (у целости или у обавезујућем делу), из разлога предвиђених чланом 89. Закона о извршењу и обезбеђењу, тако што оспорава да је потраживање настало или да је доспело. 

Одлучујући о приговору ИП Веће ће, сходно члану 92 став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу ценити вероватност тврдњи у сваком конкретном случају, па у зависности од оцене разлога наведених у приговору, исти усвојити или одбити.

9. Питање:

Какве исправе, односно какав квалитет доказа треће лице треба да приложи уз приговор јавном извршитељу, према члану 108. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу, да би приговор био основан? Да ли степен уверења у то да је треће лице власник ствари треба да је исти као када би доказивало власништво над стварима у парничном поступку?


Одговор:


Одредбама члана 108. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да треће лице које тврди да на предмету извршења има неко право које спречава извршење може јавном извршитељу поднети приговор којим захтева да се извршење утврди недозвољеним на том предмету. 


Према одредбама става 3. истог члана је прописано да је треће лице дужно да у приговору наведе разлоге за приговор и да уз приговор приложи исправе којима доказује постојање свог права иначе се приговор одбацује као непотпун без претходног враћања допуне.
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Одредбом члана 109. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да ако се извршни поверилац благовремено не изјасни о приговору или не оспори приговор, или ако треће лице докаже приговор правноснажном одлуком или јавном или по закону овереном исправом приговор се решењем усваја, а извршни поступак се у погледу предмета извршења обуставља уз укидање решење о извршењу и свих спроведених радњи. 

Према ставу 2. истог члана у осталим случајевима приговор се решењем одбија.


Одредбом члана 123. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да на предлог трећег лица које је поднело приговор да се извршење на неком предмету извршења прогласи недозвољеним, јавни извршитељ одлаже извршење само једном у току извршног поступка ако треће лице доказује своје право правноснажном одлуком или јавном или по закону овереном исправом.


Имајући у виду горе цитиране одредбе Закона о извршењу и обезбеђењу, исправе које прилаже треће лице треба да буду у писаној форми и то могу бити правноснажна одлука суда или управног органа, јавна исправа (нпр. извод из одговарајућег регистра), као и приватна исправа оверена по закону (нпр. уговор о купопродаји непокретности сачињен у законом прописаној форми). 


Степен уверења да је треће лице власник ствари која је предмет извршења, односно да има право које спречава извршење, не може бити исти као када је у питању доказивање у парничном поступку. Парнични поступак је поступак у коме се држи усмена расправа, изводе докази и изведени докази оцењују у складу са чланом 8. Закона о парничном поступку, док је извршни поступак по својој природи ванпарнични поступак у коме се само изузетно, а то у случају приговора трећег лица није предвиђено заказује рочиште. Низ чињеница од којих зависи право трећег лица које спречава извршење може бити спорно међу странкама и поред постојања писаних исправа и због тога је степен уверења у извршном поступку да је треће лице власник ствари објективно нижи у односу на степен уверења до кога се долази у парничном поступку након изведених доказа.

10. Питање:

Извршни поверилац је поднео захтев за отклањање неправилности у коме истиче да јавни извршитељ одбија да му изврши поврат више уплаћеног предујма, након што је извршни поступак окончан и донето правноснажно решење о накнади трошкова поступка. Јавни извршитељ је решењем одбио такав захтев извршног повериоца као неоснован, па је извршни поверилац поднео приговор против решења јавног извршитеља и у приговору је остао при свом захтеву да јавни извршитељ изврши радњу, односно донесе решење, коју је пропустио, која се састоји у повраћају вишка уплаћених средстава извршном повериоцу. Да ли је наведени захтев 
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извршног повериоца дозвољен и основан, те уколико јесте, како треба да гласи одлука већа суда по приговору, односно на који начин веће суда треба да отклони наведену неправилност?

Одговор:

У складу са одредбама члана 148. и 149. Закона о извршењу и обезбеђењу, странка и учесник у поступку могу захтевати да се отклоне неправилности које су настале у току и поводом спровођења извршења. Неправилности могу да се састоје од недоношења одлуке и предузимања или пропуштања радње. Захтев се подноси у року од 15 дана од дана када је одлука требало да буде донета или радња предузета или требало да буде предузета.

Одбијање јавног извршитеља да поступи по захтеву за враћање више уплаћеног предујма се може подвести под неправилност поводом спровођења извршења. 

Ако је јавни извршитељ одбио и захтев за отклањање ове неправилности, веће првостепеног суда би у описаној ситуацији, у поступку по приговору извршног повериоца изјављеном против овог решења јавног извршитеља, а уколико су испуњени и сви остали услови, требало да донесе одлуку којом ће утврдити да је наведена неправилност учињена и да наложи јавном извршитељу предузимање пропуштене радње. 

11. Питање:

На који начин спроводити извршење, да ли поступак обуставити или наставити спровођење извршења, у ситуацији када је суд донео решење којим је наложио извршном повериоцу да уплати новчана средства на име предујма ради постављања привременог заступника, а извршни поверилац не поступи по том решењу односно неће да их уплати?

Одговор:

Могућност постављања привременог заступника је предвиђена одредбом члана 29. Закона о извршењу и обезбеђењу. На основу наведене одредбе јавни извршитељ, односно суд, на предлог странке или по службеној дужности, поставља привременог заступника странци ако извршни поступак буде прекинут по сили закона. Поступак се у овој ситуацији наставља и пре него што престане разлог због кога је прекинут. Претходно наведено се не односи на прекид поступка који је настао наступањем правних последица стечајног поступка.

Одредбом члана 33. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да трошкове извршног поступка и поступка обезбеђења претходно сноси извршни поверилац који је дужан да суду, односно јавном извршитељу предујми трошкове извршног поступка или поступка обезбеђења на начин, у висини и року који они 
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одреде. Извршни поступак или поступак обезбеђења се обуставља ако извршни поверилац не положи предујам у року који је одредио суд, односно јавни извршитељ.

Имајући у виду разлоге на основу којих поступак може бити прекинут по сили закона, као што су на пример смрт физичког лица или када престане да постоји правно лице, то се поставља питање применљивости норме члана 29. Закона о извршењу и обезбеђењу. У складу са тим се доводи у питање и постојање интереса извршног повериоца да се поступак у описаној ситуацији настави и то уз постављање привременог заступника, што подразумева одређене трошкове, а само спровођење извршења је неизвесно.

У описаној ситуацији, а имајући у виду садржину члана 29. Закона о извршењу и обезбеђењу и претходно наведене напомене, уколико је привремени заступник постављен извршном дужнику на предлог извршног повериоца и исти није поступио по решењу и није уплатио трошкове у остављеном року, тада ће јавни извршитељ или суд донети решење о обустави извршног поступка, односно поступка обезбеђења.

12. Питање:

Извршне исправе су донете по старом Закону о извршењу и обезбеђењу (решења о новчаном кажњавању), а предлог за извршење спровођења новчаних казни је поднет у време када је нов Закон о извршењу и обезбеђењу ступио на снагу, тако да је предлог заведен у предмет ,,ИНК“. Да ли се поступак у ,,ИНК“ спроводи по одредбама старог Закона о извршењу и обезбеђењу или одредбама новог Закона о извршењу и обезбеђењу.

Одговор:
Полазећи од начина на који је питање постављено, произлази да су нужне одређене претходне напомене. Поступак принудне наплате изречене новчане казне покреће се по службеној дужности, сходно члану 51. став 8. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11 и др.) и води се као посебан извршни поступак у посебном предмету који је инициран од стране суда по службеној дужности. Позитивни прописи не предвиђају да се у том поступку као извршни поверилац означава Република Србија, док извршни поступак покренут по службеној дужности представља једностраначки поступак, који се покреће од стране суда који је изрекао новчану казну и то достављањем решења о новчаном кажњавању уз допис извршном одељењу које је надлежно за спровођење решење о изрицању новчане казне. Следи, да достављање решења о новчаном кажњавају извршном одељењу представља започињање новог извршног поступка.
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Имајући у виду претходно наведено, тумачењем одредбе члана 545. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр 106/15 и др.) произлази да се одредбе раније важећег прописа - Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11 и др.) односе само на извршне поступке који су почели пре ступања на снагу каснијег закона. На такав начин  је за примену одговарајућег прописа у погледу спровођења извршења битна околност у ком тренутку је до дошло до започињања поступка извршења по конкретном решењу о новчаном кажњавању донетим по раније важећем Закону о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр 106/15 и др.). Следи, да би за спровођење извршења у конкретном случају, било места спровођењу решења о новчаном кажњавању применом Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр 106/15 и др.), јер је поступак покренут у тренутку када је тај пропис ступио на правну снагу. 

13. Питање:

У току извршног поступка који се води по новом Закону о извршењу и обезбеђењу странка поднесе захтев за изузеће судије о коме одлучи председник суда. Против решења председника суда, којим је одбијен захтев за изузеће, странка поднесе приговор сходно члану 13. став 4. Закона о извршењу и обезбеђењу. Ко о приговору одлучује ?

Одговор:

Чланом 13.  Закона о извршењу и обезбеђењу регулисано је питање које се тиче изузећа судије у току поступка извршења, па је тако у ставу 3. прописано да се о захтеву за изузеће одлучује у року од пет дана од дана пријема захтева. Ставом 4. наведеног члана закона прописано је да је против решења о одбацивању или одбијању захтева за изузеће судије дозвољен приговор. Међутим, наведеним чланом закона није одређено ко одлучује у захтеву за изузеће, па у таквој ситуацији, с обзиром да је у питању правна празнина, Закон о извршењу и обезбеђењу у члану 39. упућује на сходну  примену Закона о парничном поступку.

Закон о парничном поступку у члану 71. став 1. прописује да о захтеву за изузеће судије одлучује председник суда, а ставом 5. да против решења о искључењу или усвајању захтева за изузеће није дозвољена жалба, а против решења којим се захтев за изузеће одбија није дозвољена посебна жалба. 

Насупрот одредби из Закона о парничном поступку која прописује да против решења председника суда којим одлучује о захтеву за изузеће није дозвољена жалба, Закон о извршењу и обезбеђењу изричито предвиђа да је против решења о одбацивању или одбијању захтева за изузеће дозвољен приговор. У том смислу нема сходне примене Закона о парничном поступку у погледу правног лека против решења којим се одлучује о изузећу судије.
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Правни лекови у извршном поступку су прописани у одредби члана 24. Закона о извршењу и обезбеђењу и то су жалба и приговор. Приговор се између осталог подноси против других решења првостепеног суда у коју категорију спада и решење о изузећу судије. Сходно наведеном, како је као правни лек против решења о изузећу судије, а које је донео председник суда и којим је предлог одбијен, предвиђен приговор, по приговору у смислу члана 86. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу, одлучује трочлано веће првостепеног суда. 

14. Питање:

С обзиром да је поверилац чије је потраживање обезбеђено извршном вансудском хипотеком овлашћен да бира правни пут намирења својих потраживања, односно да ли ће своје потраживање остварити у судском или вансудском поступку, дакле први је регулисан одредбама Закона о извршењу и обезбеђењу, а други Закона о хипотеци, поставља питање према ком од ова два наведена Закона треба ценити тренутак у ком се поверилац определио за судско или вансудско намирење, имајући у виду да је чланом 20. став 2 Закона о извршењу и обезбеђењу прописано да се „сматра да је поверилац изабрао намирење применом закона којим се уређује хипотека када се донесе решење о упису забележбе хипотекарне продаје, а за намирење применом овог закона када поднесе предлог за извршење", док је Законом о хипотеци, у члану 29. прописано да „ако дужник не исплати дуг о доспелости, хипотекарни поверилац из извршне исправе из члана 15. Закона о хипотеци, послаће опомену у писменој форми дужнику, чиме се покреће поступак вансудског намирења по Закону о хипотеци"?

Такође, треба имати у виду и то да је чланом 33. став 1. Закона о хипотеци прописано да се писмено (опомена, обавештење, позив и др.) сматра урученим дужнику ако је послато препорученом поштом на адресу дужника, која је наведена у Уговору о хипотеци.


Одговор:


Одредбом члана 20. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да поверилац чији уговор о хипотеци и заложна изјава представљају извршне исправе има право избора: да се намири применом закона којим се уређује хипотека и применом овог закона.

 Према ставу 2. истог члана, сматра се да је поверилац изабрао намирење применом закона којим се уређује хипотека када се донесе решење о упису забележбе хипотекарне продаје, а за намирење применом овог закона када поднесе предлог за извршење.


Одредба члана 20. Закона о извршењу и обезбеђењу уређује намирење истог повериоца на непокретности оптерећених хипотеком применом различитих 
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закона. У конкретном случају тренутак у коме се поверилац определио за намирење треба ценити према одредбама члана 20. Закона о извршењу и обезбеђењу, јер те одредбе прописују да је релевантан тренутак када је донето решење о упису забележбе хипотекарне продаје, а не када је поверилац послао опомену у писменој форми дужнику. Слање опомене које је регулисано чланом 29. и 30. Закона о хипотеци је претходна радња повериоца према Закону о хипотеци, а забележба хипотекарне продаје је регулисана чланом 31. Закона о хипотеци и она следи касније у односу на слање опомене. 

15. Питање:

Да ли је дошло до повреде одредбе члана 70. став 1  Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“ бр. 106/2015) уколико је извршном дужнику јавни извршитељ доставио решење о извршењу на основу веродостојне исправе, као и предлог за извршење на основу веродостојне исправе, али том приликом истом није доставио и веродостојну исправу на основу које је  наведено решење донето? 


Како суд поступа у случају када извршни дужник у приговору изјављеном против решења о извршењу на основу веродостојне исправе као побијајући разлог наведе чињеницу да је извршном дужнику јавни извршитељ доставио решење о извршењу на основу веродостојне исправе, као и предлог за извршење на основу веродостојне исправе, али том приликом истом није доставио и веродостојну исправу на основу које је  наведено решење донето?

Одговор:

Одредбом члана 70. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да се решење о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе доставља јавном извршитељу, са копијом исправа потребних да спроведе извршење, који решење даље доставља извршном повериоцу и извршном дужнику.

Недостављање веродостојне исправе уз решење о извршењу и предлог за извршење извршном дужнику не представља повреду одредбе члана 70. Закона о извршењу и обезбеђењу јер јавни извршитељ има обавезу да достави решење о извршењу. Приговором се побијања решење о извршењу на основу веродостојне исправе, у целини или делимично.

Међутим, у поступку одлучивања по приговору извршног дужника који у истом указује да му уз решење није достављена и веродостојна исправа, недостављање веродостојне исправе на основу које је донето решење о извршењу извршном дужнику би било од значаја за доношење одлуке већа које одлучује по приговору. Веће  првостепеног суда, у складу са одредбом члана 5. став 3. Закона о парничном поступку, не може своју одлуке да заснује на чињеницама о којим 
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странкама није пружена могућност да се изјасне осим ако законом није другачије прописано. Веће може да усвоји или одбије приговор у зависности од оцене разлога наведених у приговору и разлога о којима пази по службеној дужности. То даље значи да би у описаној ситуацији веће, полазећи од одредбе члана 39. Закона о извршењу и обезбеђењу и применом основних начела Закона о парничном поступку  требало да донесе одлуку о приговору и да усвоји приговор извршног дужника, стави ван снаге део решења којим су одређени средство и предмет извршења, укине спроведене радње и списе предмета достави надлежном суду на даљи поступак.


16. Питање:


Како поступа Ипв веће суда у случају када извршни дужник у приговору изјављеном против решења о извршењу на основу веродостојне исправе наведе да је суд погрешно поступио када је усвојио предлог за извршење и на основу њега донео побијано решење о извршењу, имајући у виду да је извршни поверилац у предлогу за извршење навео само укупан износ потраживања и појединачне износе које потражује, позивајући се притом на рачуне у прилогу предлога, али не наводећи у предлогу за извршење тачне ознаке и износе појединачних рачуна као веродостојних исправа?


Одговор:


Поступање и одлучивање већа троје судија првостепеног суда по приговору извршног дужника изјављеном против решења о извршењу на основу веродостојне исправе је уређено чланом 92. Закона о извршењу и обезбеђењу. Веће има овлашћење да приговор одбаци ако није поднет у законском року, ако је непотпун или недозвољен. Ако је потпун и дозвољен приговор поднет у року, веће одлучује о приговору његовим усвајањем или одбијањем. Одлуку доноси у зависности од тога ко је своје тврдње учинио вероватнијим (извршни поверилац или извршни дужник), као и у зависности од оцене разлога наведених у приговору и разлога о којима пази по службеној дужности.


С обзиром да се одлука већа заснива на наведеним правилима и да се једно од њих темељи на оцени вероватности тврдњи странака, немогуће је дати одговор како ће веће одлучити у одређеном, конкретном случају зато што то зависи од конкретних околности. У принципу, приликом одлучивања веће треба да се руководи општим начелима извршног, али и парничног поступка која се сходно примењују. То су начело равноправности странака, начело о праву странака на закониту, једнаку и правичну заштиту својих права, начело контрадикторности и расправљања.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ИЗВРШЕЊЕ И ОБЕЗБЕЂЕЊЕ


Садржина предлога за извршење на основу веродостојне исправе је уређена чланом 62. закона. Овом одредбом је прописано да предлог, између осталог, садржи означење веродостојне исправе и означење потраживања извршног повериоца. Предлог садржи и захтев да суд обавеже извршног дужника да намири новчано потраживање извршног повериоца са одмереним трошковима. 

Садржина решења о извршењу на основу веродостојне исправе је уређена чланом 67. закона, а разлози за изјављивање приговора против решења о извршењу на основу веродостојне исправе су уређени и таксативно набројани чланом 89. закона. О недостацима таксативног набрајања разлога побијања решења у пракси се расправља од почетка примене претходног закона чије је решење преузео важећи закон. Предложене измене у погледу додавања новог разлога, указују да су критике биле оправдане.

Из законских одредби о предлогу, решењу, приговору извршног дужника, произлази да се односе на случај када је предлог поднет само на основу једне веродостојне исправе, па су и набројани разлози због којих извршни дужник може приговором побијати решење о извршењу, разлози који се односе на потраживање по  веродостојној исправи на основу које је предлог поднет.


 У пракси је чешћи случај да се предлог за извршење подноси на основу више веродостојних исправа. Оне су, по правилу, исте врсте. То су најчешће рачуни као веродостојне исправе. 

Потраживање по сваком од рачуна као веродостојној исправи може бити захтевано у износу на који рачун гласи, али и у мањем износу. Означење потраживања по свакој од веродостојних исправа омогућава извршном дужнику да приговор изјави у складу са чланом 89. Закона о извршењу и обезбеђењу и да се у приговору изјасни да ли побија потраживање по свакој веродостојној исправи, да ли га побија у целини или делимично, као и да наведе који су разлози побијања за свако од потраживања по појединачним веродостојним исправама. 

Уколико је, као у околностима наведеним у питању, извршни поверилац навео укупан износ потраживања по свим назначеним веродостојним исправама, те је навео појединачне износе без навођења по којој конкретној веродостојној исправи која је приложена уз предлог, потражује одређени новчани износ, тада ни извршни дужник није у могућности да се прецизно изјасни о сваком од њих и да поступи у складу са чланом 89. закона, а по тој одредби је дужан да наведе разлоге за побијање решења и да достави писане доказе, осим  у законом одређеним случајевима. 

У том контексту, а посебно водећи рачуна о претходно наведеним општим начелима, веће првостепеног суда треба да оцени ко је своје наводе учинио вероватнијим, да у складу са тим оцени разлоге наведене у приговору и да оцени 
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да ли је извршном дужнику омогућено  да прецизно наведе разлоге у ситуацији када у самом предлогу, па и донетом решењу које се по правилу отискује штамбиљем и које по закону не мора бити образложено, нису наведена појединачна потраживања по свакој од појединачних веродостојних исправа.


17. Питање:

Ако извршни поверилац не уплати одређени новчани износ на име предујма трошкова за постављање привременог заступника извршном дужнику (сходно члану 81. Закона о парничном поступку), за кога је утврђено да се налази у иностранству, да ли има процесних услова да се предлог за извршење одбаци?


Одговор:


Према одредби члана 59. став 1. и члана 62. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу, предлог за извршење треба да садржи идентификационе податке о извршном повериоцу и извршном дужнику, извршну односно веродостојну исправу, потраживање извршног повериоца, средство и предмет извршења и друге податке који су потребни за спровођење извршења.


Према одредби члана 30. Закона о извршењу и обезбеђењу, идентификациони подаци за извршног дужника, ако је извршни дужник правно лице су пословно име и матични број и порески идентификациони број. Ако је страно правно лице пословно име и седиште и одговарајући идентификациони број, а ако је извршни дужник предузетник или физичко лице које обавља делатност пословно име или име и презиме, односно матични број и порески идентификациони број.


Дакле, ако предлог за извршење садржи све наведене податке, нема сметњи за одређивање извршења, па се предлог за извршење не може одбацити у поступку који претходи доношењу решења о извршењу, јер је према одредби члана 5. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу приликом одређивања извршења суд везан само садржином извршне исправе и веродостојне исправе. Околност да се извршни дужник или законски заступник извршног дужника налазе у иностранству не представља сметњу да се извршење одреди у складу са извршном или веродостојном исправом, а ова околност може бити од утицаја у поступку спровођења извршења, које по правилу врши јавни извршитељ, али првостепени суд не може одбацити предлог за извршење уколико исти садржи податке који су прописани у члановима 59. став 1, 62. став 1. и 30. Закона о извршењу и обезбеђењу.
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18. Питање:

У току извршења на покретним стварима извршног дужника, покретне ствари су пописане али није извршена провера да ли је на истим уписано заложно право. Ствари су продате али нису предате. Поднет је приговор трећег лица. Да ли се може обуставити извршни поступак и поништити продаја имајући у виду да предаја није извршена?

Одговор:

Према члану 108. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу, приговор трећег лица може да се поднесе до окончања извршног поступка, па и у ситуацији наведеној у постављеном питању. У смислу члана 109. Закона о извршењу и обезбеђењу, ако се извршни поверилац благовремено не изјасни о приговору или не оспори или ако треће лице докаже приговор на начин прописан овим чланом, приговор се решењем усваја, а извршни поступак се у погледу предмета извршења обуставља уз укидање свих спроведених радњи.

Произлази да приговор трећег лица поднет у овој фази поступка може бити усвојен и извршење на предметним стварима обустављено ако су испуњени услови из члана 109. Закона о извршењу и обезбеђењу. Нема услова за поништај продаје (који институт Закон о извршењу и обезбеђењу и не познаје), јер се у случају обуставе поступка укидају све спроведена радње, укључујући и извршену продају.

Наведено се односи на ситуацију када треће лице, као право које спречава извршење истиче своје право својине.

Ако се приговор заснива на заложном праву трећег лица, тада нема места усвајању приговора, јер заложно право није право које спречава извршење, а утиче на редослед намирења у складу са чланом 254. Закона о извршењу и обезбеђењу.

Када је у питању заложно право, онда лице – заложни поверилац у чију корист је конституисано заложно право може сагласно одредбама члана 255. и 168. Закона о извршењу и обезбеђењу предложити да се извршни поступак обустави ако процењена вредност у овом случају покретне ствари не покрива потраживање заложног повериоца (у одредби члана 168. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу постоји очигледно нелогична одредба која прописује да процењена вредност не покрива потраживање извршног повериоца). Наведеним правом заложни поверилац под условом да по редоследу намирења долази испред извршног повериоца предлог за обуставу може ставити у року од 8 дана од дана доношења закључка о утврђивању вредности покретне ствари.
У случају из питања, заложни поверилац би имао право на намирење под условима из члана 254. став 1. тачка 1. Закона о извршењу и обезбеђењу.
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19. Питање:

Да ли је треће лице, које тврди да на предмету извршења има право које спречава извршење, дужно да тужбом обухвати и извршног дужника, уколико се извршни дужник не изјасни о приговору трећег лица, имајући у виду одредбе члана 108. Закона о извршењу и обезбеђењу?

Одговор:


Чланом 108. став 4. закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да се приговор трећег лица доставља извршном повериоцу да се о њему изјасни, али из садржине члана 111. Закона о извршењу и обезбеђењу произлази да се исти доставља и извршном дужнику, јер у смислу става 3. овог члана извршни дужник који оспорава право трећег лица мора да буде обухваћен тужбом за утврђивање недозвољености извршења.


За разлику од претходног Закона о извршењу и обезбеђењу, важећи закон не регулише ситуацију у којој је приговор трећег лица достављен извршном дужнику, а извршни дужник се о приговору није изјаснио.

Уколико у извршном поступку приговор трећег лица није достављен извршном дужнику, па се он о истом није могао изјаснити, а о приговору се није изјаснио ни у даљем току извршног поступка или ако му је приговор достављен, а о истом се не изјасни, сматра се да оспорава право трећем лицу, па у овим ситуацијама мора бити обухваћен тужбом. 


20. Питање:

Да ли је извршни суд, који поступа по предлогу за извршење, дужан да цени потврду о извршности другог суда у погледу утврђеног датума извршности, односно да ли је правилно утврђена извршност? 

Одговор:

Одредбом члана 44. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да се потврдом о извршности утврђује да је одлука постала извршна, као и да на предлог странке, ову потврду издаје суд или други орган који је донео извршну исправу у првом степену, или јавни бележник тако што потврду ставља на извршну исправу. Неосновану потврду о извршности укида решењем суд или други орган који ју је издао, или јавни бележник, на предлог странке или по службеној дужности.

Тумачењем претходно наведене одредбе закључује се да извршни суд није овлашћен да по службеној дужности цени потврду о извршности у погледу датума извршности, јер нема овлашћења да врши преиспитивање, односно контролу ваљаности такве клаузуле, нити учествује у поступку снабдевања извршне исправе овом клаузулом. За контролу тачности и правне ваљаности 
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клаузуле извршности предвиђено је правно средство странака на коју се односи извршна исправа поводом које је таква клаузула издата, па ће тако они бити овлашћени да поднесу предлог за укидање клаузуле правноснажности. Контрола правилности сачињавања клаузуле правноснажности поводом конкретне извршне исправе претпоставља постојање предлога заинтересоване странке, што искључује могућност поступања по служеној дужности надлежног органа или суда који је извршну исправу донео, а посебно такво поступање извршног суда.

21. Питање:

Да ли суд има овлашћење да на предлог извршног дужника одреди застој поступка и да не достави решење о извршењу на спровођење јавном извршитељу, уколико извршни дужник пре достављања достави доказ да је почео са плаћањем обавезе, па тражи застој поступка из тих разлога, као и да се решење о извршењу не доставља јавном извршитељу како се не би изазвали трошкови извршења пред јавним извршитељем ?

Одговор:

Једно од основних начела извршног поступка је хитност, а у складу са тим кратки рокови за поступање како суда, тако и осталих учесника у поступку. Закон о извршењу и обезбеђењу у члану 15. став 2. изричито прописује да у извршном поступку и поступку обезбеђења није дозвољен застој у поступку.

У ситуацији описаној у питању, суд не може да одреди застој поступка, већ мора да решење о извршењу достави јавном извршитељу, а извршни дужник би евентуално могао да исходује одлагање извршења уколико се извршни поверилац сагласи са таквим предлогом, у ком случају се решењем утврђује да је извршење одложено споразумом странака, а против тог решења жалба није дозвољена.

22. Питање:

Код одлука које се тичу суђења у разумном року, које је донео суд опште надлежности, ко је надлежан за одлучивање о предлогу за одређивање извршења на основу такве извршне исправе, када су странке правна лица, привредни суд или суд опште надлежности ?

Одговор:

Надлежност судова регулисана је одредбама Закона о уређењу судова у члановима 22-25. Тако је чланом 22. став 2. наведеног закона прописано да основни суд води извршне и ванпарничне поступке за које није надлежан неки други суд. Члан 25. истог закона прописује надлежност привредног суда, па је између осталог у ставу 1. тачка 1. прописано да привредни суд суди у споровима 
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између домаћих и страних привредних друштава, предузећа, задруга и предузетника и њихових асоцијација (привредни субјекти) у споровима који настану између привредних субјеката и других правних лица у обављању делатности привредних субјеката. Ставом 2. прописано је да  Привредни суд одређује и спроводи извршење на основу одлука привредних судова, али одређује и спроводи извршење на основу извршних и веродостојних исправа када се односе на лица из става 1. тачка 1. овог члана. 

Закон о заштити права на суђење у разумном року у делу под називом „стварна и месна надлежност судова“ у члану 28. став 1. прописује да је за одлучивање по тужби за новчано обештећење месно надлежан основни суд на чијем подручју тужилац има пребивалиште, боравиште или седиште, а у ставу 2. да ако тужилац нема пребивалиште, боравиште или седиште у Републици Србији, месно је надлежан основни суд који има седиште у месту суда који је утврдио повреду права на суђење у разумном року. 

Из наведеног произилази да, иако је  наведеним делом закона регулисано питање стварне и месне надлежности суда, у самом члану закона (28) се стварна надлежност не помиње, већ само месна, па се може закључити да је законодавац прописујући месну надлежност основног суда сматрао да је основни суд  и стварно надлежан суд.

Како је за суђење везано за разумни рок (претпоставља се да је у питању одлука по тужби за новчано обештећење против Републике Србије), стварно и месно надлежан основни суд, то је он надлежан и за одлучивање по предлогу за одређивање извршења на основу извршне исправе донете у том поступку, када је тужилац правно лице које није привредни субјекат.

Овде треба направити разлику у ситуацији уколико је у наведеном спору странка правно лице које је привредни субјекат, сходно напред цитираном члану Закона о уређењу судова (члан 25. став 2.)  за одређивање извршења на основу одлуке суда опште надлежности био би надлежан привредни суд, док би у свим осталим случајевима за одређивање извршења био надлежан основни суд.

23. Питање: 

Када је поступак извршења прекинут због принудне ликвидације извршног дужника у смислу одредби члана 547. Закона о привредним друштвима, да ли се по окончању принудне ликвидације такав поступак наставља у односу на осниваче извршног дужника по предлогу повериоца у смислу одредби члана 547. Закона о привредним друштвима или је неопходно да поверилац уз предлог за наставак достави и правноснажну судску одлуку којом је утврђена одговорност оснивача за обавезе принудно ликвидираног друштва?
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Одговор:


Како се ради о фази извршног поступка у којој се спроводи извршење након доношења решења о извршењу, то произлази да би се спровођење извршења могло наставити по предлогу извршног повериоца у односу на осниваче брисаног привредног друштва само под условима из члана 48. Закона о извршењу и обезбеђењу, односно да је обавеза извршног дужника брисаног друштва прешла на његове осниваче и да се о том прелазу достави доказ прописан овом одредбом. 


У конкретном случају то би била правноснажна судска одлука којом је утврђено да је обавеза извршног дужника из извршне или веродостојне исправе прешла на његовог оснивача. 

24. Питање:

Када је поступак принудне ликвидације покренут пре покретања поступка извршења, а у предлогу је означен извршни дужник као субјекат у принудној ликвидацији, да ли се о истом предлогу одлучује, тј. да ли је потребно одлучити о дозвољености, односно основаности таквог предлога, или се поступак одлучивања по предлогу прекида?

Одговор:

Када је поступак принудне ликвидације покренут пре покретања поступка извршења, а у предлогу за извршење је означен извршни дужник као субјекат у принудној ликвидацији, тада нема места прекиду извршног поступка у смислу члана 547а) став 3. Закона о привредним друштвима, јер се наведена одредба односи само на судске и управне поступке који су у току у моменту покретања поступка принудне ликвидације, што овде није случај. Ако је у предлогу за извршење као извршни дужник означено правно лице у принудној ликвидацији то ће се о таквом предлогу одлучивати, односно исти ће се одбацити као недозвољен, јер се према правном лицу у принудној ликвидацији не може водити извршни поступак, а што произлази сходним тумачењем одредбе члана 547а) став 3. Закона о привредним друштвима.

25. Питање:

Када је ортачко друштво брисано из регистра привредних субјеката, да ли се поступак одмах наставља у односу на ортаке брисаног друштва или се исти поступак прекида до предлога извршног повериоца за наставак поступка у односу на ортаке брисаног друштва? Да ли поверилац у случају наставка извршног поступка у односу на ортаке брисаног друштва може да оптира у односу на ког ортака тражи наставак спровођења извршења?
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Одговор:

Према одредби члана 93. став 1. Закона о привредним друштвима, ортачко друштво је друштво два или више ортака који су неограничено солидарно одговорни целокупном својом имовином за обавезе друштва. Према члану 117. истог закона, ортачко друштво престаје брисањем из Регистра привредних субјеката у случају окончања ликвидације друштва, закључења стечаја друштва и статусне промене, а према одредби члана 118. истог закона ортачко друштво престаје и по одлуци суда.


Према одредби члана 222. тачка 4. Закона о парничном поступку (закон који се сходно примењује у извршном поступку на основу члана 39. Закона о извршењу и обезбеђењу) прописано је да ће суд утврдити прекид поступка када странка која је правно лице престане да постоји.


Из садржине питања произлази да је до брисања ортачког друштва као извршног дужника дошло након доношења решења о извршењу, односно у току спровођења извршења. Међутим, из садржине постављеног питања не произлази јасно да ли је решењем о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе као извршни дужник означено само ортачко друштво или су у решењу о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе као извршни дужници означени ортачко друштво и ортаци као чланови тог друштва.

У било којој од наведених ситуација, уколико је након доношења решења о извршењу ортачко друштво као извршни дужник престало да постоји, у односу на њега поступак извршења се прекида по сили закона (обавезан прекид у смислу члана 222. Закона о парничном поступку). Поступак ће се наставити и извршење ће се спровести у односу на остале извршне дужнике ортаке брисаног ортачког друштва, уколико су они поред ортачког друштва у решењу о извршењу били означени као извршни дужници.

Међутим, уколико решење о извршењу није гласило и на ортаке брисаног ортачког друштва као извршне дужнике, поступак не би могао да се одмах настави и извршење спроводи у односу на њих без обзира на чињеницу што ортаци ортачког друштва неограничено солидарно одговарају за обавезе друштва. Извршење се не може спроводити према лицу које у решењу о извршењу није означено као извршни дужник. У овом случају не примењује се одредба члана 48. Закона о извршењу и обезбеђењу, која прописује када после доношења решења о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе обавеза извршног дужника пређе на друго лице као стицаоца обавезе да ће се на предлог извршног повериоца закључком утврдити да је то лице ступило на место извршног дужника, ако прелаз докаже јавном или по законом овереном исправом. Ово зато што нема прелаза обавезе ортачког друштва на ортаке услед престанка ортачког друштва, будући да ортаци као чланови ортачког друштва за обавезе друштва неограничено солидарно одговарају од самог почетка, односно од момента настанка материјалноправног односа из кога је настало потраживање извршног повериоца.
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Уколико се извршење спроводи према ортацима као члановима ортачког друштва поверилац све док се у потпуности не намири може да оптира у односу на ког ортака тражи спровођење извршења, будући да је њихова одговорност за обавезе ортачког друштва солидарна. Наведено произлази из одредбе члана 414. Закона о облигационим односима који прописује да сваки дужник солидарне обавезе одговара повериоцу за целу обавезу и поверилац може захтевати њено испуњење од кога хоће све док не буде потпуно испуњена, али кад један дужник испуни обавезу, она престаје и сви се дужници ослобађају. 

26. Питање:

Суд је донео решење о извршењу по предлогу за извршење извршног повериоца на основу веродостојне исправе, те доставио исто јавном извршитељу ради достављања странкама и спровођења извршења. Након два безуспешна покушаја достављања решења о извршењу извршном дужнику, решење је истакнуто на огласну таблу суда, односно уредно достављено у смислу члана 36. Закона о извршењу и обезбеђењу, те је од стране суда утврђена правноснажност решења о извршењу. Након тога, јавни извршитељ, у току спровођења правноснажног решења о извршењу, закључком је поставио привременог заступника извршном дужнику пошто извршни дужник нема уписаног законског заступника у регистру Агенције за привредне регистре, нити га је имао у тренутку подношења предлога за извршење. Потом постављени привремени заступник извршног дужника изјављује приговор против решења о извршењу. Да ли наведени приговор треба одбацити као недозвољен?


Одговор:


Уколико је, као што је наведено у питању, решење о извршењу на основу веродостојне исправе уредно достављенo извршном дужнику, у складу са одредбама члана 36. Закона о извршењу и обезбеђењу, а потом и утврђена правноснажност тог решења, тј. издата потврда о правноснажности и то констатовано у спису, приговор који је  постављени привремени заступник извршног дужника изјавио против решења о извршењу би требало одбацити.


С обзиром да је утврђена правноснажност решење о извршењу, тада је реч о правноснажној одлуци суда која се више не може побијати редовним правним леком, при чему иако то није у вези са питањем, у извршном поступку нису дозвољени ревизија ни понављање поступка као ванредни правни лекови.


Имајући горе наведено у виду, само у ситуацији у којој би суд по службеној дужности или на предлог извршног дужника укинуо издату потврду о правноснажности, а то би могло бити из разлога да достава решења о извршењу 
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није била уредно извршена извршном дужнику, тада би након доставе решења о извршењу привременом заступнику, он могао у законом прописаном року да поднесе приговор против решења о извршењу који би тада био дозвољен.

Треба напоменути да је чланом 29. Закона о извршењу и обезбеђењу регулисан прекид извршног поступка по сили закона и уједно овлашћење јавног извршитеља да постави привременог заступника странци, па се поставља питање применљивости норме члана 29. Закона о извршењу и обезбеђењу у погледу овлашћења јавног извршитеља да у описаној ситуацији постави привременог заступника извршном дужнику.

Средства извршења

(27-32)


27. Питање:

Члан 28. Закона о изменама и допунама Закона о озакоњењу објекта („Службени гласник РС“ бр. 83/2018) гласи: „Надлежни орган за озакоњење је дужан да за све објекте који су у поступку озакоњења по службеној дужности достави органу надлежном за послове државног премера и катастра потврду да је објекат у поступку озакоњења, у циљу уписа забране отуђења за те објекте у виду забележбе, у року од шест месеци од дана ступања на снагу овог закона.“

- Да ли се наведена одредба Закона примењује и у случају продаје непокретности у извршном поступку ?

Уколико се примењује:

- Ако је у изводу из листа непокретности назначено да је објекат изграђен без дозволе за градњу, али није уписана забрана отуђења, да ли се наведена непокретност може продати? 

- Да ли се наведена одредба Закона примењује само за објекте за које је започет поступак озакоњења или се одредба примењује за све непокретности за које не постоји грађевинска и употребна дозвола? Другим речима, да ли се ступањем на снагу ове одредбе може прометовати објектима за које не постоје грађевинска и употребна дозвола, а није поднет захтев за легализацију и стога није уписана забележба забране отуђења?


Одговор:


Закон о изменама и допунама Закона о озакоњењу објеката („Службени гласник РС“, бр. 83/18) самосталним чланом 28. (С1) прописује да надлежни орган за озакоњење је дужан да за све објекте који су у поступку озакоњења по службеној дужности достави органу надлежном за послове државног премера и 
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катастра потврду да је објекат у поступку озакоњења, у циљу уписа забране отуђења за те објекте у виду забележбе, у року од 6 месеци од дана ступања на снагу овог закона.


Наведена одредба закона нема утицај на продају непокретности у извршном поступку. Она има дејство у односу на лице које је изградило објекат и које је поднело захтев за озакоњење. Том одредбом ограничено је право располагања лица које је поднело захтев за озакоњење и оно не може отуђити објекат. Наведена норма ограничава вољу лица које је изградило објекат и које је поднело захтев за озакоњење, али у поступку извршења на непокретности, непокретност се продаје принудно, независно од воље извршног дужника и није реч о прометовању непокретношћу.


28. Питање:

Чланом 189. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да се на садржину закључка сходно примењују одредбе о закључку о продаји непокретности на јавном надметању. Да ли је јавни извршитељ сходно члану 173. став 2. тачка 6, дужан да одреди почетну или минималну цену непокретности у Закључку о продаји непокретности непосредном погодбом по избору извршног повериоца?

Одговор:
Одредбом члана 189. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да се закључак о продаји непокретности непосредном погодбом по избору извршног повериоца доноси одмах пошто извршни поверилац изабере такво намирење. Закључком се одређује и рок за закључење уговора о продаји, почетна цена непокретности и рок за плаћање продајне цене. На садржину објављивања и достављања закључка сходно се примењују одредбе о закључку о продаји непокретности на јавном надметању. 

Према ставу 2. истог члана, уговор о продаји може да се закључи у року од 30 дана од дана објављивања закључка о продаји непокретности непосредном погодбом по избору извршног повериоца. Цена непокретности се слободно уговара, а рок за плаћање цене не може бити дужи од 15 дана од дана доношења закључка о додељивању непокретности. Према ставу 3. истог члана ако се непокретност прода непосредном погодбом, извршни поверилац сматра се намиреним у висини постигнуте цене, али ако је нижа од 30% процењене вредности непокретности сматра се намиреним у износу од 30% од процењене вредности непокретности.

Имајући у виду цитиране одредбе Закона о извршењу и обезбеђењу, то се у закључку о продаји непосредном погодбом наводи почетна или минимална цена непокретности. 
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У закључку свакако треба назначити да се цена слободно уговара и да се извршни поверилац сматра намиреним у висини постигнуте цене, али и да ако је она нижа од 30% процењене вредности да се сматра намиреним у износу од 30% од процењене вредности непокретности. У закључку, осим осталих елемената из члана 173 Закона о извршењу и обезбеђењу свакако треба сагласно члану 173. став 2. тачка 5. навести процењену вредност непокретности и дан процене. 

29. Питање:

Да ли новчана средства која се налазе у судском депозиту, која  припадају извршном дужнику,  јер  су преостала након продаје дужникових непокретности и намирења извршног повериоца, могу да буду предмет спровођења извршења?


Одговор:


Према одредби члана 55. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу предмет извршења могу бити ствари и права извршног дужника на којима се спроводи извршење, а према одредбама става 2. истог члана предмет извршења не могу бити ствари изван промета, објекти, оружје и опрема који су намењени одбрани и безбедности Републике Србије, нити ствари које су овим или другим законом изузете од извршења.


Новчана средства преостала након продаје дужникових непокретности нису Законом о извршењу и обезбеђењу изузета од извршења, али се иста из судског депозита могу издати само лицу у чију је корист депозит отворен, у овом случају извршном повериоцу чије је потраживање намирено продајом непокретности извршног дужника, а износ који преостане лицу које је отворило депозит може вратити само суд, а на истом се не може спровести извршење пре враћања новчаног износа извршном дужнику.


Када се средства врате извршном дужнику нема сметњи да се на враћеним средствима извршење спроведе као на било којим другим новчаним средствима на рачуну извршног дужника.


30. Питање:

На који се начин спроводи извршење забране предузимања одређених радњи изречене извршном исправом и решењем о привременој мери?

Одговор:

Забрана предузимања одређених радњи изречена извршном исправом и решењем о привременој мери се спроводи у складу са одредбом члана 364. Закона о извршењу и обезбеђењу тако што му се налаже да се понаша сагласно обавези и 
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изриче новчана казна ако настави да се понаша противно обавези. Ако се и после тога извршни дужник понаша противно обавези, суд, на предлог извршног повериоца, доноси решење о извршењу новчане казне, новим решењем изриче извршном дужнику нову новчану казну, вишу од претходне, ако се поново буде понашао противно обавези. Све ово се, на предлог извршног повериоца, понавља док се извршни дужник понаша противно обавези.


31. Питање: 

У случају када не постоји друго средство извршења, те поверилац предложи спровођење на бесплатним акцијама извршног дужника, да ли суд или јавни извршитељ, могу одбити предлог повериоца, јер би се тако изазвали знатно већи трошкови извршења, но што би се извршни поверилац намирио продајом акција?

32. Питање:

Да ли се у поступку спровођења извршења извршни поверилац може намирити преносом у својину акција извршног дужника које поседује у акционарском друштву, а имајући у виду извештај Централног регистра који је суд прибавио да је упис акција извршен без номиналне вредности, као и извештај банке да се акцијама извршног дужника издаваоца у овој фази не може трговати из разлога што нису котиране на Београдској берзи?

Уколико се извршни поверилац може намиривати на наведени начин, како утврдити у ком износу је исти намирен?


Заједнички одговор:


Основним одредбама Закона о извршењу и обезбеђењу, у члану 2. тачка 11. прописано је да су „финансијски инструменти“ хартије од вредности, инструменти тржишта новца и други финансијски инструменти у дематеријализованом облику одређени законом којим се уређује тржиште капитала и уписани у Централни регистар, депо и клиринг хартија од вредности (у даљем тексту: Централни регистар хартија од вредности).


Основним одредбама Закона о тржишту капитала („Службени гласник РС“, бр. 31/11, 112/15 и 108/16) у члану 2. тачка 1. прописано је да су финансијски инструменти, поред осталих, преносиве хартије од вредности, док је у тачки 2. истог члана прописано да су преносиве хартије од вредности све врсте хартија од вредности којима се може трговати на тржишту капитала, изузев инструмента плаћања. Преносиве хартије од вредности укључују нарочито, поред осталих, акције друштва или друге хартије од вредности еквивалентне акцијама друштва, а представљају учешће у капиталу или у правима гласа тог правног лица, као и депозитне потврде које се односе на акције.
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Одредбом члана 248. став 1. Закона о привредним друштвима („Службени гласник РС“, бр. 36/11, 99/11, 83/14 – др. Закон, 5/15 и 95/18) прописано је да акције које издаје друштво издају се у дематеријализованој форми и гласе на име, а на регистрацију у Централном регистру, депоу и клирингу хартија од вредности (у даљем тексту: Централни регистар) њиховог издавања, законитих ималаца, преноса акција, преноса права из акција, ограничења права из акција и упис права трећих лица на акцијама.


Из наведених законских одредби произлази да акције представљају дематеријализоване преносиве хартије од вредности које су уписане у Централни регистар хартија од вредности и које као такве представљају посебан облик финансијског инструмента.


Одредбом члана 54. Закона о извршењу и обезбеђењу прописана су средстава извршења као радње којима се намирује потраживање извршног повериоца, које су сврстане у две групе и то: средства извршења ради намирења новчаног потраживања и средства извршења ради остваривања неновчаног потраживања. Као једно од прописаних средстава извршења ради намирења новчаног потраживања предвиђена је продаја финансијских инструмената извршног дужника. 


Извршење новчаних потраживања на финансијским инструментима прописани су одредбама члана 311- 317. Закона о извршењу и обезбеђењу. Према члану 317. став 1. истог закона прописано је да намирење извршног повериоца преносом права својине на финансијском инструменту није дозвољено.


Следом наведеног произлази да се у поступку спровођења извршења извршни поверилац не може намирити преносом у својину акција извршног дужника. Закон о извршењу и обезбеђењу не прави разлику да ли се ради о бесплатним акцијама или акцијама стеченим на други начин. У случају када не постоји друго средство извршења ради намирења новчаног потраживања, а поверилац предложи спровођење извршења продајом бесплатних акција извршног дужника, такав предлог суд или јавни извршитељ не може да одбије, без обзира на висину трошкова извршења који ће настати.
Трошкови поступка

(33-36)


33. Питање:

Да ли извршни поверилац по закључењу извршног поступка, а по истеку рока из члана 34. став 4. Закона о извршењу и обезбеђењу, може захтев за накнаду трошкова поступка, да поднесе сходно члану 130. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу, у року од 30 дана од закључења поступка?
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Одговор:

Одредбом члана 34. став 3. и 4. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да о накнади трошкова поступка одлучује се решењем, док на захтев странке суд, односно јавни извршитељ доносе закључак о намирењу трошкова, у истом поступку у коме су донели и решење о накнади трошкова. Накнада трошкова поступка може да се захтева у року од осам дана од окончања извршног поступка, односно поступка обезбеђења, иначе се трошкови не признају. Такође, одредбом члана 128. став 1. и члана 130. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да се извршни поступак окончава обуставом или закључењем, као и да се извршни поступак закључује после намирења извршног повериоца тако што се закључком утврђује да је предузета последња извршна радња. За случај да је извршни дужник новчане обавезе Република Србија или организација за социјално осигурање извршни поступак сматра се закљученим када НБС обавести јавног извршитеља да је извршење спроведене у целини, а за овај изузетак је предвиђена могућност извршног повериоца да јавном извршитељу поднесе предлог за наставак извршења, ако сматра да није правилно или у целини намирен у року од 30 дана од дана од када се извршни поступак сматра закљученим.

Из претходно изнетих одредби произлази да се захтев за накнадну коначних трошкова извршења подноси у тренутку када је извршење окончано, што у случају закључења извршења претпоставља ситуацију да је извршни поверилац намирен у погледу потраживања поводом кога је извршење и било одређено. У тој ситуацији рок за подношење захтева за накнаду трошкова извршења започиње тек онда када странка која подноси овакав захтев буде упозната са одлуком којом се утврђује да је предузета последња извршна радња. У погледу изузетка када се сматра да је извршење спроведено у односу на Републику Србију или организацију за социјално осигурање, као извршне дужнике, за извршног повериоца је предвиђена могућност да захтева наставак извршења у циљу потпуног намирења потраживања које је било предмет решења о извршењу, а за такав захтев је предвиђен рок од 30 дана. Овакав рок не односи се и на захтев за накнаду трошкова извршног поступка, будући да се исти може поднети у случају да је дошло до пуног намирења извршног повериоца, а што није случај код захтева из члана 130. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу који има изузетну примену само у односу на поједине извршне дужнике и код изостанка потпуног намирења. 


34. Питање:

Како јавни извршитељ обрачунава накнаду за успешност у поступку извршења ради наплате будућих давања?
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Одговор:

Сходно члану 11. Јавноизвршитељске тарифе је прописано да је извршни поверилац дужан да јавном извршитељу исплати након спроведеног поступка накнаду за успешност спровођења извршног поступка или поступка обезбеђења. Када је потраживање само делимично намирено, остварено или обезбеђено, накнада за успешност спровођења извршног поступка или поступка обезбеђења утврђује се и наплаћује сразмерно вредности потраживања које се намирује, остварује или обезбеђује. Сходно члану 12. Јавноизвршитељске тарифе висина накнаде за успешност спровођења извршног поступка ради намирења новчаног потраживања одређује се према укупно наплаћеном износу потраживања.

У складу са наведеним, у поступку извршења ради наплате будућих давања јавни извршитељ обрачунава накнаду за успешност након спроведеног поступка по решењу о извршењу у целости, а у односу на наплаћен износ потраживања.

Алтернатива наведеном јесте могућност да у складу са чланом 11. Јавноизвршитељске тарифе јавни извршитељ обрачуна и наплати накнаду у односу на део потраживања који је намирен, више пута у току поступка, али обавезно водећи рачуна о економичности поступка, односно да укупно наплаћени износ накнада за успешност обрачунатих у односу на делимично намирено потраживање, не пређе износ накнаде која би се имала наплатити да је обрачуната на крају поступка, у односу на укупно наплаћен износ потраживања, као и да доношењем више одлука о накнади не увећава укупне трошкове поступка тарифирањем сваког састава одлуке појединачно.

35. Питање:

Суд је донео решење о извршењу на основу веродостојне исправе и исто доставио јавном извршитељу ради достављања странкама. Након што му је достављено решење, извршни дужник је измирио обавезу одређену тим решењем у целости (главни дуг, камата и досуђени трошкови) у париционом року. Јавни извршитељ је донео одлуку о закључењу поступка, након чега је извршни поверилац поднео јавном извршитељу благовремен захтев за накнаду трошкова поступка. 

Јавни извршитељи, приликом доношења одлуке о трошковима, најчешће утврђују као оправдане трошкове оне које су навели у закључку за предујам, који доносе пре доставе решења о извршењу странкама, а којим налажу извршном повериоцу да им предујми трошкове: на име накнаде за припремање, вођење и архивирање предмета, на име накнаде за достављање поштом странкама, учесницима у поступку и суду (и то за 5-6 достава) и на име накнаде за састављање образложених решења и закључака (и то најчешће за састав 2 образложене одлуке), као и трошкове на име накнаде за 
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успешност спровођења извршења и накнаде за састављање захтева за накнаду трошкова од стране пуномоћника који је адвокат. 

С обзиром на описану ситуацију, поставља се питање који се то трошкови имају сматрати оправданим, с обзиром да јавни извршитељи не предузимају све појединачне радње које наводе у закључку за предујам, а накнадно и у решењу о накнади трошкова поступка. Како није било спровођења извршења, поставља се питање и оправданости накнаде за припремање, вођење и архивирање предмета и накнаде за успешност спровођења извршења.

Који су то трошкови, у описаној ситуацији, били потребни ради вођења извршног поступка, које је извршни поверилац имао пред јавним извршитељом и које има право да му буду надокнађени, без обзира што је извршни дужник своју обавезу извршио у париционом року? 

Oдговор:


Одлучивање о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе је у искључивој надлежности судова, изузев када се ради о потраживањима накнада за извршене комуналне услуге и сродне делатности. Поступак се покреће подношењем предлога извршног повериоца суду који одлучује о предлогу, како произлази из члана 3. Закона о извршењу и обезбеђењу. 

Начин окончања судског извршног поступка покренутог предлогом за извршење на основу веродостојне исправе зависи од околности конкретног случаја. 

Суд може предлог за извршење одбацити или одбити, па се поступак окончава правноснажношћу решења о одбачају или одбијању предлога. 

Уколико суд усвоји предлог извршног повериоца и донесе решење о извршењу на основу веродостојне исправе, даљи ток поступка зависи од тога да ли је извршни дужник изјавио приговор или није, а ако јесте како је о приговору одлучено. 

Ако извршни дужник не изјави приговор против решења, исто постаје правноснажно и стичу се услови за спровођење извршења у смислу члана 133. закона, а за спровођење је искључиво надлежан јавни извршитељ. У поступку који се пред њим води, овлашћен је да донесе одлуку о окончању, обуставом или закључењем.

Ако је дужник изјавио приговор и  веће исти усвоји, извршни поступак се трансформише у парнични поступак одлуком већа о приговору или евентуално одлуком другостепеног суда којим се одбија жалба извршног повериоца. Идентично ако другостепени суд усвоји жалбу дужника и преиначи решење о одбијању приговора.
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Уколико веће одбије приговор извршног дужника изјављен против обавезујућег дела решења о извршењу на основу веродостојне исправе, судија појединац сходно члану 93. закона, после правноснажности тог решења доставља списе предмета јавном извршитељу да спроведе извршење. 

Уколико је приговором побијан само део решења којим је одређено извршење, па веће усвоји приговор, сходно члану 99. став 2. овог закона судија појединац обавештава извршног повериоца да је део решења у обавезујућем делу постао извршна исправа на основу које може поново да захтева извршење у истом или другом поступку. 

Ако је приговором побијано решење о извршењу у целини, сходно члану 105, судија појединац поступиће на сличан начин. 

Следи да се услови за спровођење извршења у поступку пред јавним извршитељем стичу након правноснажности решења о извршењу на основу веродостојне исправе, сходно члану 133. закона, осим у случају када је извршење одређено на основу менице. 

Из постављеног питања не произлази да се ради о извршењу које је донето на основу менице која се спроводи од стране јавног извршитеља пре правноснажности решења о извршењу на основу веродостојне исправе, већ да се ради о оним решењима која се јавном извршитељу достављају ради доставе решења странкама у поступку, а не на спровођење.

Зато јавни извршитељ нема овлашћење да донесе одлуку о окончању поступка, па ни одлуку о окончању закључењем. Поступак који се води код суда се не може окончати одлуком јавног извршитеља. Само поступак који води јавни извршитељ, он може окончати својом одлуком, а из питања произлази да се поступак пред њим не води, јер решење није постало правноснажно.

Јавни извршитељ нема право на трошкове за предузимање радњи на које није овлашћен. У наведеној ситуацији, овлашћен је да изврши радњу достављања, па би и имао право на трошкове настале у вези са достављањем решења о извршењу странкама. О томе одлучује суд пред којим се поступка водио и који је надлежан да  доносе одлуку о окончању поступка, као и о захтевима странака за накнаду трошкова поступка.

36. Питање:

За састав приговора на решење о извршењу од стране пуномоћника  извршног дужника по АТ колико странци припада на име накнаде: да ли као за састав поднеска или као за састав жалбе?


Одговор:


Према одредби члана 24. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу правни лекови у извршном поступку су жалба и приговор. Према одредби члана 78. став 
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1. Закона о извршењу и обезбеђењу о жалби извршног дужника одлучује другостепени суд, а надлежност другостепеног суда постоји и за одлучивање о жалби на одлуку већа за приговоре у поступку поводом приговора на решење о извршењу на основу веродостојне исправе.

Надлежност другостепеног суда постоји и за одлучивање о жалбама на остала решења суда, што је прописано одредбама члана 80-84. Закона о извршењу и обезбеђењу.


Према одредби члана 86. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу у приговору на решење о извршењу донетог на основу веродостојне исправе одлучује веће суда, а о жалби другостепени суд. 


Дакле, одредбама Закона о извршењу и обезбеђењу жалба је прописана као деволутивно правно средство, односно о жалби одлучује другостепени суд, а приговор је ремонстративно правно средство, односно о истом одлучује исти суд пред којим је већ донето решење о извршењу. 


Из наведеног следи да се поступак по жалби не може изједначити са поступком по приговору, односно пуномоћнику који је саставио приговор на решење о извршењу не може припасти накнада као за састав жалбе, односно истом за састав приговора припада накнада прописана Адвокатском тарифом за састав поднеска.

II

Закон о извршењу и обезбеђењу

„Службени гласник РС“ бр. 31/11, 99/11 – др. закон,

109/13 – одлука УС, 55/14 и 139/14

(37-41)


37. Питање:

Сходно члану 97. став 8. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/2011, 99/2011-др.закон, 109/2013-ОУС, 55/2014 и 139/2014), уколико се извршни поверилац не изјасни у року од 8 дана да ли предлаже намирење досуђењем ствари у складу са чланом 102. Закона о извршењу и обезбеђењу,  да ли је последица таквог непоступања обустава у складу са чланом 97. став 11. Закона о извршењу и обезбеђењу?

Одговор:

Одредба члана 97. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11, 99/11- др. закон, 109/13 – одлука УС, 55/14 и 139/14) регулише 
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продајну цену и поступак продаје, те посебно почетну цену на првом надметању, на другом надметању и последице неуспелог надметања. Такође наведена одредба члана 97. у ставу 5. прописује да ако на поновљеном надметању није дошло до продаје, суд, односно извршитељ, ће констатовати да продаја није успела и позваће повериоца да се одмах, а најкасније у року од 5 радних дана изјасни да ли предлаже продају непосредном погодбом или намирење досуђењем ствари у складу са чланом 102. овог закона.

Даље, према ставу 6. истог члана је прописано да ако се продаји непосредном погодбом приступи након два неуспела јавна надметања, продајна цена је предмет договора између страна у купопродајном уговору и за њу се не тражи сагласност извршног дужника, а према ставу 7. истог члана је прописано да рок за закључење уговора о продаји непосредном погодбом и његову реализацију не може бити дужи од 15 дана од дана споразума о продаји непосредном погодбом.

Према одредби става 8. истог члана је прописано да ако странке не закључе купопродајни уговор у остављеном року, суд, односно извршитељ, ће констатовати да до продаје није дошло и тражити од повериоца у року од 8 дана да се изјасни да ли предлаже намирење досуђењем ствари у складу са чланом 102. овог закона. 

Коначно, према ставу 11. истог члана је прописано да у случају да извршни поверилац не поступи у року из става 5. овог члана поступак се обуставља.

Имајући у виду горе цитиране одредбе Закона о извршењу и обезбеђењу, може се закључити да законодавац није прописао која би била последица у случају неизјашњења извршног повериоца у складу и у року прописаним чланом 97. став 8. Закона о извршењу и обезбеђењу.

Међутим, циљним тумачењем одредбе члана 97,  посебно имајући у виду последицу која наступа у случају да се извршни поверилац не изјасни у року из става 5. овог члана, то би и у случају пропуштања рока из става 8. члана 97. Закона о извршењу и обезбеђењу последица била иста и извршни поступак би требало обуставити. Наиме, циљ законодавца је био да ограничи могућност одржавања јавних продаја на две, затим да се пружи могућност извршном повериоцу да у случају неуспелих јавних продаја предложи да се продаја обави путем непосредне погодбе или да се намири досуђењем ствари. Стога и у ситуацији када извршни поверилац изабере непосредну погодбу, а иста не буде реализована закључењем купопродајног уговора он има могућност да се намири досуђењем ствари, па ако је пропустио да се у року изјасни стекли би се услови за обуставу извршног поступка у односу на непокретност која је предмет извршења.
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38. Питање:

Како поступа суд, у ситуацији када је извршном повериоцу, сходно члану 102. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“ бр. 31/2011, 99/2011-др.закон, 109/2013-ОУС, 55/2014 и 139/2014), досуђена покретна ствар, али извршни поверилац избегава преузимање исте?

Одговор:

Одредбом члана 102. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“ бр. 3172011, 99/2011 109/2013-ОУС, 55/2014 и 139/2014) је регулисана могућност додељивања покретне ствари извршном повериоцу у поступку извршења на покретним стварима.

Одбијање извршног повериоца да преузме ствар која му је додељена у складу са наведеном законском одредбом, не би било сметња да се, уколико је донета одлука о намирењу у складу са одредбама чланова 100. и 101. Закона о извршењу и обезбеђењу настави са спровођењем извршења или донесе одлука о закључењу извршног поступка уколико је дошло до намирења извршног повериоца у целини. 

39. Питање:

Када у извршном поступку (Закон о извршењу и обезбеђењу 2011. године) извршни поверилац предложи да суд наложи МУП да спроведе потрагу за возилима извршног дужника, али на позив суда изјави да не жели да пронађена возила сам преузме или да одреди треће лице за то, већ предлаже да иста остану на чувању код извршног дужника, на који начин ће поступити суд?

Да ли је могуће у поступку расписивања потраге и евентуалног проналаска возила од стране МУП-а иста оставити на чување извршном дужнику, а посебно у ситуацији кад иста нису пронађена код извршног дужника?

Суд је на становишту да исто није могуће обзиром да је одредбом члана 73. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано да је полиција дужна да одузме возила за којим трага (или другу ствар која је предмет извршења), што значи да се иста не могу оставити на чување код извршног дужника или трећег лица код којег су пронађена, јер је управо сврха потраге да иста буду одузета од дужника или лица код којег се затекну.

Одговор:

Чланом 73. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“ бр. 31/2011, 99/2011 – др. закон, 109/2013 – одлука УС, 55/2014 и 139/2014) прописано је да је полиција дужна да по налогу суда или извршитеља спроведе 
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мере и употреби средства принуде потребна ради извршења радње због које се предузимају, а нарочито да врши проверу и утврђивање идентитета лица и идентификацију предмета, да трага за лицима и предметима, да одузме моторно возило или другу ствар која је предмет извршења и да обезбеђује лица и имовину приликом спровођења извршења.

Одузимање и продаја возила извршног дужника је једно од Законом предвиђених начина извршења ради наплате новчаног потраживања и спроводи се по правилима предвиђеним за извршење на покретним стварима.

Податке о возилу извршног дужника, суд или извршитељ могу да прибаве од МУП-а. Уколико такво возило није пронађено код извршног дужника, овлашћени су да, преко МУП-а, затраже потрагу за возилом. Када МУП наведено возило пронађе, обавезан је да га искључи из саобраћаја и да обавести суд или извршитеља где се возило налази. Тада суд или извршитељ (у зависности ко спроводи извршење) имају могућност да спроведу извршење на возилу извршног дужника, тако што ће најпре извршити попис, а потом процену и продају возила ради намирења извршног повериоца. 

Чланом 89. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да се пописане ствари по правилу остављају на чување извршном дужнику. Ставом 2. истог члана прописано је да на предлог извршног повериоца суд, односно извршитељ, може пописане ствари предати на чување њему или трећем лицу које извршни поверилац предложи. Трошкове чувања ствари сноси претходно извршни поверилац, а извршни дужник је дужан да му их надокнади. Уколико нема предлога извршног повериоца о предаји возила њему или трећем лицу на чување, возило се оставља извршном дужнику, коме је у смислу члана 90. Закона о извршењу и обезбеђењу забрањено да располаже пописаним стварима без налога суда, односно извршитеља, под претњом новчане казне из члана 51. Закона о извршењу и обезбеђењу.

40. Питање:

Да ли се може одредити и спровести извршење продајом непокретности – објеката на којима је извршни дужник у катастар непокретности уписан као држалац истих, у ситуацији када исти поседује одобрење за изградњу али не поседује одобрење за употребу ових објеката, на основу кога би се у катастру непокретности могао извршити упис права својине извршног дужника на тим објектима уместо права државине а у складу са одредбама члана 97 став 1 тачка 3) Закона о државном премеру и катастру, имајући у виду да се не ради о непокретностима који се нису могли уписати у јавне књиге из члана 145 ЗИО?

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ИЗВРШЕЊЕ И ОБЕЗБЕЂЕЊЕ

Извршни поступак се води по одредбама Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/2011, 99/2011 - др. закон, 109/2013 - одлука УС, 55/2014 и 139/2014).

Одговор:

Закон о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/2011, 99/2011 - др. закон, 109/2013 - одлука УС, 55/2014 и 139/2014) уређује ситуације у којима је могуће спровести извршење на непокретности: 

Ако је непокретност уписана као својина извршног дужника у катастар непокретности или ако је непокретност у катастру уписана на друго лице, а не на извршног дужника, а извршни поверилац поднесе исправу која је подобна за упис права својине извршног дужника (члан 105.);

Ако непокретност није уписана у јавне књиге, разликују се две ситуације: На подручјима где не постоје јавне књиге, примењују се правна правила о исправама којима се доказује право својине извршног дужника (члан 144), а на подручјима где су установљене јавне књиге, извршни поверилац мора поднети исправе на основу којих се може извршити упис права својине. Ако се упис не може извршити, може се дозволити извршење на непокретности у ванкњижној својини извршног дужника, уз подношење грађевинске дозволе која гласи на име извршног дужника, а ако грађевинске дозволе нема или не гласи на извршног дужника, подносе се друге исправе којима се доказује ванкњижна својина извршног дужника (члан 145).

Произлази да није могуће одредити и спровести извршење на непокретности која је уписана у катастар непокретности, а на којој је извршни дужник уписан као држалац, без обзира на постојање грађевинске дозволе која гласи на извршног дужника, јер Закон о извршењу и обезбеђењу не уређује ову ситуацију, нити садржина овог права уписаног у катастар, омогућава да се подведе под једну од законом прописаних ситуација. 


41. Питање:

Решењем о извршењу на основу веродостојне исправе – рачуна, одређено је спровођење извршења пописом, проценом и продајом покретних ствари извршног дужника. Приликом пописа, у пословним просторијама дужника, у присуству странака, пописане су покретне ствари које су предмет продаје по фактури на којој је предлог за извршење заснован (дакле пописано је све што је поверилац продао купцу и чија цена је предмет потраживања). Осим таксативно наведених ствари и процењене вредности (нижа од износа на фактури) на записнику о попису и процени нема других констатација (ЗИО „Службени гласник РС“, бр 31/11 ... 139/14).
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Да ли суд треба да закаже продају пописаних ствари или да сматра да је враћањем ствари главни дуг намирен, те да се извршење може наставити само ради наплате затезне камате и трошкова поступка?


Одговор:


У конкретној правној ствари извршење је одређено пописом, проценом и продајом покретних ствари извршног дужника што представља намирење новчаног потраживања извршног повериоца у извршном поступку.


Решењем о извршењу није одређено да се намирење потраживања извршног повериоца изврши одузимањем покретних ствари од извршног дужника, јер је то начин извршења ради намирења неновчаног потраживања извршног повериоца.


Дакле, уколико је решењем о извршењу одређено намирење новчаног потраживања извршног повериоца, у том случају ће извршни суд извршити продају ствари које су описане ради намирења новчаног потраживања извршног повериоца.


Извршни поверилац би се могао служити правом из члана 97. став 5. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11 … 139/14).

4. СТЕЧАЈНО ПРАВО

1. Питање:

Да ли пуномоћници странке у стечајном поступку могу бити друга лица осим лица побројаних у члану 85. Закона о парничном поступку?


Одговор:


Закон о стечају не уређује посебно ко може бити пуномоћник странке у стечајном поступку, то се сходно одредби члана 7. став 1. Закона о стечају има применити Закон о парничном поступку, који у члану 85. дефинише ко може заступати странку у парничном поступку пред судом. Дакле, пуномоћници странке у стечајном поступку могу бити лица одређена одредбом члана 85. Закона о парничном поступку, на начин и под условима прописаним одредбама Главе V Закона о парничном поступку, односно лица из члана 195. Закона о раду.
2. Питање:

Да ли је приликом избора стечајног управника решењем о отварању стечајног поступка, стечајни судија везан предлогом повериоца за именовање  стечајног управника, датом у смислу одредбе члана 20. став 3. Закона о стечају?

Одговор:

Одредбом члана 20. став 2. Закона о стечају прописано је да се избор стечајног управника врши методом случајног одабира са листе активних стечајних управника за подручје надлежног суд, коју суду доставља организација  надлежна за вођење именика стечајних управника а у ставу 3. да  изузетно од става 2. овог члана, стечајни судија приликом избора стечајног управника  разматра и предлог повериоца  за именовање стечајног управника, уколико је стечајни поступак покренут на предлог повериоца  и уколико садржи предлог за  именовање стечајног управника у складу са чланом 56. став 3. овог закона. 

Из цитираних одредби јасно произилази да је именовање стечајног управника тзв. aутоматским одабиром, правило. Стечајни судија није везан предлогом повериоца у смислу да за стечајног управника мора именовати предложено лице под условима из одредбе члана 20. став 3. закона (да је стечај покренут на предлог повериоца који садржи и предлог за именовање стечајног управника) већ је у обавези да исти предлог размотри. То даље  значи да је у 
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обавези да своју одлуку образложи, односно да наведе разлоге који су га  водили приликом одлучивања да такав предлог прихвати или не. 

3. Питање:

У случају именовања стечајног управника на предлог повериоца као предлагача, када суд разреши именованог стечајног управника на лични захтев, да ли предлагач има овлашћење да поново предложи стечајног управника, или ће се у том случају избор вршити у складу са чланом 20. став 2. Закона о стечају?

Одговор: 

Одредбом члана 20. став 2. Закона о стечају је прописано да се избор стечајног управника врши методом случајног одабира са листе активних стечајних управника за подручје надлежног суда, коју суду доставља организација надлежна за вођење именика стечајних управника.

Одредбом члана 20. став 3. Закона о стечају је прописано да, изузетно од става 2. тог члана, стечајни судија, приликом избора стечајног управника, разматра и предлог повериоца за именовање стечајног управника, уколико је стечајни поступак покренут на предлог стечајног повериоца и уколико садржи предлог за именовање стечајног управника, у складу са чланом 56. став 3. тог закона.

Одредбом члана 56. став 3. Закона о стечају је прописано да, уколико се стечајни поступак покреће на предлог повериоца, предлог за покретање стечајног поступка може да садржи и предлог за именовање стечајног управника са листе активних стечајних управника за подручје суда (име и презиме предложеног стечајног управника и број лиценце).

Из цитираних одредби Закона о стечају следи да, уколико предлог за покретање поступка стечаја подноси поверилац, он може, али и не мора, да стави предлог за именовање стечајног управника са листе активних стечајних управника за подручје суда, уз обавезу да наведе име и презиме предложеног стечајног управника и број његове лиценце. У таквој ситуацији, приликом отварања поступка стечаја и именовања стечајног управника, не постоји обавеза стечајног судије да предложеног стечајног управника и именује, већ само постоји обавеза стечајног судије да разматра и предлог повериоца за именовање стечајног управника. Наведено значи да је стечајни судија дужан да има у виду овај предлог и да, уколико исти не прихвати, образложи разлоге из којих предлог није прихватио, већ је избор стечајног управника извршио аутоматским одабиром, сагласно одредби члана 20. став 2. Закона о стечају.
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Уколико је стечајни управник именован на предлог повериоца, односно сагласно предлогу повериоца, па тај стечајни управник буде разрешен на лични захтев, предлагач више нема овлашћења да поново предложи стечајног управника обзиром да је ова могућност предвиђена Законом о стечају само у предлогу за покретање поступка стечаја, али не и касније. То значи да ће суд, након што на лични захтев буде разрешен стечајни управник који је именован сагласно предлогу повериоца, избор новог стечајног управника извршити сагласно одредби члана 20. става 2. Закона о стечају, односно методом случајног одабира.

4. Питање:

Да ли представља радњу од изузетног значаја и покретање судског поступка услед ког могу да настану знатни трошкови на име судских такси, трошкови супротне стране на име ангажованог адвоката и слично?


Одговор:


У одредби члана 28. став 1. Закона о стечају предвиђено је, између осталог, да побијање правних радњи стечајног дужника подношењем тужби или на други начин не сматра се радњом од изузетног значаја. Дакле, законодавац се изричито определио да у овој одредби регулише да тужба ради побијања правних послова и радњи стечајног дужника се не сматра радњом од изузетног значаја. Није се посебно изјаснио у погледу подношења осталих тужби од стране стечајног управника. Међутим, имајући у виду да је сагласно одредби члана 27. став 1. тачка 1. Закона о стечају управник нарочито дужан да предузме све неопходне мере за заштиту имовине стечајног дужника, укључујући и спречавање преноса имовине, њено печаћење или одузимање уколико је то неопходно, као и радње побијања, ако би се побијањем увећала стечајна маса; те да се, како је већ образложено,  побијање правних радњи не сматра радњом од изузетног значаја, то произлази да подношење других тужби у циљу заштите имовине стечајног дужника у смислу наведене одредбе члана 27. став 1. тачка 1. Закона о стечају не представља радњу од изузетног значаја у смислу одредби Закона о стечају.

5. Питање:

Да ли отпис потраживања стечајног дужника према својим дужницима представља радњу од изузетног значаја  у смислу члана 28. Закона о стечају, и ако представља, да ли се у случају да чланови одбора поверилаца нису, у року од 8 дана од дана достављања предлога стечајног управника за отпис потраживања, изјаснили има сматрати да су сагласни са отписом?
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Одговор:


Да ли се у одређеном поступку стечаја предлог за отпис одређеног потраживања има сматрати радњом од изузетног значаја зависи од оцене да ли су испуњени услови које прописује члан 28. став 1. Закона о стечају, односно да ли се ради о ситуацији у којој би такав отпис имао или би могао имати значајан утицај или последице на стечајну масу. Стога се не може дати јединствен одговор за сваку ситуацију будући да одговор на ово питање зависи од тога колика је стечајна маса, колико је потраживање које се отписује, који је степен извесности наплате тог потраживања које се намерава отписати и слично.


Уколико се нађе да се ради о радњи од изузетног значаја у смислу одредбе члана 28. став 1. Закона о стечају, неопходно је да се о истој обавести стечајни судија и добије сагласност одбора поверилаца. Сагласно одредби из става 8. наведеног члана 28. Закона о стечају сматраће се да је одбор поверилаца сагласан са радњом ако није реаговао у року од 8 дана од дана пријема обавештења било оспоравањем предложене радње или предлагањем друге радње.

6. Питање:

Да ли се под радњом од изузетног значаја подразумева и закуп непокретних/покретних ствари мале вредности у односу на укупну вредност стечајне масе?


Одговор:


Закуп, покретних или непокретних ствари, а без обзира на њихову вредност у односу на укупну вредност стечајне масе, представља радњу од изузетног значаја у смислу одредбе члана 28. став 1. Закона о стечају. Наиме, наведеном одредбом је предвиђено да радње које предузима стечајни управник, а које имају или могу имати значајан утицај или последице на стечајну масу, као што су узимање кредита или зајма, набавка опреме веће вредности, издавање у закуп и друге сличне радње, могу се предузети уз обавештавање стечајног судије и уз добијање сагласности одбора поверилаца. 

Дакле, наведена одредба не прави разлику у погледу чињенице да ли је ствар која се издаје у закуп мање или веће вредности у односу на укупну вредност стечајне масе. Овом одредбом се прописује да свака она радња која има или може имати значајан утицај или последице на стечајну масу јесте радња од изузетног значаја, с тим да је као пример такве радње посебно наведено и издавање у закуп. 
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7. Питање:

Да ли одбор поверилаца у смислу члана 28. став 1. Закона о стечају може условљавати стечајног управника у погледу конверзије земљишта, ако нађе да су то велики издаци за стечајног дужника и да је земљиште већим делом под разлучним правом?

Одговор:

Одредбом члана 28. став 1. Закона о стечају је прописано да радње које предузима стечајни управник, а које имају или могу имати значајан утицај или последицу на стечајну масу, као што је узимање кредита или зајма, набавка опреме веће вредности, издавање у закуп или друге сличне радње, радње од изузетног значаја, могу се предузети уз обавештавање стечајног судије и уз сагласност Одбора поверилаца. Побијање правних радњи стечајног дужника подношењем тужби или на други начин не сматра се радњом од изузетног значаја.

У смислу одредбе члана 28. став 1. Закона о стечају у сваком конкретном случају се одлучује шта је радња од изузетног значаја. У односу на конверзију земљишта у сваком конкретном случају се мора утврдити да ли је то радња од изузетног значаја или није. Уколико се ради о земљишту веће вредности, што изискује веће издатке око конверзије, а стечајни дужник нема довољно расположивих средстава да би спровео поступак конверзије, то би свакако била радња од изузетног значаја, која се не би могла предузети без сагласности Одбора поверилаца и без обавештавања стечајног судије. Посебно јер у сваком конкретном случају треба проценити шта је за стечајног дужника повољније, да ли да потроши одређена средства и спроведе конверзију, на који начин би могао да прода земљиште као своју својину и оствари прилив новчаних средстава у стечајну масу или не. Наведену одлуку, да ли ће се вршити конверзија земљишта у поступку стечаја или не, обзиром да би могла да утиче на степен намирења поверилаца, стечајни управник би требао да донесе уз сагласност Одбора поверилаца и уз обавештавање стечајног судије. У сваком конкретном случају, зависно од вредности земљишта, да ли има заинтересованих купаца, колико би поступак конверзије трајао, колико је потребно издвојити новчаних средства, и других релевантних околности, треба ценити да ли се ради о радњи од изузетног значаја.      

8. Питање:

Да ли стечајни дужник има овлашћења да (у име и за рачун стечајних поверилаца) гласа за план реорганизације у другом стечајном поступку?
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Одговор:

Према члану 74. став 1. Закона о стечају, даном отварања стечајног поступка престају заступничка и управљачка права директора, заступника и пуномоћника, као и органа управљања и надзорних органа стечајног дужника и та права прелазе на стечајног управника. 

Чланом 28. став 1. Закона о стечају одређено је да радње које предузима стечајни управник, а које имају или могу имати значајан утицај или последице на стечајну масу, као што су узимање кредита или зајма, набавка опреме веће вредности, издавање у закуп и друге сличне радње (у даљем тексту: радње од изузетног значаја), могу се предузети уз обавештавање стечајног судије и уз добијање сагласности одбора поверилаца. Побијање правних радњи стечајног дужника подношењем тужби или на други начин не сматра се радњом од изузетног значаја. 

Ставовима 6-8. истог члана прописано је да је стечајни управник дужан да писменим путем обавести о намераваној радњи од изузетног значаја стечајног судију најкасније 15 дана пре предузимања те радње, као и да свим члановима одбора поверилаца, односно стечајном судији у случају из става 5. овог члана, упути захтев за давање сагласности за предузимање те радње у истом року. У случајевима изузетне хитности рок из става 6. овог члана може бити и краћи, али не краћи од три дана, под условом да ниједан члан одбора поверилаца писменим путем или на седници одбора поверилаца не приговори таквом року достављања. Сматраће се да је одбор поверилаца сагласан са предложеном радњом, ако је о њој обавештен у складу са ставом 3. и 4. овог члана и ако на обавештење стечајног управника није реаговао у року од осам дана од дана пријема обавештења оспоравањем предложене или предлагањем друге радње. 

Из цитираних одредби произилази да даном отварања стечајног поступка заступничка права органа стечајног дужника прелазе на стечајног управника. Као лице регистровано у АПР-у са овлашћењем да заступа стечајног дужника, стечајни управник је овлашћен да лично или преко ангажованог пуномоћника, гласа за план реорганизације у стечајном поступку који се спроводи над другим лицем - дужником стечајног дужника. При томе, стечајни управник гласа као лице овлашћено за заступање стечајног дужника, а не у име и за рачун стечајних поверилаца. То имајући у виду да средства добијена намирењем потраживања (делимичног или у целости) у том другом поступку, чине стечајну масу у смислу члана 101. став 1. Закона о стечају.

У случају када се у поступку за усвајање плана реорганизације над другим лицем – дужником стечајног дужника, гласа о плану који предвиђа мере које могу имати значајан утицај или последице на стечајну масу (одлагање намирења или умањење потраживања), стечајни управник ће поступити у складу сa одрeдбама члана 28 Закона о стечају.
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9. Питање:

Ако на првом поверилачком рочишту нису присутни повериоци за чије потраживање се учини вероватним да износе више од 50%, да ли се сматра да није дата сагласност на именованог стечајног управника и коју одлуку стечајни судија тада доноси, имајући у виду да је прописано овлашћење само повериоца да предлажу разрешење и именовање новог стечајног управника?

Одговор:


Одредбом члана 35. став 5. Закона о стечају је прописано да на првој седници Скупштине поверилаца стечајни повериоци, за чије потраживање се учини вероватним да износе више од 50% укупних потраживања стечајних поверилаца, дају сагласност на избор именованог стечајног управника а, уколико сагласност изостане, предлажу разрешење именованог и истовремено именовање новог стечајног управника. Стечајни судија разрешава именованог стечајног управника и истим решењем именује предложеног стечајног управника са листе активних стечајних управника за подручје надлежног суда, осим у случају када је за стечајног управника именована организација која је посебни законом одређена да обавља послове стечајног управника.


Ако на првом поверилачком рочишту нису приступили повериоци, за чија потраживања се учини вероватним да износе више од 50% укупних потраживања стечајних поверилаца, то значи да се повериоци нису користили својим правом да разматрају избор стечајног управника, па се и не може донети одлука о разрешењу именованог стечајног управника и именовању новог.    

10. Питање:

Новелама Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 95/2018) чланом 37. ставом 1. тачком 2. а) прописано је да Скупштина поверилаца (на првом поверилачком рочишту) даје сагласност на избор именованог стечајног управника, с тим да је прописано да Скупштина поверилаца о наведеном и о евентуалном доношењу решења о банкротству на првом поверилачком рочишту одлучује само уколико су на рочишту присутни стечајни повериоци чија потраживања износе 50% од укупних вероватних потраживања стечајних поверилаца.

У пракси се јавља проблематика да повериоци на првом поверилачком рочишту стављају примедбу на листу вероватних потраживања стечајног управника наводећи да њихова потраживања износе много више од приказаног износа, као и да није правилно исказано процентуално учешће њиховог потраживања у укупно приказаним 
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вероватним потраживањима, без да су поднели пријаву потраживања пре првог поверилачког рочишта, или подносе пријаву на дан одржавања првог поверилачког рочишта.

Како поступити у наведеној ситуацији, и какве су последице уколико на првом поверилачком рочишту гласају о сагласности на именовање стечајног управника (нарочито у ситуацији када се стечајни управник именује на предлог повериоца који подноси предлог за стечај) повериоци са потраживањима са утврђеним процентима од стране стечајног управника на основу расположивих књиговодствених података стечајног дужника?

Одговор: 

Одредбом члана 37. став 1. тачка 2. а) Закона о стечају је прописано да Скупштина поверилаца даје сагласност на избор именованог стечајног управника, односно предлаже именовање новог, у складу са чланом 35. став 5. тог закона.

Одредбом члана 35. став 5. Закона о стечају је прописано да на првој седници Скупштине поверилаца стечајни повериоци, за чија потраживања се учини вероватним да износе више од 50% укупних потраживања стечајних поверилаца, дају сагласност за избор именованог стечајног управника, а уколико сагласност изостане, предлажу разрешење именованог и истовремено именовање новог стечајног управника. Стечајни судија разрешава именованог стечајног управника и истим решењем именује предложеног стечајног управника са листе активних стечајних управника за подручје надлежног суда, осим у случају када је за стечајног управника именована организације која је посебним законом одређена да обавља послове стечајног управника. 

У складу са одредбом члана 107. став 1. Закона о стечају, стечајни управник је дужан да састави листу свих поверилаца за које је сазнао из пословних књига и остале документације стечајног дужника, из других података, као и из пријава потраживања. Листа поверилаца, које се сачињава за прво поверилачко рочиште је претпоставка вероватности оних потраживања која су унета у листу. 

Уколико неко од поверилаца оспорава вероватност потраживања другог повериоца које је унето у листу, или оспорава да је његово потраживање унето правилно у листу, односно наводи да је унето у мањем износу, то може учинити примедбом, са захтевом да се процени вероватност одређеног потраживања, уз достављање доказа, након чега стечајни судија процењује вероватност потраживања, а затим и одлучује да ли је примедба основана или не.   

Уколико се, после одлуке по примедбама, гласа о сагласности за именовање стечајног управника, и наведена одлука буде усвојена гласовима повериоци чија су потраживања већа од 50% од свих вероватних потраживања, наведена одлука је законита. 
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11. Питање:

Да ли се цена из Тарифног број 6. Тарифе о ценама за послове из надлежности Агенције за лиценцирање стечајних управника плаћа у односу на прилив по основу уновчења стечајне масе из ког се намирује искључиво разлучни поверилац?

Одговор:

Одговор на слично питање, које обухвата и одговор на постављено, дат је у Билтену судске праксе привредних судова  бр. 4/2015 (питање бр. 60 област – стечајно право)

12. Питање:

Да ли је параметар за одређивање цене за евидентирање и обраду података из тарифног броја 5. Тарифе о ценама за послове из надлежности Агенције за лиценцирање стечајних управника променљива или непроменљива категорија? Односно, да ли је економско-финансијски извештај стечајног управника, наведен у овом Тарифном броју, извештај о економско-финансијског положају стечајног дужника из чланова 36. и 109. Закона о стечају?


Одговор:


Тарифним бројем 5. став 1. Тарифе о ценама за послове из надлежности Агенције за лиценцирање стечајних управника је прописана цена за евидентирање и обраду података од значаја за спровођење стечајног поступка прикупљених и обрађених коришћење Система за аутоматско вођење стечајних поступака и електронско извештавање (ЕРС) и објављивање на интернет порталу Агенције обавештења, информација и података о току стечајног поступка. Од тачке 1-5. су дати износи цене за сваку годину трајања стечајног поступка, за стечајне поступке чија ликвидациона вредност према економско-финансијском извештају стечајног управника износи 3.000.000,00 динара, па до преко 1.000.000.000,00 динара. Ставом другим је прописано да се цена из става 1 плаћа у целости за годину у којој је отворен поступак стечаја, у року од 45 дана од дана подношења захтева из Тарифног броја 4 ове одлуке, а за сваку наредну годину трајања стечајног поступка плаћа се најкасније до 31.03. текуће године. Ставом 3 је прописано да је обвезник плаћања по овом тарифном броју стечајни дужник, осим у случају када је стечајних поступака у којима је за стечајног управника именована организација из члана 22 став 1 Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/09, 99/11-др. закон, 71/12-УС, 83/14 и 113/17). 
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На основу наведеног следи да је критеријум на основу кога се одређује цена за послове из надлежности Агенције за лиценцирање стечајних управника, ликвидациона вредност имовине стечајног дужника према економско-финансијском извештају стечајног управника. 


Члан 36. Закона о стечају регулише поступање на првом поверилачком рочишту. За потребе првог поверилачког рочишта стечајни управник сачињава извештај о економско-финансијском положају стечајног дужника и процени стечајног управника да ли постоји могућност реорганизације стечајног дужника.


Одредбом члана 109. став 1. Закона о стечају је прописана обавеза стечајног управника да, у року од 30 дана од дана преузимања имовине и права стечајног дужника, састави почетни стечајни биланс у ком ће навести и упоредити активу и пасиву стечајног дужника. Ставом 3. је прописана обавеза стечајног управника да поднесе суду и одбору поверилаца почетни стечајни биланс, са извештајем о економско-финансијском положају стечајног дужника са проценом могућности реорганизације најкасније 5 дана пре дана одржавања првог поверилачког рочишта. 


Стога је вредност имовине, за потребе Тарифног броја 5. Тарифе о ценама за послове из надлежности Агенције за лиценцирање стечајних управника, непроменљива категорија, што практично значи да уколико стечајни управник и прода сву имовину стечајног дужника, па остану само парнице које нису окончане, накнаду Агенцији за лиценцирање стечајних управника ће плаћати, док постоји обавеза, у односу на вредност имовине која је приказана у извештају о економско-финансијском положају стечајног дужника. 

13. Питање:

Да ли исто лице може бити и председник скупштине поверилаца и председник одбора поверилаца?

Одговор:
У поступку стечаја, сагласно одредби члана 17 Закона о стечају, органи стечајног поступка су стечајни судија, стечајни управник, скупштина поверилаца и одбор поверилаца. 


Одредбом члана 35. став 2. Закона о стечају је прописано да Скупштину поверилаца чине сви стечајни повериоци, независно од тога да ли су до дана одржавања скупштине поднели пријаву потраживања. Ставом 4. истог члана прописано је да се на првој седници скупштине поверилаца врши избор председника Скупштине поверилаца и чланова Одбора поверилаца из реда стечајних поверилаца. Ставом 11. истог члана је прописано да ако број стечајних поверилаца није већи од 5, сви повериоци су чланови Одбора поверилаца, али се гласање у овако формираном одбору врши сразмерно висини потраживања. 
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Одредбом члана 37. Закона о стечају је одређен делокруг Скупштине поверилаца, па је од тачке 1-5. наведено која су овлашћења Скупштине поверилаца.


Одредбом члана 38 став 1. Закона о стечају је прописано да Скупштина поверилаца на првом поверилачком рочишту бира чланове Одбора поверилаца из реда стечајних поверилаца, укључујући и разлучне повериоце из члана 35 став 3 тог закона.


Одредбом члана 40. и члана 4.1 Закона о стечају је прописан делокруг и права Одбора поверилаца. 


Тачно је да Закон о стечају, али ни други пропис не забрањују да председник Скупштине поверилаца и председник Одбора поверилаца буду исто лице. Међутим, ови стечајни органи, Скупштина поверилаца и Одбор поверилаца, имају различите надлежности, што прописују одредбе члана 37, члана 40. и члана 41. Закона о стечају. Из ових разлога, без обзира што не постоји изричита забрана, председник Скупштине поверилаца не би могао да буде председник Одбора поверилаца, посебно из разлога што Скупштина поверилаца бира и разрешава чланове Одбора поверилаца, из чега произилази да Скупштина поверилаца врши надзор над Одбором поверилаца.     

14. Питање:

Да ли повериоци могу подносити примедбе на радње стечајног управника и у случајевима који нису појединачно наведени у Закону о стечају, нпр. на радњу обрачуна намирења разлучног повериоца?


Одговор:


Примедбу на радње стечајног управника, на основу одредбе члана 41. Закона о стечају може поднети Одбор поверилаца, као орган стечајног поступка. Иако одредбе Закона о стечају не предвиђају и не регулишу ко још сем Одбора поверилаца може поднети примедбу на радњу стечајног управника, самом чињеницом што то не искључују значи да примедбу на радњу стечајног управника може поднети свако заинтересовано лице. 

Примедбу на обрачун ради намирења разлучног повериоца, као математичког израза, може поднети такође свако заинтересовано лице, како разлучни поверилац кога се тиче наведени обрачун намирења, тако и сва друга заинтересована лица.
15. Питање:

У којим случајевима стечајни судија утврђује статус заложног повериоца? Да ли је у случају да постоји приговор трећег лица да је заложна 
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изјава ништава и изнесу се аргументи и одређени докази, стечајни судија тај који треба о томе да одлучује или треба о томе да одлучује парнични суд? Другим речима, да ли стечајни судија одлучује о статусу заложног права само у случају неспорног чињеничног стања или у сваком случају када би стечајни судија фактички спроводио парнични поступак?

Одговор:

Одредбом члана 49. став 5. Закона о стечају је прописано да су заложни повериоци, повериоци који имају заложно право на стварима или правима стечајног дужника о којима се воде јавне књиге или регистри, а немају новчано потраживање према стечајном дужнику које је тим заложним правом обезбеђено.

Одредбом члана 49. став 6. Закона о стечају је прописано да заложни повериоци нису стечајни повериоци и нису разлучни повериоци. Заложни повериоци су дужни да у року за подношење пријаве потраживања обавесте суд о заложном праву, уз достављање доказа о постојању заложног права и изјаве о износу новчаног потраживања према трећем лицу које је тим правом обезбеђено на дан отварања стечајног поступка, чиме стичу својство странке. 

Заложни повериоци у поступку стечаја не подносе пријаву потраживања, с обзиром да немају потраживање према стечајном дужнику, већ према трећем лицу. Заложни повериоци у поступку стечаја подносе обавештење о заложном праву, уз достављање доказа о постојању заложног права и изјаве о износу новчаног потраживања према трећем лицу које је тим правом обезбеђено на дан отварања стечајног поступка. Без обзира што је у одредби члана 49. став 6. Закона о стечају наведено да су дужни да наведено обавештење подносе у року за подношење пријаве потраживања, необавештавање о постојању заложног права у овом року нема последица по право заложног повериоца.

Уколико треће лице спори статус заложног повериоца, а залога је уписана у јавним књигама или регистрима, треће лице може само у парничном поступку оспоравати пуноважност заложне исправе. Стечајни судија о ништавости заложне изјаве не може одлучивати. Стечајном судији се доставља обавештење заложног повериоца о постојању заложног права, које он доставља стечајном управнику ради поступања. Уколико стечајни управник или треће лице оспорава пуноважност заложне изјаве одлуку о томе доноси парнични суд.      

16. Питање:

Да ли лице које је купило непокретност у извршном поступку који је спровео јавни извршитељ и исплатио купопродајну цену у целости, а коју непокретност није уписао у катастар, има својство излучног повериоца у стечајном поступку који се спроводи над извршним дужником који је био власник те непокретности пре спровођења извршног поступка?
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Одговор:

Да ли је лице, које је купило непокретност у извршном поступку, који је спровео јавни извршитељ, и исплатило цену у целости, а није се уписало у Катастар непокретности, излучни поверилац у поступку стечаја који се спроводи над извршним дужником, који је био власник те непокретности пре спровођења извршног поступка, зависи од чињенице да ли је, у извршном поступку, јавни извршитељ донео закључак о предаји те непокретности, у смислу одредбе члана 180. и 181. Закона о извршењу и обезбеђењу, том лицу или није. У случају да је донет закључак о предаји непокретности купцу, купац у поступку стечаја основано може поднети излучни захтев, без обзира што право својине није уписао у Катастар непокретности. 

17. Питање:

Уколико након подношења предлога за покретање стечајног поступка, а пре отварања стечајног поступка, предлагач промени седиште, да ли се поступак наставља пред судом којем је поднет предлог или се суд оглашава месно ненадлежним. Уколико се оглашава месно ненадлежним да ли се суд оглашава месно ненадлежним, само по приговору или по службеној дужности?

Чланом 16. Закона о стечају је прописано да стечајни поступак спроводи суд на чијем подручју је седиште стечајног дужника. На основу наведеног произилази да се суд оглашава месно ненадлежним по службеној дужности, јер уколико је стечајни дужник променио седиште (за који је месно надлежан други суд), суд којем је поднет предлог за покретање стечајног поступка не може да спроводи стечајни поступак.


Одговор:


Одредбом члана 16. став 1. Закона о стечају прописано је да стечајни поступак спроводи суд на чијем подручју је седиште стечајног дужника. 

Одредба члана 55. став 1. Закона о стечају прописује да се стечајни поступак покреће предлогом повериоца, дужника или ликвидационог управника, а одредба члана 56. став 1. истог закона да се предлог за покретање стечајног поступка подноси надлежном суду.  

Стечајни поступак покреће се по предлогу овлашћених предлагача подношењем предлога надлежном суду, при чему је месно надлежан суд на чијем се подручју налази седиште стечајног дужника.


Релевантан моменат за оцену месне надлежности привредног суда за одлучивање о предлогу за покретање поступка стечаја и спровођење стечаја јесте моменат иницирања поступка. Наведено је у складу са одредбом члана 15. став 2. Закона о парничном поступку, који се на основу одредбе члана 7. Закона о стечају 
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примењује сходно, а који прописује да ако се у току поступка промене околности на којима је заснована надлежност суда или ако тужилац смањи тужбени захтев, суд који је био надлежан у време подношења тужбе остаје и даље надлежан ако би услед ових промена био надлежан други суд исте врсте.


Дакле, уколико након подношења предлога за покретање стечајног поступка, а пре отварања стечајног поступка предлагач промени седиште, поступак се наставља пред судом којем је поднет предлог. 

18. Питање:

Ликвидациони управник подноси предлог за отварање стечаја над привредним друштвом у процесу ликвидације, позивајући се на стечајни разлог презадужености. Као доказ о постојању стечајног разлога доставља  почетни ликвидациони биланс и биланс стања и успеха на дан 31.12.2018. године, из којих се утврђује да дужник нема губитак изнад висине капитала, и да поседује имовину одређене вредности. Осим тога, доставља и почетни ликвидациони извештај у коме се констатује да дужник нема имовине. 

Да ли су за оцену стечајног разлога меродавни финансијски извештаји (биланс стања и успеха) који су регистровани у АПР-у, у ком случају предлог треба одбити, или почетни ликвидациони извештај?

Одговор:

Одговор на слично питање, које обухвата и одговор на постављено, дат је у Билтену судске праксе привредних судова  бр. 4/2018 (питање бр. 1 област – стечајно право, стр. 145-146)

19. Питање:

Да ли се решење о обустави поступка у смислу члана 59. став 5. Закона о стечају може донети само ако је нпр. за микро правно лице одређен предујам од 30.000,00 динара, па предлагач неће да доплати до 50.000,00 динара или се поступак може обуставити и ако трошкови буду већи од 50.000,00 динара, а предлагач неће да покрије до износа стварних трошкова? Исто питање и за случај одбијања предлога за покретање стечајног поступка у смислу наведеног члана Закона.


Одговор:


Одредбом члана 59. став 1. Закона о стечају прописано је да је предлагач дужан у року од 5 дана од дана добијања налога од стране суда уплатити предујам трошкова, па је прописано и које врсте трошкова спадају у наведени предујам, и то у висини коју одреди стечајни судија. Ставом 2. истог члана прописано је да се 
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у односу на правна лица која су разврстана као микро правна лица, предујам не може бити већи од 50.000,00 динара. Ставом 5. истог члана прописано је да ако су настали трошкови већи од уплаћених средстава из става 1, предлагач је, чији је предлог за покретање стечајног поступка одбијен, дужан надокнадити разлику тих средстава у року од осам дана од дана добијања налога од стране суда. Уколико то предлагач у остављеном року не учини и не уплати разлику, стечајни судија обуставља поступак, а сви настали трошкови падају на трошак предлагача. 

Из наведених одредби се закључује да je стечајни судија овлашћен да оцени висину потребног предујма, уз ограничење прописано ставом 2 у односу на микро правна лица. Уколико предлагач не уплати у остављеном року предујам судија ће предлог одбацити, на основу одредбе члана 59. став 3. Ако су настали трошкови већи од предујмљених, а предлог за отварање стечаја одбијен, предлагач је дужан накнадити разлику средстава. Уколико стечајни судија у току трајања претходног поступка оцени да је првобитно уплаћени предујам недовољан, може наложити предлагачу да уплати наложену разлику износа од уплаћених средстава до максималног износа прописаних средстава ставом 2. члана. 59. Закона о стечају, па уколико предлагач у остављеном року то не учини, стечајни судија обуставља поступак стечаја, а сви трошкови падају на терет предлагача.

20. Питање:

Да ли разлучни поверилац, банка, након што је намирен у целини, има право на исплату законске затезне камате рачунајући од дана отварања стечајног поступка па све до намирења, у ситуацији када нису исплаћени сви разлучни повериоци чије је потраживање обезбеђено из исте непокретности?


Одговор:


Одредбом члана 85. став 1. Закона о стечају је прописано да за необезбеђена потраживања у стечајном поступку, обрачунавање уговорених и затезних камата престаје даном отварања стечајног поступка. Ставом 2 истог члана је прописано да на обезбеђена потраживања у стечајном поступку обрачунава се уговорена и затезна камата, али само до висине реализоване вредности имовине која служи за обезбеђење потраживања. 


Након продаје имовине стечајног дужника, на којој постоји уписано заложно право, приступа се намирењу разлучних поверилаца у складу са њиховим утврђеним разлучним правом и правом приоритета, уколико више разлучних поверилаца има уписану хипотеку на истој непокретности, односно залогу на покретној ствари. 
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Уколико је разлучни поверилац у поступку стечаја пријавио главни дуг и уговорену или законску затезну камату до дана исплате, а има уписану хипотеку или залогу првог реда, његово потраживање се мора намирити у целости да би се приступило намирењу потраживања разлучног повериоца који има уписану хипотеку или ручну залогу другог реда. То практично значи да ће се камата, уговорена или законска затезна, обрачунати до дана сачињавања обрачуна за исплату разлучних поверилаца. 

Уколико је разлучни поверилац пријавио и у поступку стечаја му је признато потраживање за главни дуг и обрачунату камату до дана отварања поступка стечаја, али не и након тога, исти се сматра намиреним у целости исплатом главног дуга и камате која је обрачуната до дана отварања поступка стечаја, имајући у виду садржину пријаве потраживања и утврђеног разлучног права. 

Стога одлука у којој ће се мери намирити разлучни поверилац, који има уписану хипотеку, односно залогу првог реда, зависи од висине пријављеног и признатог потраживања, као и добијене цене за продату имовину стечајног дужника на којој је уписана хипотека, односно залога.

Одредбом члана 85. став 3. Закона о стечају је прописано да, ако после измирења свих потраживања постоје расположива средства за исплату, стечајни судија одобрава обрачунавање и плаћање камате стечајним повериоцима и за период после отварања поступка стечаја и обрачунавање и плаћање камате обезбеђених поверилаца које нису измирене из вредности предмета обезбеђења. 

Цитирана одредба члана 85. став 3. Закона о стечају се односи на обрачунавање и плаћање камате стечајним повериоцима, за период после отварања поступка стечаја, и обрачунавање и плаћање камате обезбеђених поверилаца, које нису измирене из реализације вредности предмета обезбеђења.

Стога, уколико је разлучни поверилац пријавио потраживање за главни дуг и камату до исплате, а које се може реализовати из цене добијене продајом предмета обезбеђења, стечајни управник је у обавези да његово потраживање намири у целости, за главни дуг са каматом до дана сачињавања обрачуна за исплату разлучног повериоца.

Уколико је разлучни поверилац пријавио потраживање за главни дуг и камату до исплате, а оно се не може у целости реализовати из цене добијене продајом предмета обезбеђења, камата након отварања стечаја се не обрачунава, а разлучни поверилац се намирује под истим условима као и стечајни поверилац.

21. Питање: 


Пре отварања поступка стечаја је вођен извршни поступак против стечајног дужника, ради намирења потраживања, пописом, проценом и продајом непокретне имовине, која није својина стечајног дужника. У 
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претходном стечајном поступку је донета мера, сагласно члану 62. Закона о стечају па је поступак извршења прекинут. 

Да ли забрана извршења и обезбеђења из одредбе члана 93. Закона о стечају подразумева да се не може водити принудно извршење против стечајног дужника, нити над његовом имовином, или је за успостављање забране неопходно да се поступак извршења води против стечајног дужника и над његовом имовином, кумулативно? Да ли забрана наступа у ситуацији када се поступак извршења води против стечајног дужника али на имовини трећег лица?

Одговор: 

Након подношења предлога за покретање стечајног поступка, мере обезбеђења из члана 62. став 2. Закона о стечају могу се одредити само у претходном стечајном поступку. Уколико се претходни стечајни поступак оконча отварањем стечајног поступка, уколико су одређене мере обезбеђења из члана 62. став 2. Закона о стечају, оне престају да важе, с обзиром да је то изричито прописано одредбом члана 62. став 8. Закона о стечају. Отварањем стечајног поступка настаје процесно правна последица отварања стечаја, забрана извршења и намирења из члана 93. став 1. Закона о стечају. 

Одредбом члана 93. став 1. Закона о стечају је прописано да се од дана отварања стечајног поступка не може против стечајног дужника, односно над његовом имовином, одредити и спровести принудно извршење, нити било која друга мера поступак извршења, осим извршења која се односе на обавезе стечајне масе и трошкова стечајног поступка. Ставом другим истог члана је прописано да се поступци из става 1. тог члана, који су у току, прекидају. 

Одредбом члана 93. а) став 2. Закона о стечају је прописано да стечајни судија, на предлог стечајног управника, разлучног повериоца или заложног повериоца који докаже да је његово потраживање обезбеђено разлучним правом доспело делом или у целости, доноси одлуку о укидању мера обезбеђења из члана 62. став 2. тачка 4. тог закона или забране извршења и намирења из члана 93. став 1. тог закона, у односу на имовину која је предмет обезбеђења, на период од 9 месеци почев од дана објављивања огласа из става 93. в) тог закона, ако су испуњени услови који су наведени у тачки 1. и 2. Одредбом члана 93 б Закона о стечају је прописано да стечајни судија, на предлог разлучног или заложног повериоца који докаже да је његово потраживање обезбеђено заложним правом доспело делом или у целости, који садржи процену вредности имовине која је предмет разлучног односно заложног права, сачињену од стране овлашћеног стручног лица (проценитеља), која није старија од 12 месеци, доноси одлуку о укидању мера обезбеђења из члана 62. став 2. тачка 4. тог закона или забране извршења или намирења из члана 93. став 1. тог закона, у односу на ту имовину, 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

на период од 9 месеци, почев од дана објављивања огласа из члана 93. в) став 1. тог закона, ако је вредност предметне имовине мања од износа обезбеђеног потраживања тог повериоца.  

Да би стечајни судија, у смислу одредбе члана 93. б) Закона о стечају, донео одлуку о укидању забране извршења или намирења из члана 93. став 1. тог закона морају да буду испуњени одређени услови које је Закон о стечају, одредбом члана 93. б), прописао. Први услов је да је такав захтев поднео разлучни или заложни поверилац, који докаже да је његово потраживање обезбеђено разлучним или заложним правом доспело делом, или у целости. 

У ситуацији када је потраживање према стечајном дужнику обезбеђено на имовини трећег лица, у односу на коју имовину је, пре отварања поступка стечаја, био у току поступак извршења, који је прекинут због отварања поступка стечаја, забрана извршења из члана 93. став 2. Закона о стечају се не односи на извршни поступак, због чега нема сметњи да се исти настави у односу на имовину трећег лица. Наведени поступак се не може спроводити уколико би предмет извршења била имовина или новчана средства стечајног дужника, о чему извршни суд пази по службеној дужности. Све док је предмет извршења имовина трећег лица нема разлога за прекид или обуставу поступка извршења, односно исти поступак се може наставити. 

22. Питање:

Да ли се након отварања стечајног поступка над окривљеним правним лицем може принудно наплатити новчана казна изречена пресудом прекршајног суда, правноснажном пре отварања стечаја и да ли се може донети решење о извршењу те новчане казне након отварања стечаја?


Одговор:


Све обавезе стечајног дужника настале пре наступања правних последица доношења решења о отварању стечајног поступка могу се намирити само у  стечајном поступку, по правилима стечајног поступка, а како то прописује одредба члана 80. Закона о стечају. 

Из питања произлази да је одлука Прекршајног суда о новчаном кажњавању странке, стечајног дужника, постала правноснажна пре отварања поступка стечаја, а да је након наступања правних последица отварања поступка стечаја, прекршајни суд донео решење којим је одредио извршење наведене пресуде ради наплате новчане казне. 

Одредба члана 93. Закона о стечају прописује да се од дана отварања стечајног поступка против стечајног дужника, односно над његовом имовином, не може одредити и спровести принудно извршење, нити било која мера поступка извршења, осим извршења која се односе на обавезе стечајне масе и трошкова 
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стечајног поступка. Без обзира на врсту потраживања, Република Србија - Прекршајни суд је у конкретном случају поверилац стечајног дужника, те је наведена принудна наплата новчане казне морала бити спроведена искључиво по правилима стечајног поступка. Ово посебно имајући у виду да је обавеза плаћања новчане казне стечајног дужника настала правоснажношћу решења, пре отварања поступка стечаја, па је на основу информације Прекршајног суда Државни правобранилац Републике Србије био дужан пријавити потраживање у стечајном поступку, а исто се не може третирати трошком стечајног поступка и обавезом стечајне масе.

23. Питање:

До када сауговарач стечајног дужника не може отказати закуп стечајног дужника због неплаћања закупнине или због погоршања имовинског стања стечајног дужника после подношења предлога за отварање стечајног поступка, у смислу члана 99. Закона о стечају? 

Будући да би било неуставно тумачење да се сауговарачу забрањује отказ уговора о закупу од подношења предлога за покретање стечајног поступка па све до његовог закључења, једино исправно решење би, по нашем мишљењу било, од покретања претходног стечајног поступка до његовог отварања.

Одговор: 

Немогућност  отказа  закупа од стране сауговарача стечајног дужника  због неплаћања закупнине или због погоршања имовинског стања стечајног дужника  наступа после подношења предлога за покретање стечајног поступка  и траје до дана отварања стечаја. 

Предње произилази из одредбе члана 99. став 1. Закона о стечају којом је  прописано да закуп  непокретности не престаје отварањем стечајног поступка,  става 5. према ком сауговарач стечајног дужника не може  отказати закуп због  неплаћања закупнине или због погоршања имовинског стања стечајног дужника после подношења  предлога за покретање  стечајног поступка и става 6. која прописује да ако уговор остане на снази стечајни дужник у обавези је да уредно плаћа уговорену закупнину, а потраживање  по основу тог уговора  сматра се обавезом стечајне масе.  Суштина одредбе је у томе да закуп не престаје аутоматски као последица отварања стечаја, да стечајни управник може оптирати да ли ће остати у  том уговорном односу при чему, уколико је  стечајни дужник закупац и уколико оптира за опстанак уговора,  мора редовно измиривати своје обавезе које представљају обавезу стечајне масе те се као такве приоритетно намирују.
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Забрана отказа  од стране сауговарача након подношења предлога у складу је и са одредбом члана 64. Закона о стечају  која регулише питање пружања услуга од општег интереса, те забрањује обуставу истих по основу неплаћених рачуна насталих  пре подношења предлога за покретање стечајног поступка, а сврха ових одредби јесте очување имовине стечајног дужника, односно спречавање њеног умањења, уништења, губљења и сл. 

24. Питање:

Радња привредног субјекта, као парничне странке, која је основ за наплату судске таксе, предузета је пре отварања стечајног поступка над парничном странком, а опомена за наплату таксе је донета након отварања стечајног поступка и прекида парничног поступка. Да ли је ова судска такса потраживање настало пре отварања стечаја, или после, односно да ли је она обавеза стечајне масе?

Одговор:

Према члану 48. Закона о стечају, стечајни поверилац је лице које на дан покретања стечајног поступка има необезбеђено потраживање према стечајном дужнику. 

Чланом 3. став 1. Закона о судским таксама је одређено када настаје обавеза плаћања таксе. Одредбама члана 37. став 1 - 4. истог закона, прописано је: Ако странка присуствује судској радњи за коју је дужна да плати таксу, а не плати је одмах, суд ће је упозорити да је дужна да таксу плати у року од осам дана и упозориће је на последице неплаћања таксе (члан 40). На судском спису ће се назначити да је извршено ово упозорење. На начин из става 1. овог члана поступиће се и када странка предаје непосредно суду поднесак који није таксиран или је недовољно таксиран, а на поднеску и на судском спису ће се назначити да је странка упозорена на последице неплаћања таксе у року. Ако странка не присуствује судској радњи за коју је дужна да плати таксу, суд ће јој послати налог да плати таксу коју дугује у року од осам дана од дана доставе налога и упозориће је на последице неплаћања таксе у року. За поднесак примљен преко поште, а за који такса није плаћена или је плаћена недовољно, суд ће подносиоцу послати опомену да плати таксу у року од осам дана од дана доставе опомене и упозориће је на последице неплаћања таксе у року.

На основу цитираних одредби произилази да ако је радња привредног субјекта, као парничне странке, која је основ за наплату судске таксе, предузета пре отварања стечајног поступка над парничном странком, односно ако је таксена обавеза у смислу члана 3. Закона о судским таксама настала пре отварања 
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стечајног поступка, то није обавеза стечајне масе већ је потраживање повериоца настало пре отварања стечајног поступка, па је поверилац дужан да потраживање на име судске таксе пријави у складу са чланом 111. Закона о стечају.

25. Питање:

У ком року повериоци могу пријавити своја потраживања у поступку стечаја над банком или друштвом за осигурање, да ли најкасније у року од 90 дана који је прописан одредбом члана 7. Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање, или се благовременим сматрају и пријаве поднете по истеку рока од 90 дана, уколико су поднете у року од 120 дана од дана објављивања огласа у „Службеном гласнику РС“ применом одредбе члана 111. став 5. Закона о стечају, а на основу члана 22. Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање?


Одговор:


Законом о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање („Службени гласник РС“, бр. 14/15 и 44/18 – др. закон) уређени су услови и поступак стечаја и ликвидације банака, друштава за осигурање и даваоца финансијског лизинга. Према одредби члана 22. овог закона, на поступак стечаја банака и друштава за осигурање, ако овим законом није друкчије одређено, примењују се одредбе закона којим се уређује стечај привредних друштава, изузев одредаба о претходном стечајном поступку, скупштини поверилаца, националним стандардима које прописује министар надлежан за послове привреде, Агенцији за лиценцирање стечајних управника и реорганизацији.


Према члану 7. Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање надлежни суд је дужан да у решењу о покретању поступка стечаја из члана 6. овог закона одреди рок који не може бити краћи од 30, нити дужи од 90 дана од дана објављивања обавештења о покретању поступка стечаја у „Службеном гласнику Републике Србије“ у којем повериоци могу пријавити своја обезбеђена и необезбеђена потраживања.


Из горе наведене одредбе јасно произлази да се у поступку стечаја над банком примењују одредбе Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање, који пропис је lex specialis у односу на Закон о стечају. Одредбе Закона о стечају у поступку стечаја над банком примењују се само ако Закон о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање не прописује другачије. Међутим, одредбе Закона о стечају које се односе на претходни стечајни поступак, скупштину поверилаца, поступак продаје имовине који је прописан Националним стандардима, одредбе које се односе на Агенцију за лиценцирање стечајних управника и одредбе о реорганизацији су искључене од примене у поступку стечаја над банкама.
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Из члана 7. Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање произлази да је крајњи рок за подношење пријаве потраживања у поступку стечаја над банком 90 дана, али и да тај рок не може бити краћи од 30 дана. То значи да пријаве потраживања поднете након истека рока од 90 дана треба одбацити као неблаговремене, јер је овај рок преклузиван.


Уколико је суд у решењу о покретању поступка стечаја над банком одредио рок за подношење пријаве потраживања од 30 дана или неки други рок краћи од 90 дана, суд је дужан да испита све пријаве потраживања приспеле пре истека рока од 90 дана применом члана 111. став 8. Закона о стечају, којим се регулишу трошкови одржавања допунског рочишта за испитивање потраживања приспела пре истека преклузивног рока за подношење пријава потраживања, а након рока одређеног решењем суда о отварању стечајног поступка над банком.


26. Питање:

Да ли је закључак о заплени и преносу потраживања ради наплаћивања, које извршни дужник има према стечајном дужнику, основ за исправку коначне листе признатих и оспорених потраживања, у смислу члана 117а) Закона о стечају? 

Одговор:

Потраживање се преноси на извршног  повериоца ради наплаћивања или уместо испуњења, по избору извршног повериоца (члан 271. Закона о извршењу и обезбеђењу). Потраживање је пренесено на извршног повериоца  када се закључак о преносу достави дужнику извршног дужника (члан 274. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу).

Преносом уместо испуњења потраживање прелази на извршног  повериоца до износа који је пренесен, с дејством уступања потраживања уз накнаду. Уступање потраживања регулисано је у Одељку 1. Главе VI, одредбама члана 436-445. Закона о облигационим односима. То значи да се у случају преноса уместо испуњења  извршни поверилац сматра намиреним  у тренутку преноса, а уколико је пренето потраживање било обезбеђено  хипотеком или залогом који су уписани у  катастар непокретности или други  јавни регистар на извршног повериоца се преноси и  то споредно право – хипотека или залога. 

За разлику од наведеног уступање ради наплаћивања нема дејство уступања потраживања уз накнаду, те је извршни поверилац у овом случају овлашћен да од дужника извршног дужника захтева исплату пренесеног потраживања ако је оно доспело,  да предузме радње потребне за очување и намирење потраживања и да се обрати јемцу извршног дужника  у зависности од врсте јемства. Он не може са дужником извршног дужника  закључити поравнање на терет извршног дужника, отпустити дуг дужнику извршног дужника или да на 
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други начин располаже потраживањем нити може уговарати надлежност одређеног суда поводом тог потраживања. 

 Дакле, Закон о извршењу и обезбеђењу, као и Закон о облигационим односима, разликује пренос ради наплате и пренос уместо исплате. Само овај други пренос, пренос  уместо исплате, има дејство уступања потраживања тада има места  примени одредбе члана 117. а) Закона о стечају. То значи да ће стечајни судија на предлог повериоца потраживања уступљеног уместо исплате - пријемника,  донети решење којим мења коначну листу утврђених потраживања, јер је таква листа, у смислу члана 139. Закона о стечају, основ за доношење нацрта решења за главну деобу. Листа се мења решењем, што омогућава преиспитивање законитости и правилности истог од стране другостепеног суда. 

У случају уступања ради наплате нема основа за измену коначне листе  већ извршни поверилац има право и овлашћење да захтева исплату од стране стечајног дужника, оног износа који би према решењу о главној деоби припао  повериоцу стечајног дужника а извршном дужнику. Легитимише се закључком о преносу потраживања о чему води рачуна стечајни управник приликом исплате по решењу о главној деоби. 

27. Питање:

Да ли постоји правни интерес тужиоца за подношење деклараторне тужбе, којом тражи да суд утврди да је основано условно разлучно право тужиоца тј. право одвојеног намирења од вредности остварене од продаје одређених непокретности, а под условом да исте непокретности из било ког разлога буду враћене у стечајну масу стечајног дужника, овде туженог, те да ће у случају да дође до враћања предметних непокретности у стечајну масу стечајног дужника, тужилац,  као разлучни поверилац, имати право да се првенствено намирује из вредности остварене од продаје истих и то за износ пријављеног и признатог потраживања, имајући у виду да се у Закону о стечају не помиње изричито институт условног разлучног повериоца?

Одговор: 

Поверилац који је одлуком суда (закључком) упућен на парницу ради утврђења „условног права на одвојено намирење“ има правни интерес  за вођење  исте а црпи га из  те одлуке суда. 

Друго је питање основаности таквог тужбеног захтева. 

Oдредба члана 130. Закона о стечају регулише последице успешног побијања,  па у ставу 1. прописује да ако захтев за побијање правног посла или друге правне радње буде правноснажно усвојен, побијени правни посао односно правна радња немају дејства према стечајној маси, а противник побијања је дужан да у стечајну масу врати сву имовинску корист стечену на основу побијеног посла 
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или друге радње, а у ставу 2. да противник побијања, након што врати имовинску корист из става 1. овог члана, има право да остварује своје противпотраживање као стечајни поверилац, подношењем накнадне пријаве потраживања.

Последица успешног побијања, дакле, је да је  побијена радња пуноважна али губи дејства према стечајној маси. Побијаној правној радњи  одузима се дејство за убудуће (eх nunc) и само у мери којој је потребнo да се намире стечајни повериоци па се са становишта стечајне масе третира као да правна радња није ни предузета (релативно дејство побијене правне радње). To даље значи да је побијани правни посао пуноважан, те се побијањем не дира у правни однос стечајног дужника и противника побијања.

У ситуацији из питања то би значило да је противник побијања, треће лице, остао власник ствари јер је правни посао којим је он стекао ствар  побијањем изгубио дејство само у односу на стечајну масу и у мери којој је довољно да се намире повериоци са једне стране, те да се не дира  у правни однос њега и стечајног дужника, са друге. Отуда стечајни поверилац и даље има  обезбеђење на ствари која је у имовини трећег лица те је у односу на стечајног дужника он стечајни поверилац. Међутим, противник побијања дужан је да врати „корист“ коју је остварио побијеним правним послом у стечајну масу и да трпи да се из исте намире повериоци. Другим речима враћањем користи у стечајну масу управник стиче овлашћење да је  уновчи   и из исте намири повериоце поштујући право приоритета. Уколико је право на одвојено намирење било неспорно са становишта пуноважности (управник га је оспорио само зато што ствар није у стечајној маси) односно уколико управник не спори да на тој ствари поверилац има право одвојеног намирења,  намириће га  на исти начин и у истом року као разлучног повериоца.

28. Питање:

Да ли је дозвољено спровођење продаје имовине стечајног дужника методима који нису изричито прописани одредбама Закона о стечају и Националног стандарда, а који представљају комбинацију предвиђених метода продаје (непосредна погодба уз јавно прикупљање понуда и обавезну уплату депозита, или непосредна погодба са побољшањем понуда). 

Одговор:

Чланом 133, у ставовима 1-3. Закона о стечај предвиђено је: Стечајни управник је дужан да стечајном судији, одбору поверилаца, разлучним, односно заложним повериоцима који имају обезбеђено потраживање на имовини која се продаје и свим оним лицима која су исказала интерес за ту имовину, без обзира по ком основу, достави обавештење о намери, плану продаје, начину уновчења, методу продаје и роковима продаје. Стечајни управник је дужан да обавештење из 
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става 1. овог члана достави најкасније 15 дана пре дана објављивања огласа о продаји односно 15 дана пре дана одржавања продаје непосредном погодбом. Обавештење о намери, плану продаје, начину уновчења, методу продаје и роковима продаје из става 1. овог члана стечајни управник дужан је да достави и овлашћеној организацији у року из става 2. овог члана.

Закон о стечају није предвидео могућност истовременог комбиновања више прописаних метода продаје, а Националним стандардом бр. 5, Правилника о утврђивању националних стандарда у управљању стечајном масом („Службени гласник РС“ бр. 62/2018), детаљно је одређен поступак продаје за сваки прописан метод продаје.

Националним стандардом бр. 5 – Национални стандард о начину и поступку уновчења имовине стечајног дужника, прописано је да се овим националним стандардом утврђују смернице за поступање и дају упутства стечајним управницима да на што ефикаснији и транспарентнији начин изврше продају целокупне имовине стечајног дужника, имовинске целине, појединачне имовине стечајног дужника или стечајног дужника као правног лица у поступку који обезбеђује исти третман свих учесника у продаји. 

Такође, предвиђено је да стечајни управник спроводи поступак продаје односно уновчења стечајне масе на начин који омогућава остваривање највеће могуће вредности имовине стечајног дужника.

Начини уновчења, у складу са Законом, су: 1) продаја целокупне имовине стечајног дужника; 2) продаја имовинске целине; 3) продаја појединачне имовине стечајног дужника; 4) продаја стечајног дужника као правног лица. Методи продаје, у складу са законом којим се уређује стечај, су: 1) јавно надметање; 2) јавно прикупљање понуда; 3) непосредна погодба. 

29. Питање:

Да ли је основ за стицање својине по члану 133. Закона о стечају решење стечајног судије или правноснажно решење стечајног судије којим се констатује да је продаја извршена и налаже одговарајућем регистру упис права својине и брисање раније насталих терета (са доказом о уплати цене)? Да ли се решење из члана 133. Закона о стечају може донети и пре него што купац уплати цену?

Одговор:

Чланом 133. став 13. Закона о стечају одређено је да ће стечајни судија решењем констатовати да је продаја извршена и наложити одговарајућем регистру упис права својине и брисање терета насталих пре извршене продаје, односно упис других права стечених продајом. Наведено решење са доказом о уплати цене је основ за стицање и упис права својине купца, без обзира на раније 
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уписе и без терета, као и без икаквих обавеза насталих пре извршене купопродаје, укључујући и пореске обавезе и обавезе према привредним субјектима пружаоцима услуга од општег интереса које се односе на купљену имовину.

Према ставу 14. истог члана, решење из става 13. овог члана објављује се на огласној и електронској табли суда и доставља разлучном, односно заложном повериоцу који има разлучно, односно заложно право на имовини која је обухваћена продајом и на њега жалбу могу поднети сва заинтересована лица.

Из цитираних одредби произилази да је наведено правноснажно решење са доказом о уплати цене основ за стицање и упис права својине купца, па нема могућности да стечајни судија овакво решење донесе пре достављања доказа да је купопродајна цена испаћена у целости.

30. Питање:

Да ли стечајни управник мора тражити од суда сагласност за ангажовање проценитеља ради процене вредности непокретне имовине и покретне имовине стечајног дужника веће вредности?

Одговор:

Чланом 132. став 1 – 3. Закона о стечају прописано је: 

По доношењу решења о банкротству, стечајни управник започиње и спроводи продају целокупне имовине, имовинске целине или појединачне имовине стечајног дужника, односно продају стечајног дужника као правног лица (начин уновчења), у складу са овим законом и националним стандардима за управљање стечајном масом. 

У случају да стечајни управник предлаже продају целокупне имовине или имовинске целине стечајног дужника или продају стечајног дужника као правног лица, дужан је да прибави процену целисходности таквог начина уновчења у односу на продају појединачне имовине стечајног дужника коју израђује овлашћено стручно лице (проценитељ) и којом ће се одредити одговарајући део купопродајне цене на којем разлучни, односно заложни поверилац има право приоритетног намирења у складу са чланом 133. став 12. овог закона, као и да такву процену достави суду, одбору поверилаца и сваком разлучном, односно заложном повериоцу који има разлучно, односно заложно право на имовини која је обухваћена таквом продајом. 

Одбор поверилаца, разлучни поверилац и заложни поверилац овлашћени су да уложе примедбу на процену из става 2. овог члана у року од 15 дана од дана пријема, у ком случају ће суд, на основу савесне и брижљиве оцене, закључком утврдити целисходност предложеног начина продаје и одговарајући део купопродајне цене на којем разлучни, односно заложни поверилац има право приоритетног намирења у складу са чланом 133. став 12. овог закона. 
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Националним стандардом 5. Правилника о утврђивању националних стандарда у управљању стечајном масом („Службени гласник РС“ бр. 62/2018), делу III – Активности које претходе продаји независно од начина уновчења и метода продаје, одређено је да стечајни управник спроводи поступак продаје односно уновчења стечајне масе на начин који омогућава остваривање највеће могуће вредности имовине стечајног дужника. Стечајни управник преко овлашћеног стручног лица (проценитеља) врши процену вредности непокретне имовине, као и покретне имовине стечајног дужника веће вредности коју чини опрема, залихе, удели или акције у другим правним лицима, уметничка дела, хартије од вредности и друге покретне ствари веће вредности. У случају да предложи продају целокупне имовине стечајног дужника, имовинске целине или стечајног дужника као правног лица, ради избора овлашћеног стручног лица (проценитеља) за вршење процене вредности имовине или стечајног дужника као правног лица и процене целисходности таквог начина уновчења, стечајни управник објављује оглас на интернет страни Агенције за лиценцирање стечајних управника, којим позива стручна лица да доставе понуде за вршење процене. Оглас се објављује најмање осам дана пре истека рока за доставу понуда. 

Када је имовина која је обухваћена продајом целокупне имовине стечајног дужника, имовинске целине или стечајног дужника као правног лица предмет обезбеђења потраживања једног или више разлучних и заложних поверилаца, листу свих достављених понуда стечајни управник доставља одбору поверилаца који у року од осам дана од дана достављања одлучује о избору најбољег понуђача узимајући осим финансијске понуде у обзир и стручност, референце и друге елементе понуде који су од значаја за вршење конкретне процене. 

Одбор поверилаца врши избор најбољег понуђача искључиво са листе достављених понуда и не може позивати друге понуђаче да доставе понуде, нити налагати стечајном управнику да понови објављивање огласа. У случају да одбор поверилаца не донесе одлуку у року од осам дана од дана достављања, избор понуђача врши стечајни управник, применом истих критеријума. 

Из цитираних одредби произилази да се избор проценитеља врши у наведеном, прописаном поступку и да није реч о овлашћењу нити дужности стечајног судије из члана 18. став 1. тачка 10. у вези с чланом 27. став 5. Закона о стечају. Надлежност судије је прописана само у погледу одлучивања о примедбама на извршену процену, на основу члана 132. став 3. Закона о стечају, којим је прописано да одбор поверилаца, разлучни поверилац и заложни поверилац овлашћени су да уложе примедбу на процену из става 2. овог члана у року од 15 дана од дана пријема, у ком случају ће суд, на основу савесне и брижљиве оцене, закључком утврдити целисходност предложеног начина продаје и одговарајући део купопродајне цене на којем разлучни, односно заложни поверилац има право приоритетног намирења у складу са чланом 133. став 12. овог закона.
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31. Питање:

Новелама Закона о стечају које су у примени од 25.12.2017. године - чланом 136. б)  прописана су посебна права разлучних поверилаца у случају продаје имовине на којој имају засновано разлучно право, али није конкретизовано, када је и да ли је разлучни поверилац, који жели да користи то своје посебно право, обавезан трошкове продаје (са наградом стечајног управника) положити као и сви остали учесници у поступку уновчења имовине у виду огласом одређеног депозита, пре одржавања продаје?

У пракси су се појавиле недоумице, јер разлучни повериоци тумаче одредбе члана 136. б) да нису у обавези полагати на рачун стечајног дужника депозит тј. на име купопродајне цене обрачунате трошкове продаје са наградом стечајног управника, све док се не прогласе за купца непокретности.

У наведеном случају - да ли се сматра да је разлучни поверилац као најповољнији понуђач у поступку продаје - купац имовине, са којим се поступа као и са сви осталим купцима? Уколико у року од највише 15 дана не уплате „разлику купопродајне цене“ - за купца се проглашава други најповољнији учесник? 

У пракси би то водило непотребном одуговлачењу поступка и злоупотреби права појединих разлучних поверилаца, који у случају да не уплате након што су проглашени за купца „разлику купопродајне цене" не би трпели никакве последице, будући да на име депозита нису предујмили никакав износ, који би на основу Изјаве о губитку уплаћеног депозита остао стечајној маси, из које се исплаћују трошкови објаве огласа о продаји, који су велики, и који би теретили стечајну масу.

Одговор:

Одредбом члана 133. став 12. Закона о стечају предвиђено је, између осталог,  да ако је имовина била предмет обезбеђења  потраживања једног или више разлучних или заложних поверилаца из остварене цене првенствено се намирују трошкови продаје и други неопходни трошкови (трошкови  процене имовине, трошкови оглашавања, законске  обавезе и сл.) који укључују и награду стечајног управника, а из преосталог износа исплаћују се разлучни повериоци чије потраживање је било обезбеђено продатом имовином и заложни у складу са њиховим правом приоритета.

Према одредби члана 136. б) наведеног прописа ако је купац имовине разлучни поверилац који има право приоритетног намирења из средстава остварених продајом, тај купац има право да своје обезбеђено потраживање пребије са износом купопродајне цене, и то на следећи начин: 
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1) у случају да његово обезбеђено потраживање премашује износ купопродајне цене, односно њеног дела из којег има право приоритетног намирења, дужан је на име цене положити износ трошкова продаје и других неопходних трошкова из члана 133. став 12. овог закона, увећан за евентуално преостали део купопродајне цене из којег нема право приоритетног намирења; 

2) у случају да његово обезбеђено потраживање не достиже износ купопродајне цене, односно њеног дела из којег има право приоритетног намирења, дужан је на име цене положити износ трошкова продаје и других неопходних трошкова из члана 133. став 12. овог закона, увећан за разлику између његовог обезбеђеног потраживања и пуног износа купопродајне цене.

У поступку продаје треба разликовати депозит од износа трошкова продаје и других неопходних трошкова из члана 133. став 12. овог закона. Уплаћени депозит није намењен само покривању тих трошкова нити то по природи ствари може бити будући да се уплаћује тек након спроведених свих радњи неопходних за  приступање продаји -  процена, оглашавање и сл. Стога трошкови продаје се не полажу како се то наводи у питању, већ се наплаћују првенствено из купопродајне цене. 

Како ниједном одредбом Закона о стечају који регулишу поступак продаје  разлучни поверилац није ослобођен плаћања депозита то произилази да  је уплата истог услов њихових учешћа у поступку продаје. Тек тада стиче право да учествује у поступку продаје па, ако његова понуда буде најповољнија, да се огласи купцем  и користи правима из одредбе члана 136б Закона о стечају . 

У том случају нема бојазни да  у случају одустанка разлучног повериоца као купца нема депозита који би био задржан.

32. Питање:

У поступку ликвидације над друштвом за осигурање ликвидациони управник је огласио продају имовине ликвидационог дужника методом јавног прикупљања понуда са електронским побољшањем, у смислу одредаба Правилника о уновчењу имовине у финансијским институцијама у стечају или ликвидацији. 

Како одлучити о приговору акционара ликвидационог дужника на предложену продају, у ситуацији када је предложени метод продаје прописан одредбама наведеног правилника (у поступку ликвидације над друштвом за осигурање не примењују се одредбе Националних стандарда), али Правилник није објављен у „Службеном гласнику РС“, није доступан на интернету у оквиру базе прописа, ни на сајту Агенције за осигурање депозита, што доводи до тога да учесници у поступку продаје немају могућност да се упознају са правилима поступка по којима се продаја спроводи?
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Одговор:


Закон о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање („Службени гласник РС“, бр. 14/15 и 44/18 – др. закон) уређује услове и поступак стечаја и ликвидације банака, друштава за осигурање и давалаца финансијског лизинга. Одредба члана 22. наведеног закона предвиђа да се на поступак стечаја банака и друштава за осигурање, уколико самим законом није друкчије одређено, примењују одредбе закона којим се уређује стечај привредних друштава, односно Закона о стечају, изузев одредаба о претходном  стечајном поступку, скупштини поверилаца, националним стандардима које прописује министар надлежан за послове привреде, Агенција за лиценцирање стечајних управника и реорганизацији.


Из наведене одредбе јасно произлази да се на поступак продаје имовине стечајног дужника – друштва за осигурање не примењују Национални стандарди који се иначе примењују на продају имовине осталих привредних друштава. Међутим, на поступак продаје имовине и друштва за осигурање у стечају примењују се одредбе Закона о стечају.


Када је у питању поступак ликвидације осигуравајућих друштава, одредбом члана 25. Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање је прописано да одредбе закона којим се уређује стечај привредних друштава и одредбе овог закона којим се уређује поступак стечаја, се сходно примењују и код поступка ликвидације, осим одредбама којим се уређује одбор поверилаца, разлучни, излучни повериоци, побијање правних радњи и исплатни редови.


То значи да се на поступак ликвидације банака и осигуравајућих друштава примењују одредбе Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање којим је прописан поступак ликвидације, а уколико се у овом делу не налазе одредбе које на посебан начин регулишу поступак ликвидације, примениће се одредбе Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање којим се регулише стечај банака и осигуравајућих друштава, а уколико не постоје ни такве одредбе, сходно ће се применити Закона о стечају привредних друштава.


Стога се Национални стандарди којим се прописује између осталог и поступак продаје имовине у стечају привредних друштава, не примењује на поступак продаје имовине у поступку ликвидације осигуравајућих друштава и банака.


Међутим, поступак продаје имовине у поступку ликвидације над банком и друштвом за осигурање мора се спровести у складу са одредбама Закона о стечају којим се регулише поступак продаје имовине. Како су одредбе Закона о стечају којим се регулише поступак продаје имовине уопштене и предвиђају различите начине и методе продаје, то је неопходно и постојање подзаконског акта којим би се технички регулисали детаљи поводом продаје имовине у случају ликвидације осигуравајућег друштва. Стога, постојање правилника који доноси Агенција за 
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осигурање депозита, а којим би се регулисао поступак продаје у техничком смислу, а који је у складу са Законом о стечају, је нужност – неопходност ради правилног спровођења продаје. Необјављивање овог правилника у „Службеном гласнику Републике Србије“ није сметња за његову примену, јер се може учинити доступним заинтересованим лицима и на други начин. Непостојање било каквог правилника, односно правила који би регулисао техничке детаље поводом продаје имовине, створило би могућност да се имовина у различитим поступцима над различитим осигуравајућим друштвима и банкама продаје на различите начине, па чак би се створила могућност да се имовина у оквиру истог ликвидационог, односно стечајног поступка продаје на различите начине, односно применом различитих правила. 


Потребно је да се правила (услови) продаје учине доступним свим учесницима на исти начин (рецимо: навођењем услова продаје у огласу – почетна цена, лицитациони корак …).


Необјављивање Правилника не чини поступак незаконитим. Довољно је да сам оглас о продаји садржи правила која су доступна свим учесницима на исти начин, а што ће стечајни судија ценити у сваком конкретном случају.

33. Питање:

Да ли је потребно да стечајни судија закључком наложи купцу-разлучном повериоцу да поступи у складу са одредбама члана 136. б), а зависно од ситуације које су прописане ставом 1. тачкама 1. и 2. члана 136. б) Закона о стечају.
Одговор:

Чланом 136. б) Закона о стечају је регулисано полагање цене од стране разлучног или заложног повериоца. Према ставу 1. наведеног члана, ако је купац имовине разлучни поверилац који има право приоритетног намирења из средстава остварених продајом, тај купац има право да своје обезбеђено потраживање пребије са износом купопродајне цене, и то на следећи начин: 1) у случају да његово обезбеђено потраживање премашује износ купопродајне цене, односно њеног дела из којег има право приоритетног намирења, дужан је на име цене положити износ трошкова продаје и других неопходних трошкова из члана 133. став 12. овог закона, увећан за евентуално преостали део купопродајне цене из којег нема право приоритетног намирења; 2) у случају да његово обезбеђено потраживање не достиже износ купопродајне цене, односно њеног дела из којег има право приоритетног намирења, дужан је на име цене положити износ трошкова продаје и других неопходних трошкова из члана 133. став 12. овог закона, увећан за разлику између његовог обезбеђеног потраживања и пуног износа купопродајне цене. 
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Стечајни управник ће у случају продаје имовине полагањем цене од стране разлучног или заложног повериоца, сачинити обрачун за намирење, као и обрачун трошкова продаје. На обрачун за намирење повериоци могу изјавити примедбу о којој одлучује стечајни судија закључком. О трошковима одлучује стечајни судија, посебним решењем против кога је дозвољена жалба. 

На основу наведеног, стечајни управник ће позвати разлучног односно заложног повериоца да изврши уплату на основу члана 136б Закона о стечају у прописаном року, а у супротном се неће сматрати да је разлучни односно заложни поверилац испунио предвиђене услове продаје.

34. Питање:

Да ли је неопходно да стечајни управник достави измењену листу признатих и оспорених потраживања као услов за исплату разлучног повериоца у ситуацији када је разлучно право утврђено правноснажном пресудом, у поступку који је покренут након што је стечајни управник оспорио пријаву разлучног повериоца. Наиме, члан 133. став 11. прописује рок за намирење разлучног повериоца од три дана. Нови закон о стечају („Службени гласник РС“ бр. 104/09, 99/11,- др. закон, 71/12 – УС,  83/14, 113/17 и 44/18) прописује рок од 5 дана од дана када је стечајни управник примио средства по основу продаје имовине. На основу цитиране законске одредбе произилази да за исплату разлучног повериоца, у овој ситуацији, није неопходно да се претходно достави измењена листа, односно разлучни поверилац може бити исплаћен и без достављања измењене листе признатих и оспорених потраживања, а иста може бити накнадно измењена и достављена суду. 

Питање је постављено из разлога што у стечајним поступцима у којима је Агенција за лиценцирање стечајних управника стечајни управник, у неким случајевима, од дана доношења правноснажне пресуде којом је утврђено разлучно право разлучном повериоцу до намирења разлучног повериоца, протекне и више од једне године, уз образложење да није измењена коначна листа.


Одговор:


Стечајни управник према одредби члана 113. став 2. Закона о стечају утврђује основаност, обим и исплатни ред сваког потраживања и о томе сачињава листу признатих и оспорених потраживања, као и редослед намирења разлучних и заложних поверилаца. Листу потраживања стечајни управник најкасније 10 дана пре одржавања испитног рочишта доставља стечајном судији који је дужан да листу потраживања стечајног управника објави на огласној и електронској огласној табли суда или да, уколико је листа несразмерно велика објави на 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

огласној и електронској табли суда обавештењу о месу где се листа налази, што је прописано чланом 113. став 4. Закона о стечају. На основу листе потраживања коју је доставио стечајни управник за испитно рочиште и на основу измена које се уносе на испитном рочишту, стечајни судија закључком усваја коначну листу потраживања. Коначна листа потраживања садржи податке о свим пријављеним потраживањима, о томе ко их је оспорио и у ком износу су утврђена, односно оспорена, као и потраживања о којима ће бити донет закључак о листи утврђених и оспорених потраживања. На основу коначне листе стечајни судија доноси закључак о листи утврђених и оспорених потраживања. Коначна листа којом се утврђује потраживање и његов исплатни ред обавезујућа је за стечајног дужника и за све стечајне повериоце. Ово произлази из члана 116. став 2, 3, 4. и 5. Закона о стечају. Према члану 116. став 7. Закона о стечају, стечајни поверилац који докаже своје потраживање у парници на коју је упућен, има право да тражи исправљање коначне листе утврђених потраживања. Међутим, ово право неспорно припада и разлучном повериоцу. Према одредби члана 118. став 3. правноснажна одлука о оспореном потраживању има дејство према стечајном дужнику и према свим повериоцима стечајног дужника.


Деоби стечајне масе приступа се када се уновчи значајни део имовине стечајног дужника. Деоба се спроводи ради намирења поверилаца и врши се пре или после главне деобе, а према динамици прилива готовинских средстава стечајног дужника, при чему се поред главне деобе може одобрити и делимична деоба која се спроводи на начин и под условима спровођења главне деобе. То значи да нацрт решења за деобу (било да је у питању главна деоба или пак делимична деоба, накнадна, завршна) мора у себи да садржи све што је прописано чланом 139. став 3. за нацрт решења за главну деобу, а то између осталог подразумева и коначну листу свих потраживања из члана 114. Закона, укључујући и потраживања која су утврђена након испитног рочишта у поступку медијације или парничном поступку. То значи да коначна листа садржи и преглед потраживања разлучних поверилаца, а то значи основаност, висину и редослед намирења и разлучних и заложних поверилаца, јер су ови подаци саставни део листе признатих и оспорених потраживања (члан 113. став 2. Закона о стечају), на основу које је стечајни судија усвојио коначну листу потраживања.


Међутим, исплата стечајних поверилаца вршиће се применом одредби Закона о стечају којима се регулише деоба: главна деоба, делимична деоба, завршна деоба, накнадна деоба. Деоба средстава разлучним повериоцима, односно намирење разлучних поверилаца дефинисано је чланом 133. став 12. Закона о стечају, којом одредбом је предвиђен рок од пет дана од дана када је стечајни управник примио средства по основу продаје имовине, односно наплате потраживања, а ради намирења разлучних и заложних поверилаца.
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Да би разлучни, односно заложни поверилац био намирен у року од пет дана из члана 133. став 12. Закона о стечају, потребно је пре свега да то потраживање буде унето као утврђено у коначну листу потраживања коју је усвојио стечајни судија. То подразумева да и у случају када је потраживање разлучног повериоца било оспорено, а након тога правноснажном одлуком утврђено, потребно је да се изврши измена коначне листе потраживања сагласно члану 116. став 7. Закона о стечају, а измена коначне листе потраживања на основу правноснажне судске одлуке о утврђивању оспореног потраживања из стечаја врши се решењем стечајног судије, а не изменом листе потраживања стечајног управника. По правноснажности решења стечајног судије којим се исправља коначна листа утврђених потраживања стичу се услови за исплату разлучног повериоца, од када и треба рачунати рок из члана 133. став 12. Закона о стечају за намирење разлучног,  односно заложног повериоца.


Стога исплата разлучном повериоцу се не може извршити у конкретном случају на основу правноснажне одлуке из парничног поступка, док се претходно не измени – исправи коначна листа потраживања.

35. Питање:

Рачун стечајног дужника је у блокади по основу решења о извршењу донетих по предлогу лица ангажованих у стечајном поступку, за извршене услуге. Закључком стечајног судије дата је сагласност за отварање наменског рачуна ради спровођења продаје, чија ће искључива намена бити пријем уплате депозита и купопродајне цене, као и повраћај депозита понуђачима који нису изгубили право на повраћај депозита, уз налог да се одмах након враћања депозита средства уплаћена као купопродајна цена, врате на редован рачун стечајног дужника. Након продаје стечајног дужника као правног лица и уплате купопродајне цене на наменски рачун, стечајни управник подноси захтев стечајном судији за давање сагласности да директно са наменског рачуна изврши намирење разлучног повериоца. 

Како поступити по наведеном предлогу, и да ли треба наложити стечајном управнику да средства без одлагања пренесе на редован рачун, без обзира на блокаду рачуна, и чињеницу да ће део средстава бити пренет на рачун извршних поверилаца који су поднели предлоге за извршење?


Одговор:

Одредбом члана 133. став 12. Закона о стечају између осталог је прописано да се намирење разлучних поверилаца мора извршити у року од 5 дана од дана када је стечајни управник примио средства по основу продаје имовине, односно 
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наплате потраживања. Реч је о радњи стечајног управника о којој, само уколико поверилац изјави примедбу у смислу члана 45. став 3. Закона о стечају, одлучује закључком стечајни судија.


Међутим, према одредби члана 28. став 1. Закона о стечају, стечајни управник је дужан да о било каквом располагању стечајном масом обавести стечајног судију, па и о исплати разлучних поверилаца.


Стечајном управнику не треба сагласност стечајног судије за обрачун ради исплате разлучног повериоца. О овом питању Привредни апелациони суд се изјаснио и на претходним саветовањима (2016. године у одговору на питање бр. 43 из области стечајног поступка, 2015. године питање бр. 60, 61, 63, 2014. године питање бр. 25, 39, 2013. године питање бр. 18, 2012. године питање бр. 24). 

36. Питање:


Да ли се у поступку стечаја над банком или друштвом за осигурање, а након што је дошло до уновчења дела имовине стечајног дужника продајом потраживања доноси решење у смислу одредбе члана 133. став 12. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/09, 99/11 – др. закон, 71/12 – УС и 83/14) којим се констатује да је извршена продаја?


Одговор:


Из постављеног питања произлази да се ради о поступку стечаја над банком или друштвом за осигурање и да се поступак стечаја води по Закону о стечају у верзији у складу са изменама из 2014. године. Међутим, независно од тога да ли се поступак стечаја води над банком, осигуравајућем друштву или над другим правним субјектом и да ли се води по одредбама Закона о стечају у верзији из 2014. године или новијим верзијама, одговор је свакако исти. Наиме, Законом о стечају је регулисано да ће стечајни судија решењем констатовати да је продаја извршена и наложити одговарајућем регистру упис права својине и брисање терета насталих пре извршене продаје, односно упис других права стечених продајом, с тим да је према последњој верзији Закона о стечају у питању одредба става 13. члана 133, док се у претходним верзијама ради о одредби става 12. истог члана. Дакле, у сваком случају када дође до уновчења појединих делова имовине стечајног дужника, било покретне, било непокретне и било да се ради о потраживању, стечајни судија увек доноси решење којим констатује да је продаја извршена, а по потреби налаже одговарајућем регистру упис права својине, брисање терета, односно упис других права стечених продајом.


Дакле, законодавац није примену ове одредбе свео само на промет ствари, јер се иста односи на уновчење било ког дела имовине.
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37. Питање:


Након продаје стечајног дужника као правног лица, ко је активно легитимисан да настави прекинути парнични поступак у ком је тужилац био стечајни дужник?



Одговор:


Након продаје стечајног дужника као правног лица стечајни поступак се у односу на њега (стечајног дужника) обуставља. Купац стечајног дужника није купац појединачних делова имовине стечајног дужника, већ његовог капитала, те не стиче право својине на појединим деловима имовине стечајног дужника, већ стиче удео, односно акције над самим стечајним дужником. На основу такве продаје купац се уписује у Регистру привредних субјеката Агенције за привредне регистре као члан, односно акционар предузећа над којим је обустављен поступак стечаја.


Стога, он никако не може бити активно легитимисан да настави прекинути парнични поступак, јер није ни сингуларни и универзални сукцесор стечајног дужника.


Након обуставе стечајног поступка услед продаје стечајног дужника као правног лица, поступак стечаја се наставља у односу на стечајну масу коју чине средства остварена продајом стечајног дужника као правног лица, средства која се добију активностима стечајне масе (нпр. камате од орочења), као и она имовина која је сагласно продајном документацији изузета из поступка продаје стечајног дужника као правног лица.


Стога, одговор на постављено питање гласи да је активно легитимисан да настави прекинути парнични поступак,  у ком је стечајни дужник  био тужилац, правно лице над којим је обустављен поступак стечаја, осим уколико је купопродајним уговором стипулисано да конкретни спорови остају у стечајној маси.

38. Питање:

Спроведена је делимична деоба којом су намирена потраживања првог исплатног реда у проценту од 90%. Након тога разлучни поверилац одустаје од свог разлучног права и бива сврстан у први исплатни ред.

По новој делимичној деоби, да ли треба прво намирити бившег разлучног повериоца до 90% па онда сразмерно, заједно са њим, све остале повериоце из првог исплатног реда или деобну масу свима равномерно расподелити, што значи да бивши разлучни поверилац у крајњем неће бити намирен као сви остали из његовог исплатног реда, ако нема довољно средстава за намирење?
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Одговор:

Чланом 138. став 1. Закона о стечају, прописано је да стечајну масу за поделу стечајним повериоцима (деобну масу), чине новчана средства стечајног дужника на дан отварања стечајног поступка, новчана средства добијена настављањем започетих послова и новчана средства остварена уновчењем ствари и права стечајног дужника, као и потраживања стечајног дужника наплаћена у току стечајног поступка. 

Према ставу 2. истог члана, деоба средстава ради намирења стечајних поверилаца врши се пре или после главне деобе, а према динамици прилива готовинских средстава стечајног дужника. Ставом 3. је одређено да на основу предлога стечајног управника, а у зависности од прилива готовинских средстава стечајног дужника, стечајни судија одлучује да ли ће одобрити делимичну деобу, која се спроводи на начин и под условима спровођења главне деобе. 

Чланом 3. Закона о стечају одређено је да стечај омогућава колективно и сразмерно намирење стечајних поверилаца, у складу са овим законом, а чланом 4. истог закона да се стечајном поступку свим повериоцима обезбеђује једнак третман и равноправан положај поверилаца истог исплатног реда односно исте класе у поступку реорганизације. 

Из постављеног питања произилази да је реч о повериоцу који има новчано потраживање које би као необезбеђено било сврстано у први исплатни ред на основу члана 54. став 3. тачка 1) Закона о стечају: неисплаћене нето зараде запослених и бивших запослених, у износу минималних зарада за последњих годину дана пре отварања стечајног поступка са каматом од дана доспећа до дана отварања стечајног поступка и неплаћени доприноси за пензијско и инвалидско осигурање запослених за последње две године пре отварања стечајног поступка, а чију основицу за обрачун чини најнижа месечна основица доприноса, сагласно прописима о доприносима за обавезно социјално осигурање на дан отварања стечајног поступка, као и потраживања по основу закључених уговора са привредним друштвима чији су предмет неисплаћене обавезе на име доприноса за пензијско и инвалидско осигурање запослених за последње две године пре отварања стечајног поступка, а чију основицу за обрачун чини најнижа месечна основица доприноса, сагласно прописима о доприносима за обавезно социјално осигурање на дан отварања стечајног поступка. Такође, реч је о повериоцу чије је наведено потраживање обезбеђено на имовини стечајног дужника, по ком основу му је потраживање признато као потраживање разлучног повериоца у смислу члана 49. Закона о стечају. 

Даље, из питања произилази да није реч о ситуацији из члана 49. став 3. Закона о стечају којим је предвиђено да ако је износ  потраживања разлучних поверилаца већи од износа средстава остварених продајом имовине на којој су 
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стекли разлучно право, право на намирење за разлику у висини тих износа остварују као стечајни повериоци, већ да се разлучни поверилац у току стечајног поступка одрекао права одвојеног намирења. 

У описаној ситуацији потребно је извршити исправку коначне листе тако што ће се разлучни поверилац сврстати у одговарајући исплатни ред, у конкретном случају у први исплатни ред, као стечајни поверилац. Након тога, ако је спроведена делимична деоба којом су намирена потраживања првог исплатног реда у проценту од 90%, у новој делимичној деоби (ако за исту има услова, а у супротном у главној деоби) се мора прво намирити бивши разлучни поверилац до висине у којој су намирена и друга потраживања истог исплатног реда.

39. Питање:

Да ли може да се закључи стечајни поступак у складу са чланом 148. Закона о стечају, уколико је продата сва имовина и остала су ненаплаћена потраживања стечајног дужника према другом правном лицу, које је такође у стечају или уколико су преостали удели у стечајног дужника у другом правном лицу које је такође у стечају?


Одговор:


Поступак стечаја се закључује у складу са одредбом члана 148. Закона о стечају, уколико је продата сва имовина, уколико је она уновчена и спроведена главна деоба. Из питања се закључује да су остала ненаплаћена потраживања стечајног дужника према другом правном лицу које је такође у стечају, односно да су преостали удели стечајног дужника у другом правном лицу које је у стечају. У наведеној ситуацији испуњени су услови да се поступак стечаја закључи, уз наставак стечајног поступка према стечајној маси, а такође су испуњени услови и да се примени одредба члана 144. став 2. Закона о стечају, спроведе завршна деоба, пренесе потраживање на повериоце, те на завршном рочишту закључи стечајни поступак. Одлука о даљем вођењу поступка зависи од процене стечајног судије у односу на целисходност у сваком конкретном случају.

40. Питање:


Да ли се код формирања стечајне масе на основу одредбе члана 148. Закона о стечају поступак стечаја наставља над том стечајном масом или не?


Одговор:


Сагласно одредби члана 148. став 2. Закона о стечају ако је уновчена сва имовина стечајног дужника, а постоје парнице које су у току, стечајни судија на предлог стечајног управника може донети решење о закључењу стечајног 
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поступка, али не пре доношења решења о главној деоби. У ставу 3. је предвиђено да у случају из става 2. овог члана стечајни управник се именује за заступника стечајне масе коју чине средства издвојена по основу оспорених потраживања и средства која се остваре окончањем парнице у корист стечајног дужника.


Иако одредбом члана 148. Закона о стечају није посебно регулисано да се поступак стечаја наставља над формираном стечајном масом, то произлази из осталих одредби истог члана Закона о стечају. Наиме, како је предвиђено у ставу 4. и 5. уколико се парница оконча у корист повериоца оспореног потраживања стечајни управник по правноснажности одлуке извршава исплату оспореног потраживања у складу са решењем о главној деоби, односно уколико се оконча у корист стечајне масе управник поступа у складу са одредбама закона којим се одређује спровођење накнадне деобе. Да би се ове радње могле спровести, а посебно да би над њима надзор могао да обави суд, неопходно је да постоји судски поступак у ком се оне предузимају, а то је управо поступак стечаја над стечајном масом. У прилог наведеног је и чињеница да се стечајна маса региструје у регистру стечајних маса. У прилог реченом је и то што  уколико се након закључења поступка стечаја пронађе имовина која улази у стечајну масу, онда се прво региструје стечајна маса у складу са одредбом члана 148. став 4. Закона о стечају, те се именује заступник стечајне масе, а затим се приступа спровођењу накнадне деобе. Дакле, у случају формирања стечајне масе по чл. 148 поступак стечаја се наставља у односу на стечајну масу.

41. Питање:

Да ли се стечајни поступак на стечајним дужником може закључити, када је уновчена сва имовина стечајног дужника, а из средстава добијених продајом, намирени су разлучни повериоци, док за стечајне повериоце није преостало средстава за расподелу, а због парница које су у току по тужбама стечајног дужника, наставити над стечајном масом иза стечајног дужника, и ако не постоје резервисана средства како је то прописано одредбом члана 148. став 2. и став 3. Закона о стечају?

Одговор:

У ситуацији када је у поступку стечаја уновчена сва имовина стечајног дужника из средстава добијених продајом су намирени разлучни повериоци, а за стечајне повериоце није преостало средстава за расподелу, а у току су парнични поступци по тужби стечајног дужника против трећих лица, испуњеност услова за закључење поступка стечаја постоји према одредби члана 148. став 2. и 3. Закона о стечају. Стечајни судија може закључити поступак стечаја, не пре доношења решења о главној деоби, без обзира што не постоје средства издвојена по основу оспорених потраживања. Одлука у сваком конкретном случају зависи од процене 
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ефикасности и целисходности даљег  вођења поступка, обзиром да теку парнични поступци по тужбама стечајног дужника. Стечајну масу би у том случају чинила средства која би се остварила окончањем парница у корист стечајног дужника.

42. Питање:

Да ли је у плану реорганизације довољно навести да су планом предвиђене могућности промене делатности, затварање погона, ангажовање лица, измене општих аката, статусне промене и промене правне форме и слично, или се свака од тих евентуалних мера мора детаљно разрадити и прецизирати на који начин ће се примењивати у случају примене такве мере?


Одговор:


Према одредби члана 156. став 1. тачка 2. Закона о стечају, план реорганизације садржи попис мера и средстава за реализацију плана, као и детаљан опис мера које је потребно предузети и начин на који ће се реорганизација спровести. Одредбом члана 157. став 1. Закона о стечају побројане су мере за реализацију плана од тачке 1) до тачке 18), с тим што је у тачки 19) предвиђено да то могу бити и друге мере од значаја за реализацију плана реорганизације. Предлагач плана опредељује се за једну или више мера за реализацију плана за које сматра да ће довести до повољнијег начина намирења поверилаца. Када се определи за одређене мере онда те мере морају испуњавати услов из одредбе члана 156. став 1. тачка 2. Закона о стечају, што значи да мере на којима је засновано остварење плана, односно које је потребно предузети морају бити детаљно описане. Мере које није потребно предузети, односно  које се само пописане као законом предвиђене,  не морају се детаљно ни образлагати. 

43. Питање:

Да ли независно стручно лице које прати спровођење плана реорганизације може бити правно лице?


Одговор:


Одредбом члана 156. став 1. тачка 10. Закона о стечају је прописано да план реорганизације садржи име независног стручног лица које ће пратити спровођење плана у интересу свих поверилаца обухваћених планом и начин на који ће то лице обавештавати повериоце о спровођењу плана реорганизације, износ и динамику исплате награде за његов рад, уз навођење поступка за његову промену. Како закон у конкретном случају не наводи да ли се ради о правном или физичком лицу, независно стручно лице које прати спровођење плана 
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реорганизације може бити како физичко, тако и правно лице. Уколико се за независно стручно лице које прати спровођење плана реорганизације одреди правно лице, то правно лице ће пратити спровођење плана реорганизације преко одговарајућих физичких лица која такође морају бити независна и стручна, односно оспособљена за обављање послова одређене струке, која лица ће те послове обављати за рачун правног лица. У том случају би се награда која припада стручном лицу за праћење спровођења плана реорганизације, одређивала у односу на правно лице.
44. Питање:

Да ли процена износа намирења који би се остварио спровођењем банкротства и спровођењем реорганизације, за сваку од класа посебно, треба да буде израђена од стране овлашћеног проценитеља, као и процена вредности имовине, сагласно одредби члана 156. став 1. тачка 13. Закона о стечају?


Одговор:


Сагласно одредби на коју је указано у питању - члана 156. став 1. тачка 13. Закона о стечају ( Службени гласник РС“ бр. 104/09, 99/2011- др. закон,71/2012- УС, 83/2014, 113/2017, 44/2018 и 95/2018) потребно је да процена новчаног износа намирења који би се остварио спровођењем банкротства и спровођењем реорганизације за сваку од класа поверилаца посебно буде израђен од стране овлашћеног стручног лица у складу са Националним стандардима за управљање стечајном масом. Процена не може бити  старија од 12 месеци.

45. Питање:

Да ли је у смислу члана 156. став 1. тачка 4. Закона о стечају у плану реорганизације потребно навести из којих средстава и на који начин ће се намиривати повериоци оспорених потраживања, и да ли суд треба да цени да ли се предложеним начином могу намирити повериоци оспореног потраживања?


Одговор:


Сагласно начелу једнаког третмана и равноправности из одредбе члана 4. Закона о стечају, у стечајном поступку свим повериоцима обезбеђује се једнак третман и равноправан положај поверилаца истог исплатног реда, односно исте класе у поступку реорганизације. То значи да се повериоци чија су потраживања сврстана у исту класу намирују на једнак начин, односно под истим условима. Када је потраживање оспорено, па се накнадно у одговарајућем поступку утврди 
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основаним, онда се оно намирује на исти начин и под истим условима као и потраживања оне класе којој би оспорено потраживање припало. Штавише, усвојени план реорганизације је извршна исправа, а има и проширено дејство на оне повериоце који нису обухваћени планом, који су гласали против плана односно чије је потраживање оспорено, што значи да је парнични суд такође везан планом реорганизације као извршном исправом у смислу да не може повериоцу оспореног потраживања, у поступку ради утврђења истог, досудити више или одредити повољнији начин намирења од оног који је планом одређен за ту класу потраживања. Стога се у плану реорганизације не мора посебно навести на који начин ће се намирити повериоци оспорених потраживања, јер се они, како је напред образложено, намирују на исти начин и под истим условима као повериоци оних потраживања која су сврстана у класу којој припада и оспорено потраживање.


Сагласно одредби члана 156. став 1. тачка 4. Закона о стечају план реорганизације садржи висину  новчаних износа или имовину која ће служити за потпуно или делимично намирење за сваку од класа поверилаца, као и средства резервисана за повериоце оспорених потраживања, начин измирења потраживања и временску динамику плаћања. Дакле, план садржи новчани износ, односно имовину која служи за потпуно или делимично намирење свих класа потраживања, а не посебно имовину која служи за намирење оспорених потраживања будући да се она, како је речено, намирују као под условима на начин на који се намирује класа којој то потраживање припада, што подразумева и начин намирења и временску динамику плаћања уколико се намирење врши плаћањем, а не на неки други законом дозвољени начин. Из саме одредбе произлази да се оспорена потраживања, када се утврде, исплаћују по доспећу потраживања оне класе којој пропадају, из резервисаних средстава,  која су претходно остварена ради намирења  потраживања те класе. Стога је довољно да се у плану наведе да ће се након уновчења имовине односно остварења прилива, а по доспећу потраживања одређене класе у складу са планом, приликом исплате резервисати средства за повериоце оспорених потраживања која припадају тој истој класи. 


Да ли се предложеним начином намирења могу намирити потраживања поверилаца одређене класе без обзира да ли су она уврштена у план као неспорна или су оспорена, стечајни судија није овлашћен да цени будући да се ради о питању изводљивости плана.

46. Питање:

Чланом 157. ставом 5. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 113/2017) је предвиђено да се спровођењем мера предвиђених планом реорганизације, а које се односе на измену у структури капитала стечајног 
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дужника и на отуђење или друго располагање непокретном имовином која је евидентирана као друштвена својина, не може вршити и иста не може бити предмет гласања без претходне сагласности на план реорганизације коју издаје (сада) Агенција за лиценцирање стечајних управника.

Да ли се наведена одредба односи и на јавни капитал (настао након неуспешних приватизација раскидом уговора о приватизацији)?


Одговор:


Чланом 157. став 5. Закона о стечају прописано је да спровођење мера предвиђених планом реорганизације, а нарочито измене у структури капитала стечајног дужника и отуђење или друго располагање непокретном имовином која је евидентирана као друштвена својина, не може се вршити супротно одредбама закона којима се уређује заштита друштвеног капитала у предузећима која послују већинским друштвеним капиталом, односно којима се уређује заштита имовине која је евидентирана као друштвена својина у задругама. Подносилац плана реорганизације дужан је да у прилогу плана реорганизације достави претходну сагласност на план реорганизације, издату од стране организације из члана 19. став 2. овог закона, а та организација у поступку давања претходне сагласности на план реорганизације поступа са нарочитом хитношћу и дужна је да донесе акт по захтеву за давање претходне сагласности у року од 15 дана од дана пријема захтева.


Законом о јавној својини („Службени гласник РС“, бр. 72/11, 88/13, 105/14, 104/16 – др. закон, 108/16, 113/17 и 95/18) чијим ступањем на снагу је престао да важи Закона о средствима у својини Републике Србије, прописано је да се овим законом уређује право својине и одређена друга имовинска права Републике Србије, аутономне покрајине и јединице локалне самоуправе (члан 1); да јавну својину чини право својине Републике Србије – државна својина, право својине аутономне покрајине – покрајинска својина и право својине јединице локалне самоуправе – општинска, односно градска својина (члан 2); да су у јавној својини природна богатства, добра од општег интереса и добра у општој употреби, за које је законом утврђено да су у јавној својини, ствари које користе органи и организације Републике Србије, аутономне покрајине и јединице локалне самоуправе, установе, јавне агенције и друге организације чији је оснивач Република Србија, аутономна покрајина и јединица локалне самоуправе и друге ствари које су, у складу са законом у јавној својини (члан 3. став 1); да право јавне својине и право коришћења непокретностима у јавној својини уписују се у јавне књиге о непокретностима и правима на њима, у складу са законом којим се уређује упис права на непокретностима, а да у појединим случајевима који су предвиђени чланом 19. став 1. тачка 1. и 2. овог закона се може поред носиоца права јавне својине уписати корисник непокретности, ако је то актом надлежног органа одређено (члан 25. закона).
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Друштвена својина је посебан облик својине, који је некада био уставна категорија, а сада то више није. Друштвеном својином располаже се на начин како то прописује Закон о приватизацији и други посебни закони који третирају претварање друштвене својине у друге облике својине. То истовремено значи да се друштвена својина не може поистоветити са јавном својином, односно јавним капиталом који је уређен Законом о јавној својини.


Пошто су јавна својина (капитал) и друштвена својина два различита облика својине, то се одредба члана 157. став 5. Закона о стечају у делу којим се тражи сагласност Агенције за лиценцирање стечајних управника на план реорганизације не односи на јавну својину. 

47. Питање:

Да ли се након отварања стечаја над дужником, а због непоступања по усвојеном  плану реорганизације, у коме је као мера за реализацију плана реорганизације била предвиђена и мера отпуста дуга, у новом поступку стечаја,  повериоци стечајног дужника могу да пријаве целокупно своје потраживање, јер им у складу са планом реорганизације није намирен предвиђен износ потраживања?


Одговор:


Отпуштање дуга је један од начина престанка обавезе и регулисан је чланом 344-347. Закона о облигационим односима. Отпуст дуга је и једна од мера за реализацију плана реорганизације прописана чланом 157. став 1. тачка 6. Закона о стечају.

Отпуст дуга може бити учињен у целости, или пак делимично. Ако је отпуст дуга учињен у целости, тада је потраживање престало. Уколико се врши отпуштање дуга делимично, потраживање престаје само у оном делу у коме је извршено отпуштање, а у преосталом делу потраживање и даље постоји. 


Закон о облигационим односима не познаје условно отпуштање дуга. Међутим, то не значи да условно отпуштање дуга, није дозвољено.


Уколико је потврђеним планом реорганизације предвиђена мера отпуста дуга, у целости или делимично, а након тога се над стечајним дужником отвара стечајни поступак, због непоступања управо по том плану реорганизације, поверилац у сваком случају има право да пријави целокупно своје потраживање, али приликом испитивања потраживања стечајни управник мора водити рачуна о томе да ли је потраживање отпуштено у целости, или пак делимично. Уколико је потраживање отпуштено у целости, стечајни управник ће такву пријаву потраживања оспорити, а уколико је потраживање отпуштено делимично стечајни 
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управник ће приликом испитивања пријаве потраживања повериоцу признати потраживање у делу у ком није отпуштено, умањено за исплаћене износе, а увећано за одговарајућу законску затезну камату. 


Међутим, уколико је потврђеним планом реорганизације предвиђена мера отпуста дуга под условом (планом реорганизације предвиђено да ће до отпуста дела дуга доћи тек по намирењу дела дуга, за који није предвиђен отпуст), стечајни управник ће приликом испитивања потраживања повериоцу признати целокупно потраживање, умањено за исплаћене износе, а увећано за одговарајућу законску затезну камату. Ово из разлога што због неизвршења плана реорганизације није наступио услов да се део дуга отпусти.


У конкретном случају треба водити рачуна да поверилац може пријавом потраживања да пријави потраживање у оном износу за који он мисли да треба да пријави, без обзира да ли је то основано или није основано, али да приликом испитивања потраживања стечајни управник треба да пази да ли се ради о условном или безусловном отпусту дуга, а имајући у виду извршене исплате и доспелост појединих рата.

48. Питање:

Да ли се и на који начин може оспорити непостојеће (у целокупном износу или делу износа) потраживање обухваћено унапред припремљеним планом реорганизације, након брисања одредбе става 5. члана 167. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011, 71/2012, 83/2014)?

Одговор:

Чланом 167. став 5. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011, 71/2012, 83/2014) било је предвиђено да ако је унапред припремљеним планом реорганизације обухваћено непостојеће потраживање или потраживање у износу који је већи од стварно постојећег потраживања, стечајни дужник, повериоци обухваћени усвојеним планом, као и повериоци чија су потраживања настала пре усвајања плана, а који нису обухваћени планом, могу у року од годину дана од дана доношења решења о потврђивању усвајања унапред припремљеног плана реорганизације тужбом, противтужбом или истицањем приговора у парници оспорити такво потраживање. На предузимање радњи оспоравања потраживања из унапред припремљеног плана реорганизације и дејства таквог оспоравања сходно се примењују одредбе овог закона о предузимању радњи побијања и дејству побијања. 

Наведена норма није садржана у изменама Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 113/2017, 44/2018 и 95/2018). 
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Чланом 159. став 7. тачка 2. Закона о стечају прописано је да оглас из става 4. овог члана (оглас о покретању претходног поступка за испитивање испуњености услова за отварање поступка стечаја у складу са унапред припремљеним планом реорганизације), уз податке из решења о покретању претходног поступка, мора да садржи и позив заинтересованим лицима да све примедбе на предлог унапред припремљеног плана реорганизације којима оспоравају садржину унапред припремљеног плана реорганизације или основ или висину планом обухваћених потраживања, доставе надлежном суду у року од 15 дана од дана објављивања огласа у "Службеном гласнику Републике Србије".

Према члану 159. б) став 1. и став 2. Закона о стечају, током претходног поступка из члана 159. став 1. овог закона стечајни судија може, на захтев заинтересованог лица или по службеној дужности, ангажовати овлашћена стручна лица (проценитеље, вештаке или ревизоре) у циљу утврђивања тачности података из унапред припремљеног плана реорганизације. Трошкови ангажовања стручног лица представљају трошкове претходног поступка. Стручно лице из става 1. овог члана дужно је да своје изјашњење достави суду најкасније осам дана пре одржавања рочишта за расправљање и гласање о плану реорганизације. 

Чланом 160. став 2. Закона о стечају прописано је да стечајни судија на захтев заинтересованог лица може извршити процену висине потраживања за потребе гласања, ако то лице достави доказе да висина потраживања наведена у унапред припремљеном плану реорганизације није тачна.

Према члану 173. став 1 тачка 1) Закона о стечају, повериоци обухваћени усвојеним планом, као и повериоци чија су потраживања настала пре усвајања плана а нису обухваћени планом, могу поднети предлог за покретање стечајног поступка и у случају да је план реорганизације издејствован на преваран или незаконит начин. Ставовима 3-5. истог члана одређено је да у случају из става 1. овог члана, стечајни судија током претходног стечајног поступка може ангажовати стручно лице или именовати привременог стечајног управника ради утврђивања чињеница од значаја за оцену постојања стечајног разлога. У случају из става 1. овог члана стечајни судија може ангажовати стручно лице или именовати привременог стечајног управника ради утврђивања чињеница од значаја за оцену постојања стечајног разлога током претходног стечајног поступка. Ако утврди постојање стечајног разлога из става 1. тачка 1) овог члана, стечајни судија ће решењем о отварању стечајног поступка одредити да се стечајни поступак спроводи банкротством стечајног дужника. 

Имајући у виду цитиране норме, ако  неко заинтересовано лице сматра да је непостојеће (у целокупном износу или делу износа) потраживање обухваћено унапред припремљеним планом реорганизације, може тражити утврђивање тачности података у унапред припремљеном плану реорганизације (на основу изјављених примедби или по предлогу за проверу тачности података у плану од стране стручног лица), а након усвајања унапред припремљеног плана 
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реорганизације и правноснажности решења којим је усвајање плана потврђено, може поднети предлог за покретање стечајног поступка на основу члана 173. став 2. тачка 1. Закона о стечају, у ком случају би стечајни судија у току претходног стечајног поступка утврдио постојање активне легитимације предлагача и постојање наведеног стечајног разлога  – да је план реорганизације издејствован на преваран или незаконит начин, јер је у плану обухваћено потраживање које не постоји (у целости или у делу).

49. Питање: 

Како тумачити одредбу члана 159. а), члан 4. Закона о стечају да предлагач може само једном извршити измену Плана реорганизације (у облику пречишћеног текста), посматрано у вези са чланом 158. истог Закона. Ово због тога што може доћи до ситуације да стечајни судија у поступку претходног испитивања плана, утврди да у плану постоје отклоњиви недостаци које предлагач по налогу суда исправља и доставља нов уређени и измењени план.

Да ли би се у том случају поновно кориговање – измена плана по примедбама заинтересованих лица могло сматрати и другом изменом плана или не?

Одговор:

Чланом 158. Закона о стечају, којим је регулисано подношење унапред припремљеног плана реорганизације, у ставу 6. је прописано да у случају да унапред припремљен план реорганизације садржи отклоњиве недостатке или техничке грешке, стечајни судија може закључком наложити стечајном дужнику да у року од осам дана изврши потребне исправке. Према ставу 7. истог члана, уколико стечајни дужник у остављеном року не поступи по налогу суда, стечајни судија ће одбацити предлог за покретање стечајног поступка у складу са унапред припремљеним планом реорганизације.

Претходни поступак за утврђивање испуњености услова за покретање стечајног поступка у складу са унапред припремљеним планом реорганизације, прописан је одредбама члана 159. Закона о стечају. Према ставу 7. тачка 1. и 2. наведеног члана, оглас који садржи податке из решења о покретању претходног поступка, мора да садржи и: 1) обавештење повериоцима о томе где и када могу извршити увид у предлог унапред припремљеног плана реорганизације и 2) позив заинтересованим лицима да све примедбе на предлог унапред припремљеног плана реорганизације којима оспоравају садржину унапред припремљеног плана реорганизације или основ или висину планом обухваћених потраживања, доставе надлежном суду у року од 15 дана од дана објављивања огласа у „Службеном гласнику Републике Србије“.
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Чланом 159. а) став 2 Закона о стечају, прописано је да је предлагач плана у обавези да одговор на примедбе достави надлежном суду у року од 15 дана од истека рока из члана 159. став 7. тачка 2) овог закона. Ставом 4. истог члана одређено је да предлагач може, у року из става 2. овог члана, само једном извршити измену плана реорганизације (у облику пречишћеног текста), са јасном назнаком да је у питању измењени план. 

Из садржине цитираних одредби произилази да су чланом 158. и чланом 159. а) Закона о стечају регулисана два поступка: први који се тиче провере потпуности и законитости  унапред припремљеног плана реорганизације и други, који предвиђа поступање по потпуном и законитом унапред припремљеном плану реорганизације, по којем су испуњени услови за спровођење поступка расправљања и гласања. 

То значи да поступање предлагача по члану 158. Закона о стечај  не треба поистоветити са поступањем по члану 159. а) истог закона, односно извршене исправке и допуне плана извршене по налогу суда у складу са чланом 158. став 6. Закона о стечају не представљају измену плана која се по члану 159. а) став 3. истог закона може само једном извршити.

50. Питање: 

Чланом 159. а) Закона о стечају регулисан је поступак по примедбама на унапред припремљени План реорганизације и измене Плана. У ставу 3. наведеног члана наводи се да одговори на примедбе достављени по истеку рока из става 2. овог члана неће бити узети у разматрање од стране Суда. 

Из наведеног следи да Суд разматра благовремене примедбе.

Поставља се питање какву одлуку у том случају стечајни судија доноси. Ако примедбе оцени као неосноване, да ли доноси решење о одбијању примедби и има ли подносилац истих право жалбе на такво решење. Ако оцени примедбе као основане,  да ли само налаже закључком предлагачу Плана да по примедбама поступи, без доношења формалног решења?


Одговор:


Чланом 159. а) став 1. Закона о стечају је прописано да примедбе заинтересованих лица достављене суду по истеку рока из члана 159. став 7. тачка 2. овог закона неће бити узете у разматрање од стране суда. Према ставу 2. ове одредбе предлагач плана је у обавези да одговор на примедбе достави надлежном суду у року од 15 дана од истека рока из члана 159. став 7. тачка 2. овог закона. Према ставу 3. одговори на примедбе достављени суду по истеку рока из става 2. овог члана неће бити узети у разматрање од стране суда.


Из наведене одредбе произлази следеће:
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1) Из става 1. члана 159. а) Закона о стечају произлази да су повериоци дужни да примедбе на план реорганизације доставе надлежном суду у року од 15 дана од дана објављивања огласа у „Службеном гласнику Републике Србије“ (члан 159. став 7. тачка 2. Закона о стечају). Примедбе поднете након истека овог рока неће бити узете у разматрање од стране суда. То значи да су ове примедбе неблаговремене.


2) Предлагач плана реорганизације има право и обавезу да одговори на примедбе, а одговор је у обавези да достави надлежном суду у року од 15 дана од истека рока из члана 159. став 7. тачка 2. Закона о стечају. Одговори предлагача на примедбе поверилаца достављене суду по истеку овог рока су такође неблаговремене, и према ставу 3. члана 159а. суд исте неће узимати у разматрање.


Суд ће разматрати само благовремене примедбе и благовремене одговоре на примедбе. Уколико нађе да је примедба у целости или делимично основана, закључком ће наложити предлагачу плана реорганизације, уколико се ради о отклоњивом недостатку, да неправилност отклони. Закључком се одлучује с обзиром да је чланом 45. став 3. Закона о стечају прописано да се закључком одлучује по примедбама и издаје налог службеном лицу, органу који спроводи стечајни поступак или трећем лицу за извршење појединих радњи. Против закључка није дозвољена жалба и приговор, што је прописано чланом 45. став 4. Закона о стечају.


Приликом израде решења којим се одлучује о плану реорганизације стечајни судија у изреку решења не уноси одлуку о изјављеним примедбама. 


Приликом израде решења стечајни судија ће у образложењу навести који повериоци су поднели примедбе и које примедбе су благовремене, а које примедбе нису благовремене. Након што констатује да неблаговремене примедбе није узео у разматрање, образложењем првостепеног решења стечајним судија укратко излаже садржину сваке примедбе појединачно, затим излаже ће изнети садржину сваког одговора на примедбу која је благовремена, уколико је и одговор благовремен, а након тога ће дати своју оцену основаности сваке примедбе појединачно, а затим и радње које је предузео – наложио подносиоцу плана реорганизације, уколико је примедба делимично или у целости основана, као и радње које је по том налогу предузео предлагач плана реорганизације.


Из горе наведеног произлази да се о примедбама не одлучује посебним решењем, нити се о примедбама одлучује изреком решења којим се одлучује о плану реорганизације. Оцена суда о основаности поднетих примедби може бити предмет побијања у жалби против решења којим је одлучено о плану реорганизације.
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51. Питање:

Одредбом члана 159. б) став 3. Закона о стечају прописано је да меру чини, између осталог, и забрана плаћања са рачуна стечајног дужника ако рачуни стечајног дужника нису блокирани, без претходне сагласности стечајног судије или привременог стечајног управника, односно дозволa плаћања са рачуна стечајног дужника уз сагласност стечајног судије или привременог стечајног управника, ако су у тренутку доношења решења из става 1. овог члана рачуни стечајног дужника блокирани ради извршења основа и налога за принудну наплату код организације која спроводи поступак принудне наплате.

Ставом 6. истог члана Закона прописано је да ако одреди меру из става 3. овог члана, стечајни судија решењем одређује за које намене се могу вршити плаћања са рачуна стечајног дужника уз сагласност стечајног судије.

Уколико стечајни судија у претходном поступку одреди ову (јединствену) меру из члана 159. б) Закона о стечају и решењем, у оквиру одређене мере, поред осталог изрекне забрану плаћања са рачуна стечајног дужника (тачка 2. када рачуни нису блокирани) и забрану располагања имовином стечајног дужника без сагласности привременог стечајног управника, а при том решењем одреди оквирно за које намене се могу вршити плаћања са рачуна стечајног дужника, у смислу става 6. истог члана, да ли то подразумева:

- да је за све исплате са рачуна стечајног дужника и за сва располагања имовином (без обзира на износ плаћања, односно на вредност имовине која је предмет располагања) потребна сагласност привременог стечајног управника;

- да привремени стечајни управник у поступку давања сагласности процењује да ли је плаћање за које се тражи сагласност у складу са наменом коју је стечајни судија одредио решењем, па може дати сагласност само уколико је тражено плаћање обухваћено том наменом, односно дужан је да ускрати сагласност уколико сврха плаћања за које се тражи сагласност излази из оквира намене одређене решењем од стране стечајног судије

Да ли тумачењем „ко може више, може и мање“ стечајни судија у смислу члана 159. б) став 3. Закона о стечају може да одреди забрану плаћања из тачке 2) која ће важити само за одређене послове, а да за друге не постоји обавеза прибављања претходне сагласности за плаћање? Основ за то би била одредба члана 159. б) став 5. Закона о стечају по којој стечајни судија може укинути ове меру и пре истека рока за који је одређена. Ако може у потпуности да је укине, онда би можда могао и да је смањи у смислу обима забране која ће омогућити ефикасније да послује дужник из УППР-а.
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Одговор: 

Из питања се закључује да је изречена јединствена мера из одредбе члана 159. б) став 3. Закона о стечају те да је стечајни судија забранио плаћање за рачуна стечајног дужника без претходне сагласности привременог стечајног управника и одредио намене за које се могу вршити плаћања.  У таквој ситуацији плаћања се могу вршити само уз сагласност  привременог стечајног управника, без обзира на износ,  и у складу са наменом коју је одредио стечајни судија. То практично значи да привремено стечајни управник у сваком случају цени да ли је захтевана исплата у складу са  наменом  одређеном решењем стечајног судије. Стечајни судија забрану плаћања са рачуна може ограничити само на поједине врсте послова.

52. Питање:

Да ли се ради о незаконитом плану реорганизације који предвиђа меру отпуштања запослених, а истовремено не предвиђа исплату отпремнина тим лицима сагласно радноправном законодавству? 

Ово нарочито у светлу одредбе члана 60. став 4. Устава РС да се нико не може одрећи, поред осталог, и правне заштите за случај престанка радног односа.

Одговор:

Законом о раду, у Поглављу IX – Потраживања запослених у случају стечајног поступка, чланом 124. став 1. предвиђено је да право на исплату неисплаћених потраживања код послодавца над којим је отворен стечајни поступак (у даљем тексту: потраживање), у складу са овим законом, има запослени коме су потраживања утврђена у складу са законом којим се уређује стечајни поступак и који испуњава услове за остваривање права у складу са овим законом. Према ставу 2, права из става 1. овог члана остварују се у складу са овим законом, ако нису исплаћена у складу са законом којим се уређује стечајни поступак. Ставом 3. је предвиђено да ако су права из става 1. овог члана делимично исплаћена у складу са законом којим се уређује стечајни поступак, запосленом припада право на разлику до нивоа права утврђених по овом закону. Ставом 5. наведеног члана одређено је да право на исплату потраживања из става 1. овог члана нема запослени ако је донето решење о потврђивању усвајања плана реорганизације послодавца над којим је отворен стечај, у складу са законом.

Према члану 125. став 1. тачка 3. Закона о раду, запослени има право на исплату отпремнине због одласка у пензију у календарској години у којој је отворен стечајни поступак, ако је право на пензију остварио пре отварања стечајног поступка.
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Чланом 157. став 1 тачка 12. Закона о стечају, као мера за реализацију плана реорганизације предвиђено је отпуштање запослених или ангажовање других лица.

Чланом 179. став 5. тачка 1. Закона о раду прописано је да запосленом може да престане радни однос ако за то постоји оправдан разлог који се односи на потребе послодавца и то ако услед технолошких, економских или организационих промена престане потреба за обављањем одређеног посла или дође до смањења обима посла. 

У складу са наведеним, ако је као мера за реализацију плана реорганизације предвиђено отпуштање запослених, стечајни дужник ће у току реализације плана донети програм решавања вишка запослених, у складу са чланом 153. Закона о раду и на основу члана 158. став 1. истог закона запосленом ће пре отказа уговора о раду исплатити прописану отпремнину.
53. Питање:

Која је разлика између става 3. и става 4. члана 173. Закона о стечају будући да су идентичне садржине, осим што се разликују по редоследу речи у реченици?

Ко сноси трошкове ангажовања стручног лица из члана 173. став. 3. и став 4? Уколико подносилац предлога, по закључку суда, добровољно не уплати предујам на име наведеног трошка, да ли ће се примењивати правила парничног поступка о терету доказивања па ће се одустати од ангажовања стручног лица ради утврђивања релевантних чињеница на штету предлагача који није платио предујам да докаже релевантну чињеницу или је суд овлашћен и обавезан да ангажује стручно лице по службеној дужности ако сматра да је потребно његово ангажовање, а да за трошкове стручног лица обавеже предлагача да му их надокнади, јер по покретању стечаја, стечајни судија спроводи стечајни поступак по службеној дужности и све трошкове стога у вези с тим дужан је да сноси предлагач?


Одговор:

Мишљења смо да нема разлике између става 3. и 4. члана 173. Закона о стечају и сматрамо да се ради о очигледном пропусту законодавца.

Непоступање по усвојеном плану реорганизације и ако је план реорганизације издејствован на преваран или незаконит начин је стечајни разлог из члана 11. став 2. тачка 4. Закона о стечају, а у вези става 6. исте одредбе. Повериоци обухваћени усвојеним планом, затим повериоци чија су потраживања настала пре усвајања плана, а нису обухваћена планом, могу поднети предлог за покретање стечајног поступка и у случају да: 1) је план реорганизације издејствован на преваран или незаконит начин и 2) стечајни дужник не поступа по 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

плану или поступа супротно плану реорганизације ако се тиме битно угрожава спровођење плана реорганизације или ако је такво поступање, односно непоступање планом реорганизације утврђено као стечајни разлог.

Ставом 3, односно 4. члана 173. Закона о стечају је прописано да у случају из става 1. овог члана стечајни судија током претходног стечајног поступка може ангажовати стручно лице или именовати привременог стечајног управника ради утврђивања чињеница од значаја за оцену постојања стечајног разлога. Из наведене одредбе недвосмислено произлази да је у случају подношења предлога за покретање стечајног поступка навођењем овог стечајног разлога, стечајни судија дужан да донесе решење о покретању претходног стечајног поступка. У претходном стечајном поступку стечајни судија ће утврђивати постојање стечајног разлога из члана 11. став 2. тачка 4. Закона о стечају. У том смислу има право да ангажује и стручна лица, односно да именује привременог стечајног управника ради утврђивања чињеница које су од значаја за утврђење постојања наведеног стечајног разлога. Терет доказивања, односно доказивање постојања стечајног разлога је на предлагачу покретања стечајног поступка. Стога, предлагач треба да сноси и трошкове ангажовања стручног лица, односно трошкове именованог привременог стечајног управника. Уколико предлагач не предујми наведене трошкове, стечајни судија ће постојање стечајног разлога ценити на основу расположивих доказа, које је доставио предлагач покретања стечајног поступка. У овој фази поступка стечајни поступак није отворен, јер је у току претходни стечајни поступак, и стечајни судија нема обавезу да поступа по службеној дужности, односно да по службеној дужности ангажује наведена лица. Ово из разлога што се начело судског спровођења поступка из члана 6. Закона о стечају, односи на поступак након отварања стечајног поступка. Наиме, члан 6. Закона о стечају прописује да се по отварању стечајног поступка, поступак спроводи по службеној дужности. Како се у конкретном случају ради о претходном  стечајном поступку, то се начело судског спровођења поступка, односно поступања суда по службеној дужности не примењује.

54. Питање:

Да ли се у стечајном поступку који се спроводи реорганизацијом по Закону о стечајном поступку, у току примене плана реорганизације, може поднети излучни захтев?

Одговор:

Чланом 133. став 1-3. Закона о стечајном поступку, одређено је да се после усвајања плана реорганизације, сва потраживања и права поверилаца и других лица и обавезе стечајног дужника одређене планом реорганизације уређују према условима из плана реорганизације. Усвојени план реорганизације има снагу 
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извршне исправе и сматра се новим уговором за измирење потраживања која су у њему наведена. Послови и радње које предузима стечајни дужник морају бити у складу са усвојеним планом реорганизације. Стечајни дужник је дужан да предузме све мере прописане усвојеним планом реорганизације.

Међутим, усвајањем плана реорганизације по одредбама Закона о стечајном поступку, долазило је само до застоја поступка спровођења стечаја банкротством, а не и  до обуставе стечајног поступка. 

Чланом 138. став 1. Закона о стечајном поступку, прописано је да у случају да стечајни дужник не поступа по одредбама усвојеног плана реорганизације, сваки поверилац или друго лице које има правни интерес може поднети суду обавештење о непримењивању усвојеног плана реорганизације. Суд прослеђује обавештење стечајном дужнику и стечајном управнику у року од пет дана од дана пријема обавештења и заказује расправу о обавештењу у року од 10 дана од дана пријема обавештења.

Према ставу 2. тачка 3) истог члана, ако суд утврди да стечајни дужник не поступа по одредбама плана реорганизације, може одредити наставак поступка банкротством стечајног дужника.

Имајући у виду наведено, у стечајном поступку који се спроводи реорганизацијом по Закону о стечајном поступку, у току примене плана реорганизације, може се поднети излучни захтев.

Наиме, према члану 37. став 1. 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. Чланом 91. Закона о стечајном поступку, одређено је да о излучном захтеву одлучује стечајни управник. У спровођењу реорганизације, дужности и овлашћења стечајног управника одређена су у члану 133. став 5. Закона о стечају. Међу њима није одлучивање о излучном захтеву, али о излучном захтеву стечајни управник одлучује у складу са наведеном одредбом члана 91. истог закона, с обзиром да усвајањем плана реорганизације није дошло до обуставе или закључења стечајног поступка, па су дужности и овлашћења стечајног управника у току реализације усвојеног плана реорганизације суспендована само у односу на радње уновчења имовине стечајног дужника и то у току стечајног поступка пре усвајања плана реорганизације, као и у случају да је стечајни судија донео одлуку о наставку поступка банкротством стечајног дужника у складу са чланом 138. став 2. тачка 3. истог закона. 

5. ПРИВРЕДНИ ПРЕСТУПИ

I

Материјално право

1. Питање:

Оптужни предлог против 1. окр. правног лица у стечају и 2. окр. стечајног управника покренут је у јуну 2018. године због привредних преступа из члана 46. став 1. тачка 20. и тачка 1. у вези са ставом 2. Закона о рачуноводству. 

Решењем тада Трговинског суда из маја 2008. године је закључен стечајни поступак над дужником 1. окр. правним лицем, и одређено да ће се нераспоређени део средстава стечајне масе одређен за исплату власницима капитала пренети на рачун Депозита Тровинског суда уз позив носиоцима власништва над акцијама да се обрате суду ради реализације својих потраживања. Решење о закључењу стечајног поступка је постало правноснажно 12.11.2008. године. 

Правноснажно Решење о закључењу стечајног поступка је достављено Агенцији за привредне регистре (постоји повратница уредно потписана), али увидом у податке са сајта АПР-а такво решење није евидентирано, док је 1. окр. правно лице  евидентирано као привредни субјект у стечају, а 2.окр. као стечајни управник.

Бранилац окр. истиче да тада није постојала обавеза да се региструје стечајна маса у АПР-у, те да је била обавеза суда да службено достави Решење о закључењу стечајног поступка и обавеза АПР-а да по основу таквог решења изврши брисање правног лица.

Питање: Да ли постоји одговорност окривљених за наведене привредне преступе у ситуацији када код АПР-а није извршено брисање правног лица по правноснажном решењу суда о закључењу стечајног поступка?

Одговор:

Решавајући у оваквим и сличним ситуацијама, Привредни апелациони суд је доносио одлуке које се односе на примену члана 238 Закона о привредним 
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друштвима. Према наведеној одредби, друштво престаје брисањем из регистра привредних субјеката, по основу спроведеног поступка ликвидације или принудне ликвидације, спроведеног поступка стечаја у складу са законом који уређује стечај и услед статусне промене која има за последицу престанак друштва. Према томе, правно лице, основано у складу са Законом о привредним друштвима престаје брисањем из регистра, а правни основ за брисање су напред наведене ситуације, у које спада и ситуација описана у постављеном питању. Из наведене одредбе, даље произилази да радња брисања привредног друштва из регистра има конститутивно дејство у односу на престанак друштва. 

             Стога, овакво лице не може бити у незнању и заблуди да ли је правно лице престало да постоји и да ли он и даље има својство законског заступника или не, с обзиром на то да ли је са пажњом коју прописује Закон о привредним друштвима, морао да зна да правно лице престаје да постоји једино брисањем из регистра АПР, а да је решење суда само основ за брисање, те је поступајући са дужном пажњом, био у обавези да провери да ли је он лично и даље уписан као законски заступник. Регистри АПР су јавни и сви подаци се објављују на његовом сајту, стога је окривљено одговорно лице у могућности да без већих тешкоћа дође до сазнања да ли је окривљено правно лице брисано, односно да ли је престало да постоји, те да ли је окривљено одговорно лице и даље уписано као законски заступник правног лица.

2. Питање:

Чланом 33. став 5. Закона о рачуноводству прописано је да је правно лице које није имало пословних догађаја, нити у пословним књигама има податке о имовини и обавезама дужно да до краја фебруара наредне године достави Агенцији изјаву о неактивности која се односи на извештајну годину. 

Став који се примењује је да се ова одредба закона односи само за предузећа без икаквог промета и имовине.
Међутим, у пракси се често дешава да правна лица имају промет на рачуну у току пословне године у износу од нпр. 200 динара до 2000 динара и више. Ови износи нису довољни ни да би се платила услуга књиговодствене агенције. Такође је у оваквим случајевима бесмислено радити финансијски извештај – Биланс стања, Биланс успеха или Одлуку о расподели добити јер добити нема. Такође у 90% случајева ради се о правним лицима без имовине и без запослених који дужи период времена уопште не послују. 

Полазећи од законске одредбе да су привредна друштва правна лица основана са циљем стицања добити, потребно je прилагодити појам пословног догађаја и одредити минимални износ средства на рачуну које правно лице оствари у току пословне године, те евентуално одредити и 
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додатне услове (нпр. да правно лице нема имовине) а које би у описаним случајевима одговарало за привредни преступ из члана 46. тачка 20. Закона о рачуноводству, а у вези цитираног члана 33. став 5. Закона о рачуноводству.

3. Питање:

Да ли се недостављање редовних финансијских извештаја од стране привредних друштава код којих не постоји пословна активност, може третирати као дело мање друштвене опасности за које се може изрећи ослобађајућа пресуда у поступцима привредних преступа. 

Заједнички одговор:

Поводом постављеног питања, Привредни апелациони суд је у више наврата давао одговоре на претходним саветовањима, а у својим одлукама заузимао истоветан став. Најчешће постављена питања у вези примене члана 46. став 20. Закона о рачуноводству, у вези члана 33. став 5, била су расправљана на саветовању 2017. године, када је дат одговор у вези недоумица око тога шта је мали промет, или пак незнатан промет (нпр. 500 дин, или 4.200 динара), која је друштвена штетност недостављања изјаве о неактивности и каква казнена политика треба да буде.

Пошто је Закон о рачуноводству, закон који је у најчешћој примени у поступку привредних преступа, а имајући у виду велики број нових судија који поступају у материји, овим одговором ће се сажети претходни одговори, уз избегавање понављања колико год је то могуће.

Члан 33. став 5. Закона о рачуноводству гласи да правно лице које није имало пословних догађаја, нити у пословним књигама има податке о имовини и обавезама, дужно је да до краја фебруара наредне године достави Агенцији изјаву о неактивности која се односи на извештајну годину. Одговор дат на саветовањима, као и у одлукама Привредног апелационог суда је да се наведена одредба Закона има примењивати онако како гласи. Дакле, ова одредба закона предвиђа обавезу за предузећа икаквог промета и имовине, у дословном смислу речи.

У ситуацијама када је правно лице имало неки промет, ма колико симболичан био, нема места примени наведене одредбе Закона, већ се има применити обавеза правног лица за предају финансијских извештаја. За ову обавезу предвиђени су и други рокови, тако да је и време извршења тог привредног преступа другачије. 

У односу на постављено питање, Привредни апелациони суд налази да нема места прилагођавању појма пословног догађаја, нити одређивати минимални износ средстава, као и одређивати додатне услове за примену наведених одредаба Закона.

Према напред наведеном, Закон о рачуноводству се има примењивати онако како гласи, од правних лица се захтева подношење изјаве о неактивности, 
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односно подношење финансијских извештаја, а у поступању привредних судова ће се и даље инсистирати на формализму, озбиљности и строгости која се у области финансијског пословања захтева и очекује од свих субјеката. У складу са наведеним, закључивање суда о изостанку штетних последица и друштвене опасности и следствено томе, доношење ослобађајуће пресуде није исправно.


4. Питање:

Окривљенима се ставља на терет да су поступили противно одредби члана 33. став 5. Закона о рачуноводству, на тај начин што нису доставили Агенцији за привредне регистре - Регистру финансијских извештаја у законском року до краја фебруара месеца 2016. године изјаву о неактивности за пословну 2015. годину, односно изјаву да правно лице у наведеној години није имало пословних догађаја, нити у пословним књигама имало исказане податке о имовини и обавезама, чиме су извршили привредни преступ из члана 46. став 1. тачка 20. и став 2. Закона о рачуноводству. Наведени привредни преступ предвиђа обавезу правног лица које није имало пословних догађаја, нити у пословним књигама има податке о имовини и обавезама, да до краја фебруара наредне године достави АПР-у изјаву о неактивности која се односи на извештајну годину. На овај начин правно лице фактички није дужно да за исту извештајну годину достави редовни годишњи финансијски извештај и податке за статистичке и друге потребе.

У конкретном случају, као доказ је приложен извештај пословне Банке из кога произилази да окривљено правно лице није имало промет по рачунима који се воде код  Банке у току пословне 2015. године. 

Што се тиче другог услова да би постојао привредни преступ у питању, а то је да у пословним књигама нема исказаних података о имовини и обавезама, одбрана окривљених указује, а  о томе постоје и  подаци  на званичном, јавном и свима доступном сајту АПР-а, да је окривљено правно лице основано од стране одговорног лица В. М. као јединог оснивача, који је приликом оснивања правног лица 05.12.2006. године као неновчани капитал-неновчани улог унео имовину у вредности од 3.519.295,28 динара, чиме је правно лице-наведено друштво са ограниченом одговорношћу, уносом те имовине, на њој стекло својину (према приложеним доказима ради се о објекту-непокретности, у коме се налази фризерски салон).

Да ли су због уноса предметне непокретности у друштво (ДОО) били испуњени услови за достављање изјаве о неактивности, или је требало да се достави редован годишњи финансијски извештај? Да ли је наведени увид у податке са сајта АПР као  доказ довољан за овакво закључивање у конкретном случају, у ситуацији када странке друге доказе не предлажу?

Да ли се у ситуацији, да се закључи да нису били испуњени услови за достављање изјаве о неактивности, у радњама окривљених, онако како су 
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чињенично описане у оптужном акту, уопште стичу елементи привредног преступа који им се ставља на терет или било ког другог привредног преступа? 

Одговор:

Закон о рачуноводству је најчешће предмет примене у области привредних преступа, а услед прегледности, а постављено питање ће, услед обимности, у погледу три питања бити расправљено у области материјалног права (Закона о рачуноводству), а једно питање у процесном делу, у погледу примене Законика о кривичном поступку.

Одредба члана 33. став 5. Закона о рачуноводству гласи да правно лице које није имало пословних догађаја, нити у пословним књигама има податке о имовини и обавезама, дужно је да до краја фебруара наредне године достави Агенцији изјаву о неактивности која се односи на извештајну годину.

За постојање дела неопходно је испуњење два услова: да правно лице није имало пословних догађаја, и да у пословним књигама нема податке о имовини и обавезама. У постављеном питању уочено је да привредно друштво нема промет на рачунима у 2015. години, међутим, приликом оснивања 2006. године, унет је оснивачки улог, имовина. Као спорно се поставља питање да ли је окривљено правно лице, будући да је власник непокретности у означеној вредности, дужно да подноси финансијске извештаје. При расправљању овог питања, у смислу привредних преступа, и то Закона о рачуноводству, полази се од појма пословних књига. Закон о рачуноводству у члану 11. предвиђа да пословне књиге представљају једнообразне евиденције о стању и променама на имовини, обавезама и капиталу, приходима и расходима правних лица и предузетника. Пословне књиге су дневник, главна књига и помоћне књиге. На основу пословних књига сачињавају се финансијски извештаји.

У конкретној ситуацији, правно лице је власник одређене непокретности и ту непокретност је стекло као оснивачки улог приликом оснивања. Оснивачки улог је регистрован у АПР и исказан у новчаном износу. Неспорна је чињеница да је правно лице власник наведене непокретности, међутим, та чињеница није од значаја за примену казнених одредби Закона о рачуноводству. Према рачуноводственим правилима, наведена непокретност је морала бити исказана у билансу стања приликом оснивања и свим каснијим извештајним годинама. Како је у питању исказано, може се закључити да окривљено правно лице није поднело АПР никакав финансијски извештај који се односи на имовину. Из тога се може закључити да у пословним књигама нема имовине, тако да је испуњен услов да правно лице буде одговорно за недостављање изјаве о неактивности из члана 33. став 5. у вези члана 46. став 1. тачка 20. и став 2. Закона о рачуноводству.

Извод из АПР или увид у сајт АПР не представља пословну књигу, нити финансијски извештај, нити изјаву о неактивности. Чак и уколико би се извод из 
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АПР третирао као рачуноводствена исправа, у смислу члана 8. Закона о рачуноводству, она сама по себи не чини пословну књигу, нити финансијски извештај који захтева исти Закон.

Уколико би се из описане ситуације покушало утврдити постојање нових привредних преступа осим недостављања изјаве о неактивности, у та дела би спадало нпр. ако лице не води пословне књиге у складу са законом (члан 12), не отвори пословне књиге у складу са законом (члан 12), не попише имовину и обавезе у складу са законом (члан 16), сви из члана 46. став 1. тачка. 7, 8, 10 и став 2. Закона о рачуноводству.

II 

Процесно право

1. Питање:

Оптужни предлози подносе се против  правних  и одговорних  лица у правном лицу због привредног преступа из члана 21. став 2. и став 4. Уредбе о мониторингу квалитета деривата нафте и биогорива, због поступања окривљених  супротно члану 4. став 2. наведене Уредбе.

Како се одбрана окривљених у свим предметима те врсте састоји  у негирању навода из оптужног предлога,  без предлагања извођења доказа вештачењем, а исти предлог изостао је и од стране овлашћеног тужиоца, какво је даље поступање суда у наведеним ситуацијама, будући да се, по мишљењу првостепеног суда, чињенично стање једино правилно може утврдити  спровођењем вештачења? Односно, да ли је било одступања параметара квалитета моторног горива од прописаних вредности  у складу са Правилником о техничким  и другим захтевима за течна горива нафтног порекла, суд једино може утврдити путем вештачења. Тужилаштво се у наведеним предметима позива на записнике тржишних инспектора Министарства трговине, туризма и телекомуникација као и  извештаје о контролисању од стране Акредитоване  лабораторије, сматрајући да је њима на довољан начин утврђено постојање преступа.

Питање: Да ли у описаној ситуацији суд може применити одредбу члана 15. став 4. ЗКП и сам одредити да сте такав доказ изведе? Кога у тој ситуацији обавезати на уплату предујма вештачења, будући да извођење таквог доказа не предлаже ниједна страна у поступку? Или донети ослобађајућу пресуду?
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Одговор:

Одредбе чланова 15. и 16. Законика о кривичном поступку односе се на доказивање и оцену доказа и утврђивање чињеница. Пресуду или решење које одговара судској пресуди, суд може засновати само на чињеницама у чију је извесност уверен. Изведене доказе суд оцењује по слободном судијском уверењу. Докази се изводе на предлог странака. Пошто Законик установљава принцип страначке, односно тужилачке истраге, одредба члана 15. став 4. ЗКП представља коректив, тако да, суд може дати налог странци да предложи допунске доказе или изузетно сам одредити да се такви докази изведу.

Скраћени преглед релевантних законских одредби указује да је суд овлашћен да сам изведе доказе, ако оцени да су изведени докази противречни или нејасни и да је то неопходно да би се предмет доказивања свестрано расправио. 

У наведеној ситуацији, пошто би суд захтевао извођење доказа вештачењем, трошкови падају на терет суда. 

У сваком случају, одлука о извођењу доказа мора се заснивати на оцени суда у складу са Закоником, таква одлука је изузетна и представља изузетак од законских начела. Приликом извођења доказа, нарочито се мора имати у виду домашај таквог доказног средства. Наиме, докази узимањем узорака су изведени у одређеном тренутку, приликом инспекцијске контроле. Тај тренутак је неповратно протекао, тако да се поставља питање шта би био предмет вештачења ако конкретан узорак више не постоји. Такав доказ би се свео на доношење закључка о вероватноћи, реконструкцију догађаја или експеримент, а доказну снагу таквих средстава суд мора образложити и донети одлуку на основу свих изведених доказа.


2. Питање:


Да ли је могућа аналогна примена члана 429. ЗКП у привредно казненом поступку, конкретно код привредних преступа из члана 46. став 1. тачка 20. и став 2. Закона о рачуноводству, у ситуацији када окривљени признаје извршење преступа?


Одговор:


Члан 56. Закона о привредним преступима упућује на сходну примену чланова Закона о кривичном поступку, који се односе на пресуду. Сада важећи Законик о кривичном поступку, у истом поглављу о пресуди, садржи и одредбе о изостанку образложења и делимичном образложењу пресуде. 

         Полазећи од садржине упућујуће одредбе Закона о привредним преступима, као и одговарајућег поглавља Законика о кривичном поступку на који упућује Закон о привредним преступима, налазимо да нема сметњи примени члана 429. ЗКП.
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3. Питање:


Пребивалиште окривљеног је на територији другог привредног суда. Поступајући по замолници ради саслушања окривљеног, надлежан привредни суд доставља записник о саслушању окривљеног, који садржи одбрану окривљеног, али без сагласности да се исти прочита пред судом пред којим се води привредно-казнени поступак и захтев да исти буде позван и на претрес пред тим судом. За заказане претресе пред судом који води привредно казнени поступак окривљени не прима позиве, а по захтеву упућеном МУП-у за уручење позива суду се доставља извештај да је окривљени  непознат на датој адреси, те како нема уредне доставе позива,  нема ни могућности принудног довођења окривљеног.


Питање: Како поступити у датој ситуацији? Да ли је дозвољено доношење пресуде иако не постоји сагласност окривљеног да се његова изјава- одбрана  која је дата пред замолним судом прочита пред судом који   води поступак?

Одговор:

            У описаној ситуацији, у погледу уредности достављања позива окривљеном,  суду не преостаје ништа друго него да настави са достављањем позива, како је то наведено у постављеном питању. Уредност позива за окривљеног је услов за одржавање главног претреса и у том погледу нема никакве могућности за тумачење које би водило супротном закључку.

           Када су испуњени услови за одржавање главног претреса, када је окривљени уредно позван, суд примењује одредбу члана 111. став 2. Закона о привредним преступима. Наведеним чланом је предвиђено да, суд може одржати главни претрес у одсуству окривљеног који је уредно позван, ако је оно било раније испитивано, а суд нађе да његово присуство није нужно.  Према наведеној одредби, није нужно да окривљени да одбрану на главном претресу, већ исту може дати и ван главног претреса. Од одлуке суда зависи хоће ли претрес одржати у одсуству окривљеног који је уредно позван, ако његово присуство није нужно.

4. Питање:

Одредбом члана 54. Закона о привредним преступима прописано је да ће се поступак за привредне преступе против одговорног лица обуставити ако у току поступка умре или оболи од каквог трајног душевног обољења. 
С обзиром да је законски заступник преминуо (истовремено је био и једини члан друштва), а друго лице није уписано у АПР  као остали заступници суд нема даљих процесних могућности да отвори главни претрес. Одредба члана 51. став 2. Закона о привредним преступима предвиђа да је покретање и спровођење поступка само против правног лица или само 
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против одговорног лица могуће ако постоје законски разлози за гоњење само једног од њих, или ако се против одговорног лица води поступак за кривично дело које има обележја привредног преступа.

Да ли би у описаном случају суд могао да донесе решење о обустави поступка и у односу на правно лице, без позива ОЈТ да се изјасни, а обзиром да исто нема законског заступника и да је окривљено одговорно лице било једини члан са 100% удела?   

Одговор:

За привредни преступ правног и одговорног лица покреће се и спроводи јединствени поступак. Покретање и спровођење поступка само против правног лица или само против одговорног лица могуће је ако постоје законски разлози за гоњење само једног од њих, или ако се против одговорног лица води поступак за кривично дело које има обележја привредног преступа. 

Као што из цитиране одредбе члана 51. Закона о привредним преступима произилази принцип јединствености поступка, тако из одредбе члана 9. произилази да је одговорност правног лица изведена из одговорности органа управљања или одговорног лица, или радњом другог лица које је било овлашћено да поступа у име правног лица. Од наведених принципа јединствености и акцесорности, изузетке може установити само Закон. Према искуству овог суда, нису познате материјалне нити казнене одредбе било ког закона који би установио одвојену одговорност било правног, било одговорног лица.

Према томе, у случају смрти одговорног лица у правном лицу, примениће се члан 54. Закона о привредним преступима, и поступак према том лицу ће се обуставити. Не постоје законски услови за обуставу поступка према правном лицу.

С обзиром на наведене одредбе Закона о привредним преступима, начело јединствености поступка, у описаној ситуацији суд се суочава са оптужним предлогом који није подобан за даље поступање. Неопходно је да о уоченом недостатку, након доношења решења о обустави поступка према одговорном лицу, у зависности од фазе поступка, издати налог за уређење оптужног предлога  у смислу члана 501. ЗКП. 

Даље поступање суда зависи од уређења оптужног предлога, тако да је у тој ситуацији могуће  одбацивање оптужбе у смислу члана 501. став 2. ЗКП, или, у случају да тужилац уреди предлог, могуће је и ствар мериторно решити пресуђењем. У описаној ситуацији, мора се обратити пажња на време извршења дела, како се не би догодило да уређеним оптужним предлогом буде оптужено лице које у време извршења дела није имало својство одговорног лица у правном лицу. 
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5. Питање:

Суд је одбио захтев у делу који се односи накнаду трошкова превоза сопственим возилом браниоца окривљених као и одсуство из канцеларије обзиром да окривљени 1. и 2. реда нису уз захтев приложили веродостојне исправе, рачуне које им је бранилац фактурисао, за тражене трошкове.

Окривљени имају право на накнаду стварних трошкова, али исти се доказују изводом од надлежне банке да је извршен пренос новчаних средстава са рачуна окривљених на рачун браниоца. Уз захтев за трошкове одсуства из канцеларије није приложен и релевантан доказ о путним трошковима и њиховој висини, сходно члану 262. став 2. Законика о кривичном поступку.

Да ли је суд правилно поступио?

Одговор:

Одредбом члана 262. ЗКП предвиђено је одлучивање суда о трошковима поступка, надлежност, рокови, поступак по жалби. Постављено питање упућује на закључак да је реч о конкретном предмету и конкретно изјашњење Привредног апелационог суда о правилности поступања у конкретном предмету. Пошто је конкретно изјашњење, без жалбеног поступка и ван увида у предмет, искључено, овом приликом указујемо само на околност да првостепени суд приликом одлучивања о трошковима придаје значај чињеници да ли је извршен пренос новчаних средстава окривљених на рачун браниоца.

Одлуку о висини трошкова доноси суд. Трошкове кривичног поступка које се односе на пуномоћнике регулише члан 261. став 1. тачка 7. и 8. ЗКП, а наведене одредбе предвиђају награду и нужне трошкове. Питање да ли су одређени трошкови пуномоћника били нужни или не, зависи од процене суда у конкретном случају. Таква одлука суда није условљена чињеницом да ли је окривљени пуномоћнику платио трошкове, на који начин (преко рачуна нпр.), и у ком износу. Овом треба додати и чињеницу да је погрешан закључак првостепеног суда да окривљени има право на накнаду стварних трошкова. Законик о кривичном поступку, не предвиђа стварне трошкове, већ, у погледу пуномоћника, само нужне издатке. Одлука о трошковима садржана у пресуди, или у посебном решењу, захтева образложење одлуке суда у складу са наведеним Законским одредбама.


6. Питање:

Да ли је директор окр. правног лица одговоран за пропуштање надзора над законитошћу рада запосленог у окр. правном лицу, ако запослени има непосредног руководиоца (шефа службе или директора сектора)?

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ПРИВРЕДНИ ПРЕСТУПИ

Одговор:

Законски заступници су дефинисани одговарајућим одредбама Закона о привредним друштвима, као лица која су одређена као таква за сваки поједини облик друштва. Законски заступници спадају у круг лица која имају посебне дужности према друштву (члан 61. Закона о привредним друштвима), а у остале заступнике спадају лица која су актом или одлуком надлежног органа друштва овлашћена да заступају друштво и као таква регистрована у складу са законом о регистрацији. Овоме треба додати и лице које у континуитету поступа као заступник, ако друштво у континуитету прихвата да неко лице поступа као заступник, сматраће се да је друштво конклудентно то лице овластило на заступање (члан 32. став 1. и 2. Закона о привредним друштвима).

Круг лица одговорних за привредне преступе дефинисан је члановима 8. и 11. Закона о привредним преступима, како је правилно закључено из предлога одговора. Овоме треба додати и то да положај одговорног лица у правном лицу у смислу одговорности за привредне преступе, треба тражити, осим законских одредби, и у унутрашњим актима самог правног лица, које уређују унутрашњу организациону структуру, делокруг послова и одговорности запослених.

У недостатку јасних одредаба, који су обично садржане у статуту правног лица, одговор на питање ко је одговорно лице треба потражити и у уговору о раду, који би морао садржати обим послова и одговорности запосленог у правном лицу.

Полазећи од стварности у нашем привредном окружењу, уочено је да су наша правна лица, укључујући и привредне субјекте, мала привредна друштва, са једноставном структуром, уколико уопште постоји дефинисана структура у смислу хијерархије друштва. Уобичајено је да се у уговорима у раду додаје уобичајена уопштена формулација (...обавља и остале послове по налогу директора, нпр.), што доводи до закључка да сви послови и одлуке зависе од директора, као законског заступника. 

У оваквим ситуацијама, које су и најчешће, правилно је закључивање о одговорности директора, као законског заступника, за привредне преступе, у смислу члана 11. Закона о привредним преступима, услед његове радње или пропуштања дужног надзора.


7. Питање:

На који начин суд може да врати оптужни предлог тужиоцу уколико је приликом разматрања оптужног предлога пре рочишта утврдио да се законски заступник привредног друштва који је једини оснивач налази на непознатој адреси у иностранству и да ли у тој ситуацији суд без сагласности тужиоца може да обустави поступак?

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ПРИВРЕДНИ ПРЕСТУПИ

Одговор:

            У описаној ситуацији, нема места враћању оптужног предлога тужиоцу на уређење, већ треба применити члан 107. Закона о привредним преступима који се односи на прекид поступка.

            Председник већа ће решењем прекинути поступак против окривљеног одговорног лица, ако окривљено одговорно лице није достижно државним органима, ако је код окривљеног одговорног лица наступило привремено душевно обољење или привремена душевна поремећеност. Када престану сметње које су проузроковале прекид, наставиће се поступак против окривљеног одговорног лица.

           Обустава поступка према одговорном лицу није могућа, јер се поступак обуставља у случају смрти или трајног душевног обољења, што овде није случај.

           Иако постављено питање није ишло у правцу како поступити са правним лицем у наведеној ситуацији, с обзиром на уочено поступање у првостепеним судовима, наглашавамо да нема места обустави, нити прекида поступка према правном лицу. У овој ситуацији нема јединственог поступка према правном, као према одговорном лицу, већ је поступак према правном лицу фактички у прекиду, услед прекида поступка према одговорном лицу. 

8. Питање:

Питање наплате трошкова довођења окривљеног при поступању по замолници, када окривљени два пута прими позив и не одазове се и не оправда изостанак, па замољени суд одреди привођење, и МУП ПУ ПС достави рачун - захтев за накнаду трошкова – има ли места примени Правилника о накнади трошкова у судским поступцима члана 33. и 34. (нпр. да ли да замољени суд прво тражи уплату од суда који води поступак па тек тада да исплати МУП-у трошкове довођења, или да замољени суд исплати МУП-у трошкове довођења па да затим тражи уплату од суда који води поступак). У овом случају било би места примени члана 263. став 2. ЗКП. Да ли то решење може да донесе замољени суд или суд који води поступак?

Одговор:

Закон о уређењу судова у члану 9. предвиђа да су судови дужни да једни другима пружају правну помоћ и сарађују, а други државни органи су дужни да судовима достављају потребне податке.

Законик о кривичном поступку, такође у члану 19. наводи да су сви државни органи дужни да јавном тужиоцу, суду или другом орану поступка, као и окривљеном и његовом браниоцу на њихов захтев, пруже потребну помоћ у циљу прикупљања доказа.
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О трошковима поступка одлуку доноси суд који води поступак. Ово произилази из одредбе члана 262. ЗКП, као и то да у свакој пресуди или решењу које одговара пресуди одлучује се ко ће сносити трошкове и колико они износе.

Релевантним законским одредбама треба придружити и одредбу члана 84. Закона о привредним преступима где се наводи да трошкови представника правног лица спадају у трошкове поступка. Ови трошкови не могу унапред да се плаћају из средстава суда.

У сваком случају одлуку о трошковима поступка не може донети замољени суд, јер то није предвиђено ниједном од наведених одредаба Закона. У постављеном питању садржано је позивање на одредбе члана 33. и 34. правилника о накнади трошкова у судским поступцима, међутим, наведене одредбе односе се  на кривични поступак који се води по приватној тужби, а односи се на сведока, вештака, тумача и стручно лице, односно лице у чијем интересу се радња предузима. Из наведених одредби се не може извести закључак да се трошкови исплаћују унапред. Поступање суда по замолници је законска обавеза и не може се условљавати уплатом траженог, стварног или претпостављеног износа. Судови су обавезни да поступак спроведу ефикасно и без одлагања, при чему не могу бити условљени износом трошкова на које не могу да утичу. Свакако постоје судови који због броја предмета и броја становника који гравитирају подручју тог суда, имају веће трошкове, а они не могу бити преваљени другим судовима или органима. Трошкови тих судова и одговарајућих полицијских управа су ствар буџетске расподеле средстава, а не ствар међусобног наплаћивања трошкова између буџетских корисника. 

9. Питање:

Како наставити поступање у предмету и окончати поступак у случају када окр. правно лице нема представника нити га је одредило и поред новчаног кажњавања, применом одредби члана 82. ЗОПП? 

(Новчано кажњавање се у конкретном случају не показује целисходним имајући у виду да се ради о неактивном привредном друштву али које се још увек не налази у процесу принудне ликвидације).

10. Питање:

Да ли је могуће, имајући у виду да представник окр. правног лица није достижан државним органима, јер је за истим расписана потерница, позвати у смислу члана 82. ЗОПП окр. правно лице да одреди новог представника?

Заједнички одговор:

Одредба члана 82. Закона о привредним преступима односи се на ситуацију када окривљено правно лице, на позив суда који води поступак не 
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одреди представника. Истом одредбом регулисан је износ новчане казне за неодређивање представника и износ новчане казне са свако следеће непоступање по налогу суда. У складу са описаном ситуацијом, испуњени су услови за прекид поступка из члана 107. Закона о привредним преступима.

Законски заступник друштва је у складу са чланом 78. Закона о привредним преступима лице које је по Закону овлашћено да представља то правно лице. Законског заступника поставља оснивач, у складу са Законом и оснивачким актима, и суд нема овлашћење да својом одлуком оснивачима намеће именовање новог представника. 

У ситуацији у којој правно лице и поред изречених новчаних казни не одреди представника, суд је овлашћен да настави са изрицањем новчаних казни све док правно лице то не учини. Оцена целисходности изрицања новчане казне за правна лица везана је за примену члана 547. став 10. Закона о привредним друштвима, односно непредавање финансијских извештаја. Питање целисходности се у конкретном случају поставља као врло спорно, пошто наведена одредба Закона о привредним друштвима захтева практично три календарске године, да би се са великом извесношћу закључило да правно лице није активно и да му предстоји принудна ликвидација. Због великог временског размака неопходног за покретање поступка принудне ликвидације, сматрамо да је целисходније изрицати новчане казне у одређеним временским размацима, него не поступати уопште.

11. Питање:

Како у случају одређеног прекида поступка у односу на окр. правно лице, који је одређен применом члана 547. а) став 3. Закона о привредним друштвима, наставити поступање према окр. одговорном лицу и у ком тренутку? 

Да ли, с обзиром на јединственост поступка према окривљеном правном и окр. одговорном лицу, а имајући у виду и правну природу института прекида, поступак може бити настављен само након брисања окр. правног лица или је евентуално могуће и за време одређеног прекида спровести поступак према окр. одговорном лицу?

Одговор:

Према члану 573. став 3. Закона о привредним друштвима, од дана покретања поступка принудне ликвидације сви судски и управни поступци у односу на друштво које је у принудној ликвидацији прекидају се.

У складу са наведеном одредбом Закона о привредним друштвима, поступак привредних преступа према правном лицу се прекида. Према члану 9 Закона о привредним преступима, правно лице је одговорно за привредни преступ ако је до извршења привредног преступа дошло радњом или пропуштањем 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ПРИВРЕДНИ ПРЕСТУПИ

дужног надзора од стране органа управљања или одговорног лица, или радњом другог лица које је било овлашћено да поступа у име правног лица. Одговорност правног лица је изведена из одговорности одговорног лица, па одатле произилази јединственост поступка привредних преступа.

Према томе, прекид поступка према правном лицу, доводи до прекида поступка привредног преступа у целини, па и према одговорном лицу. Иста је ситуација у случају прекида поступка услед примене члана 107. Закона о привредним преступима, када прекид настаје према одговорном лицу.

Након окончања поступка принудне ликвидације, стичу се услови за наставак поступка према одговорном лицу. Основ за овакво поступање произилази из члана 12. Закона о привредним преступима, према коме одговорност одговорног лица за привредни преступ не престаје зато што му је престао радни однос у правном лицу, органу друштвено политичке заједнице, другом државном органу или месној заједници, ни зато што је отворен стечај над правним лицем или што је настала немогућност кажњавања правног лица услед његовог престанка.

Како би се отклонила свака недоумица око тренутка престанка прекида поступка, као тренутак у коме се може наставити са поступком је тренутак брисања друштва из регистра, у складу са чланом 238. Закона о привредним друштвима.

12. Питање:

Да ли се поступак принудне наплате и трошкова поступка – паушала који су изречени окр. правном лицу може сматрати једностраначким поступком који се спроводи по службеној дужности, или се пак ради о двостраначком поступку, као и којим се у оба случаја, иницијалним актима ови поступци покрећу?

Питање се поставља због различитог поступања првостепених судова имајући у виду да неки судови спроводе поступак извршења новчане казне и трошкова паушала као једностраначки поступак по службеној дужности, при чему је иницијални акт, допис извршеном наслову суда којим судија, који је изрекао новчане казне обавештава извршни наслов, да ни након правноснажности новчана казна и трошкови паушала нису плаћени, за разлику од других судова који овај поступак покрећу и спроводе као двостраначки, а иницијални акт је предлог за извршење који у својству извршног повериоца потписује судија који је у поступку привредног преступа пресуду донео. До оваквог поступања дошло је услед одбијања Државног правобранилаштва да заступа Републику Србију у овим поступцима са образложењем, да се ради о специфичном једностраначком поступку који се покреће по службеној дужности од стране суда који је такву пресуду донео. Подношење предлога за извршење који је потписао судија из 
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Пк материје, има за последицу да у каснијим фазама извршног поступка, судија из Пк материје долази у ситуацију да се изјашњава под претњом обуставе поступка, у законом прописаним роковима, о даљем току поступка, о промени средстава извршења, да се опредељује да ли жели и да врши упис заложног права на пописаним стварима, што подразумева и подношење регистрационе пријаве за упис и да у случају исплате дела новчане казне у извршном поступку, повлачи предлоге за извршење, чиме се практично ставља у улогу заступника имовинских интереса Републике Србије, што се не може сматрати његовим ни уставним ни законским овлашћењем.

Из наведених разлога сматрамо да би овај поступак требало водити искључиво као једностраначки који се покреће и спроводи као поступак по службеној дужности, а на шта упућују и одредбе члана 3. Закона о извршењу и обезбеђењу, као и одредбе члана 276. став 1. ЗКП-а, чији је сходна примена предвиђена и у материји привредних преступа.

13. Питање:

Ко је функционално надлежан за извршење заштитних мера изречених у правноснажним пресудама које су донете у привредно-казненом поступку 

· председник већа - већа које је у привредно казненом поступку изрекло осуду и уз осуду изрекло заштитну меру?

· извршни судија који поступа у материји извршења на основу извршних исправа?

На седници одељења Привредног суда у Београду изнета су три различита мишљења.

1) Прво мишљење: Извршење заштитних мера не треба одвајати од извршења осуде, јер је изречена заштитна мера део извршног наслова, те уз примену одредби Закона о привредним преступима, Закона о извршењу кривичних санкција, Закона о извршењу и обезбеђењу, за извршење изречене заштитне мере која је изречена уз осуду и део је извршног наслова функционално је надлежан извршни судија који поступа у материји извршења на основу извршних исправа, а не председник већа које је у привредно казненом поступку изрекло осуду и уз осуду изрекло заштитну меру, без обзира на врсту изречене заштитне мере.
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2) Друго мишљење: За извршење заштитних мера изречених у правноснажним пресудама које су донете у привредно- казненом поступку функционално је надлежан председник већа - већа које је у привредно казненом поступку изрекло осуду и уз осуду изрекло заштитну меру, председник већа које је изрекло заштитну меру без обзира на врсту мере је надлежан да се изречена заштитна мера изврши и принудно спроведе уколико изостане добровољно извршење.

3) Треће мишљење : Поступање суда и функционална надлежност зависе од врсте изречене заштитне мере:

Само код две врсте заштитних мера из члана 28. став 1. тачка 1. и тачка 2. ЗОПП може доћи до принудног извршења, када би суд био надлежан за спровођење извршења заштитна мере 1. Заштитна мера јавно објављивање пресуде и 2. Заштитна мера одузимање предмета, док у погледу заштитних мера из члана 28. став 1. тачка 3. и тачка 4. ЗОПП сходно природи врста заштитних мера и примени члана 151. ЗОПП суд није надлежан за спровођење, те нема услова да се предмет заводи у И уписник, већ би председник већа који је изрекао меру по правоснажности имао обавезу да првостепену пресуду са клаузулом правоснажности достави надлежном органу на спровођење. 

Дакле: 

· уколико је суд изрекао уз осуду заштитне мере и члана 28. став 1. тачка 3. и тачка 4. ЗОПП (заштитна мера забране правном лицу да се бави одређеном привредном делатношћу и заштитна мера забране одговорном лицу да врши одређене дужности) за чије извршење није на;у1ежан суд већ други надлежни орган, а све сходно примени члана 151. ЗОПП, то би председник већа- већа које је изрекло заштитне мере из члана 28. став 1. тачка 3. и тачка 4. ЗОПП био дужан да правоснажну пресуду у којој је садржана конкретна изречена заштитна мера достави надлежном органу на извршење;

· уколико је суд изрекао уз осуду заштитне мере из члана 28. став 1. тачка 1. и тачка 2. ЗОПП (заштитна мера јавно објављивање пресуде, заштитна мера одузимање предмета), то може доћи до принудног извршења истих уколико осуђени добровољно не поступе по одлуци суда, када би суд био надлежан за спровођење извршења заштитне мере и у овим случајевима функционално је надлежан извршни судија који поступа у материји извршења на основу извршних исправа.
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14. Питање:

Ко иницира предлог за извршење ради наплате новчане казне и паушала утврђеног у привредно казненом поступку и ко спроводи извршење, да ли суд или јавни извршитељ? 

Заједнички одговор:

Поступак спровођења изречене новчане казне, паушала, а коначно и изречених заштитних мера, био је предмет разматрања на више саветовања, при чему је дат одговор, уз мања скраћења, како следи:

За извршење новчане казне надлежан је суд који је донео првостепену пресуду (члан 187. Закона о извршењу кривичних санкција). 

Пошто је за извршење новчане казне надлежан суд који је исту и донео, и тиме дат одговор на питање стварне и месне надлежности суда, уколико се постави питање функционалне надлежности за извршење новчане казне, реч је о судији првостепеног суда који поступа у материји привредних преступа. Још прецизније посматрано, питање функционалне надлежности у суду се решава годишњим распоредом послова који доноси председник суда, укључујући и поступање у свим фазама поступка.

Према до сада уоченом поступању, најчешћа је ситуација да судија који је донео пресуду, или судија из истог одељења тог суда, подноси предлог за извршење новчане казне, те о истом решава извршни судија тог суда.

Подношење и садржина предлога за извршење, врше се у складу са правилима Закона о извршењу и обезбеђењу, пошто решење о дозволи извршења на новчаним средствима дужника, овде осуђеног правног лица, треба да спроведе НБС, а исто треба да садржи све елементе који су потребни за спровођење (бр. рачуна и тсл.).

Осим ове најједноставније ситуације, спровођење на рачуну дужника, могуће је извршење спровести и пописом, проценом и продајом дужникових покретних ствари, у складу са предлогом за извршење, а уколико такав предлог није стављен, поступајући судија може ставити предлог за извршење на описани начин.

У описаној ситуацији у постављеном питању, може се закључити да се податак о томе да привредно друштво нема имовину добио изјавом окривљеног одговорног лица у поступку који је претходио доношењу пресуде. Поступак спровођења казне – наплатом новчаног износа води се у извршном поступку, као што је напред наведено, најчешће блокадом рачуна или пак, пописом и проценом, те продајом ствари дужника. Закључак о томе да ли правно лице има имовину, или не, донеће службено лице суда у поступку спровођења извршења. У сваком случају, очекује се да суд, по службеној дужности, учини све што је у његовој моћи да се поступак спровођења наплате новчане казне спроведе, укључујући изласке на лице места ради утврђења да ли дужник има имовину и др.
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Као што се види из претходног одговора, спровођење изречених санкција, према Закону о извршењу кривичних санкција, онако како гласи, припада суду који је ту меру изрекао. Тумачењем термина „суд“, у поступку спровођења сваке појединачне пресуде, дошло би се до закључка да сваки судија у материји привредних преступа спроводи „своје“ пресуде. Проблем у практичној примени ове одредбе је у томе, што услед промене судија, прерасподеле предмета, покушаја да се изврши равномерно оптерећење судија бројем предмета, није могуће поступити по оваквом захтеву Закона, већ се примена Закона о извршењу кривичних санкција спроводи применом Судског пословника, у делу који се односи на распоред послова. 

Доследном применом члана 187. Закона о извршењу кривичних санкција, може се закључити да је за извршење пресуде којом је изречена новчана казна, надлежан суд који је ту пресуду донео. То је пре свега судија који поступа у материји привредних преступа, а број тих предмета одређује се годишњим распоредом послова. Уколико се за извршење новчане казне правном лицу укаже потреба за извршењем у смислу одредаба Закона о извршењу и обезбеђењу (промена средстава и тсл.), судија у материји привредних преступа у тој ситуацији поступа и као извршни судија у материји И2. Поступајући судија у Пк материји, као извршни судија у И2 материји спроводи и извршење које се односи на заштитне мере. 

Годишњим распоредом послова, могућа су и другачија решења, нпр. да судија у материји Пк, подноси предлоге за извршење извршном судији, што опет зависи од унутрашње организације послова у суду.

Резимирајући могућа решења, закључујемо да се не сме изгубити из вида најважнији аспект приступа проблематици извршења пресуде у привредним преступима. Наиме, привредни преступи спадају у корпус казненог права, заједно са кривичним делима и прекршајима. Поступак извршења пресуде регулише Закон о извршењу кривичних санкција, па и у случају извршења новчане казне. Наплата новчане казне, као новчаног потраживања, спроводи се према општим правилима извршног поступка, све у оквиру Закона о извршењу кривичних санкција. Оно што ће и у будућности представљати извор недоумица, вероватно је ситуација да у сваком поједином суду, функционалну надлежност судије одређује председник суда својим распоредом послова за ту годину. У том смислу, изостаје улога Привредног апелационог суда у погледу уједначавања судске праксе и заузимања ставова.


15. Питање:

Како обезбедити присуство окривљених са АП КиМ који уредно примају позиве за главни претрес, али се не одазивају?
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Одговор:

У више наврата је на постављено питање дат одговор, последњи пут на саветовању 2018. године. У последњих годину дана, нису се стекли услови да се, приликом давања одговора, изнађе другачије решење.

Дакле, у наведеној ситуацији, окривљена лица (претпоставља се да су у питању и правно и одговорно лице), нису достижна државним органима, тако што суд не може издати наредбу за привођење.

У овој ситуацији, прекид поступка је најцелисходније решење, уз уобичајено поступање у предметима прекида поступка, што значи најмање два пута годишње провером преко МУП утврдити достижност окривљеног одговорног лица.

16. Питање:

Да ли је суд, ако стане на становиште да нема законских обележја привредних преступа који се окривљенима оптужбом стављају на терет (недостављање изјаве о неактивности), овлашћен да мења опис дела из оптужног акта (и да окривљенима стави на терет  поступање супротно члану 33. став 1. и члану 34. Закона о рачуноводству - недостављање потребних биланса и редовног годишњег финансијског извештаја), у ситуацији када јавни тужилац то не чини  и да ли  би евентуалном  оваквом интервенцијом  суд изашао из оквира чињеница и околности које су основ оптужбе, па да ли  би се у том случају  евентуално могло радити о прекорачењу оптужбе на штету окривљених?

17. Питање:

Да ли тужилац може да измени оптужни предлог у току главног претреса, након што је поднео оптужни предлог за привредни преступ из члана 46. став 1. тачка 20. и став 2. Закона о рачуноводству, због тога што окривљени нису најкасније до краја фебруара 2016. године, противно члану 33. став 5. Закона о рачуноводству, доставили Агенцији за привредне регистре изјаву о неактивности која се односи на извештајну 2015. годину, а у којој години нису имали пословних догађаја нити су у пословним књигама имали исказане податке о имовини и обавезама, а према доказима извештају (извештајима) банке (банака), окр. правно лице је у тој пословној години имало промета преко свог-јих рачуна.

18. Питање:

Да ли тужилац може да измени оптужни предлог у току главног претреса, након што је поднео оптужни предлог за привредне преступе из члана 46. став 1. тачка 20. и 1. и став 2. Закона о рачуноводству, због тога што окривљени противно члану 33. став 1. и члану 35. став 1. Закона о 
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рачуноводству, нису доставили Агенцији за привредне регистре, редован годишњи финансијски извештај за извештајну 2015. годину и осталу документацију из члана 34. овог закона, ради објављивања, нити су доставили податке за статистичке и друге потребе и то:

- противно члану 35. став 1. Закона о рачуноводству, најкасније до краја фебруара 2016. године, нису доставили: Биланс стања, Биланс успеха и Статистички извештај за пословну 2015. годину која је једнака календарској;

- противно члану 33. став 1. Закона о рачуноводству, најкасније до 30.06.2016. године, нису доставили редован годишњи финансијски извештај за извештајну 2015. годину, као и осталу документацију из члана 34. овог закона, ради јавног објављивања и што се најкасније до 30.06.2016. године, нису разврстали у микро, мало, средње или велико правно лице у складу са чланом 6. Закона о рачуноводству, у зависности од просечног броја запослених, пословних прихода и просечне вредности пословне имовине, утврђене на дан састављања финансијског извештаја у пословној 2015. години, нити су у смислу члана 6. став 10. Закона о рачуноводству, доставили Агенцији за привредне регистре обавештење о разврставању уз финансијски извештај за 2015. годину, која га верификује, а према доказима извештају (извештајима) банке (банака), окр. правно лице у тој пословној години није имало промета преко свог-јих рачуна, нису су имали пословних догађаја нити су у пословним књигама имали исказане податке о имовини и обавезама.

Заједнички одговор:

Према члану 420. ЗКП пресуда се може односити само на лице које је оптужено и само на дело које је предмет оптужбе садржане у поднесеној или на главном претресу измењеној или проширеној оптужници. Суд није везан за предлоге тужиоца у погледу правне квалификације кривичног дела. 

Цитирана одредба ЗКП односи се на питање субјективног и објективног идентитета оптужбе. Из постављеног питања произилази да је реч о питању објективног идентитета, а у анализи постављеног питања, полази се од бића дела које је у питању. Из материјалне одредбе члана 33. став 5. Закона о рачуноводству произилази да правно лице које није имало пословних догађаја, нити у пословним књигама има податке о имовини, дужно је да до краја фебруара наредне године достави Агенцији изјаву о неактивности која се односи на извештајну годину. С друге стране, дело из члана 33. став 1. гласи да правна лица, односно предузетници дужни су да редовне годишње финансијске извештаје за извештајну годину доставе Агенцији, ради јавног објављивања, најкасније до 30. јуна наредне године.

Из садржине бића наведених дела произилази да радње дела нису исте, те да рокови извршења такође, нису исти. Чињеница да је за оба дела запрећена 
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казна исте висине и врсте указује да су дела исте тежине по окривљене. У описаној ситуацији, није реч о погрешној правној квалификацији оптужбе, за коју суд није везан, већ о сасвим новом делу. 

Уколико би суд, без радње тужиоца, мењао опис дела као животног догађаја са другачијим обележјима него што је то у оптужници, тиме би суд прекорачио оптужбу и учинио битну повреду одредаба из члана 438. став 1. тачка 9. ЗКП.

II РЕФЕРАТИ

др Драгиша Б. СЛИЈЕПЧЕВИЋ(
др Марко РАДОВИЋ(
ПОСЛЕДИЦЕ ПРЕНОСА ОБЕЗБЕЂЕНОГ ПОТРАЖИВАЊА 

НА НЕПОКРЕТНОСТИ У СТЕЧАЈНОМ ПОСТУПКУ 

Апстракт

У савременим условима привређивања циркулација обезбеђених потраживања нарочито је изражена. Како је живот увек богатији од права, то се поводом последица њиховог преноса актуелизују бројне дилеме. У привредном пословању можда и најзначајније дилеме настају у ситуацијама када је пренос обезбеђеног потраживања захваћен последицама отварања стечајног поступка према дужнику.

Предмет истраживања у раду усмерен је на разматрање спорних питања која се у судској пракси најчешће јављају поводом преноса обезбеђеног потраживања на непокретности (хипотеке) у стечајном поступку. Посебну пажњу изазивају последице уговорног преноса обезбеђеног потраживања на стечајни поступак, уколико је он извршен пре момента отварања стечајног поступка и регулисања његовог дејства када је уговор о преносу закључен у току стечајног поступка.

Кључне речи:
стечај, промена заложног повериоца, 

хипотека, разлучни повериоци
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1. Увод

Основни пропис којим је регулисан пренос обезбеђеног потраживања на непокретностима у Републици Србији је Закон о хипотеци- ЗХ.
 Чланом 20. ЗХ прописано је да потраживање обезбеђено хипотеком може да се уступи на основу уговора између повериоца и лица коме се потраживање уступа. Уговор о преносу хипотеке који се закључује одвојено од уступања потраживања не производи правно дејство. Иначе, наведени уговор се закључује у форми јавнобележничког записа, односно јавнобележнички потврђене (солемнизоване) исправе и њиме се преноси хипотека на лице коме се потраживање уступа. Чланом 20. ст. 3 тач. 3 ЗХ, прописано је да овај уговор производи правно дејство према трећим лицима од дана уписа у регистар непокретности. 

Од посебног значаја при анализи преноса обезбеђеног потраживања у стечајном поступку је и то што је у Републици Србији, Законом о стечају- ЗС
, чланом 117а, регулисано питање преноса потраживања. Том законском одредбом је прописано да утврђена и оспорена потраживања у стечајном поступку могу бити предмет преноса. Уговор о преносу потраживања закључују уступилац и пријемник потраживања, с тим да се потписи уговорних страна оверавају у складу са законом којим се уређује оверавање потписа, рукописа и преписа, а стечајни дужник се писаним путем обавештава о извршеном преносу. Пријемник потраживања има право да тражи исправку коначне листе утврђених потраживања. 

У складу са поменутом законском регулативом Републике Србије, у раду ће, након полемике о преносу хипотеке уопште, бити анализиране специфичности преноса обезбеђеног потраживања у следећим ситуацијама: 1) уговор о преносу обезбеђеног потраживања закључен пре отварања стечајног поступка и захтев за упис промене у катастру поднет пре тог момента, а упис промене је извршен након отварања стечајног поступка; 2) уговор о преносу обезбеђеног 
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потраживања закључен пре отварања стечаја, а захтев за упис промене хипотекарног повериоца поднет катастру непокретности након отварања стечаја; 3) уговор о преносу обезбеђеног потраживања, као и захтев за упис хипотеке поднети су након отварања стечајног поступка. У потрази за одговорима у изнетим чињеничним ситуацијама, питање преноса хипотеке уопште, свакако се намеће као претходно.

2. О преносу хипотекарног потраживања уопште

Једно од основних начела заложног, па самим тим и хипотекарног права, као најопштијег руководног правила на коме је заснован институт хипотеке јесте начело акцесорности (зависности). Њиме се дефинише непосредна и на закону заснована једнострана зависност хипотеке у односу на само потраживање. Путем овог начела појашњава се да пошто хипотека служи обезбеђењу потраживања као главног права и не може имати другу правну сврху, она је акцесорна (зависна) у односу на обезбеђено потраживање. Акцесорност се уобичајено може манифестовати у неколико различитих видова, попут акцесорности: у настанку, у обиму, у припадању, у реализацији (приговарању) и престанку.
 Полазна основа акцесорности у настанку објашњава се тиме да заложно право начелно не може настати пре обезбеђеног потраживања као главног права.
 Код акцесорности у обиму се полази од тога да заложни поверилац из вредности предмета залоге по уновчењу може задржати само онолико колико износи обезбеђено потраживање. Од овог начелног приступа постоје одређени изузеци, када je у јавном регистру уписан износ обезбеђења који не кореспондира са износом обезбеђеног потраживања, већ је уписан тзв. максималан износ обезбеђења, попут камата и трошкова наплате. Акцесорност у припадању значи да залога увек и нужно мора 
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припадати повериоцу из обезбеђеног потраживања. Овај вид акцесорности доследно се примењује у српском праву. Акцесорност у реализацији се начелно манифестује у томе да се заложни поверилац може намирити из предмета залоге само ако би се могао намирити и као поверилац, из имовине дужника. Акцесорност у престанку значи да заложно право престаје престанком обезбеђеног потраживања.

Следећи овако изнете облике манифестовања начела акцесорности, могло би се начелно закључити да се преносом обезбеђеног потраживања преноси и хипотека, као зависно (акцесорно) право уз обезбеђено – тзв. акцесорност у припадању. За пренос наведеног потраживања није потребан посебан пристанак дужника. Довољно је да о извршеном преносу дужник буде обавештен.

Међутим, у члану 20. ЗХ, разликује се дејство уговора о преносу обезбеђеног потраживања и преноса хипотеке међу уговорним странама (тзв. дејство inter partes), у односу на дејство наведеног уговора према трећим лицима. Тако према уговорним странама он производи правно дејство у моменту његовог закључења, док према трећим лицима правно дејство производи од дана уписа у регистар. 

У складу са наведеним, поставља се питање у ком моменту се врши пренос хипотеке. Да ли је то моменат закључења уговора о преносу главног потраживања и хипотеке или моменат уписа преноса у катастар непокретности? Поводом ове дилеме у правној теорији начелно постоје три могућности: 1) да се и потраживање и хипотека преносе тек уписом преноса у катастар; 2) да се потраживања и хипотека ipso iure преносе већ у тренутку закључења уговора о цесији; 3) да се само обезбеђено потраживање преноси уговором о цесији, док се за стицање хипотеке тражи да на основу тог уговора буде спроведен упис новог хипотекара у катастар непокретности (земљишну књигу).
 

Пренос потраживања и хипотеке по првом моделу, односно по становишту да је пренос извршен тек након уписа промене хипотекарног повериоца у 
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регистар непокретности, брани се разлозима поуздања у јавне књиге. Међутим, услед таквог приступа може доћи до разилажења титулара самог потраживања и носиоца уписане хипотеке. То може резултирати могућем двоструком плаћању од стране дужника, с једне стране, титулару потраживања, а потом и носиоцу уписане хипотеке.

Иако растући број написа заговара приоритетну примену становишта да се потраживање и хипотека преносе на цесионара у тренутку закључења уговора, у правној теорији се овом приступу замера због недостатка публицитета, јер доприноси несагласју стварног и регистрованог титулара хипотеке. С друге стране, као предност овог приступа презентује се интерес заштите новог повериоца (цесионара), чиме се омогућава повећање прометности обезбеђеног потраживања.

Због тога се, у циљу помирења два поменута екстрема, као компромисно јавља становиште да се преносом потраживања преноси и хипотека, али да савесном стицаоцу, који се поуздао у јавне књиге, треба пружити могућност да код преноса извршеног уз поуздање у јавне књиге, на њега пређе и хипотекарно потраживање. Овакав приступ сагласан је и једном од основних начела уписа права у јавне књиге (начело поуздања), које прокламује да савесно треће лице не може сносити штетне последице због поуздања у податке уписане о непокретности у катастар непокретности.

Следећи одредбу чл. 20 ЗХ, произлази да је поменуто компромисно решење прихваћено у нашем позитивном праву, односно да до преноса хипотеке долази моментом закључења уговора о преносу потраживања, а да је упис стицаоца у регистар од значаја само за дејство цесије према трећим лицима. Међутим, услед описане законске формулације, одмах затим се у теорији и судској пракси јављају и два сукобљена становишта у погледу тумачења појма ,,трећег лица“ из чл. 20 ЗХ. Према једном становишту, трећим лицима се сматрају 
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сва она лица која нису учествовала у закључењу уговора о преносу потраживања. Према другом становишту, под трећим лицима подразумевају се само савесна лица, односно она која нису упозната са уговором о преносу потраживања и која су се, поуздајући се у податке из јавних књига, опходили према лицу уписаном у катастар непокретности искључиво као носиоцу заложног права. 

У смислу изнете аргументације могло би се рећи да се у српском позитивном праву преносом обезбеђеног потраживања врши и пренос хипотеке, док је упис у регистар декларативног, публицитетног карактера. Овако регулисаним дејством уписа омогућава се трећим, савесним лицима да у потпуности заштите своја права заснована на поуздању у јавне књиге, јер према њима пренос потраживања по основу самог уговора не производи правне последице. 

3. Дејство преноса обезбеђеног потраживања извршеног

пре отварања стечајног поступка

Отварањем стечајног поступка наступају многобројне, и по свом дејству, далекосежне последице. Оне доводе до фундаменталних промена у статусу дужника, његовој имовини, правним пословима у којима учествује, потраживањима према њему, као и поступцима у којима дужник учествује.
 Њихов заједнички циљ је стварање неопходних материјалноправних и процесноправних услова за спровођење стечајног поступка.
 Због тога се стечајни поступак спроводи искључиво према правилима стечајног закона,
 којим су детаљно регулисане и последице његовог отварања.

Због наведеног, правне последице стечајног поступка значајно утичу и на положај повериоца према стечајном дужнику. Његова потраживања према 
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дужнику искључиво се остварују у складу са правилима стечајног поступка. Такође, и на квалитет његовог потраживања стечајни закон има пресудан утицај. 

Отуда се проблематика о преносу обезбеђеног потраживања нарочито актуелизује у ситуацији наступања правних последица отварања стечајног поступка. Приоритетан утицај поменутих последица свакако је усмерен у односу на статус разлучних поверилаца, односно оних који поред предмета обезбеђења имају и главно потраживање према стечајном дужнику. У погледу њиховог положаја, посебно се значајним сматрају две ситуације. Прва спорна ситуација се јавља у случају када је пре момента отварања стечајног поступка закључен уговор о преносу обезбеђеног потраживања и поднет захтев за упис промене у регистар, али до момента отварања стечајног поступка није извршен упис у катастар непокретности. Друга се односи на случај када је уговор о преносу обезбеђеног потраживања закључен пре отварања стечајног поступка, а захтев за упис промене хипотекарног повериоца поднет катастру непокретности након његовог отварања.

Приликом разматрања прве спорне ситуације, где је пре отварања стечајног поступка извршен уговорни пренос и поднет захтев за упис промене, али до момента отварања није извршен упис, поставља се питање коме треба признати својство разлучног повериоца, да ли лицу које је у катастру уписано као хипотекарни поверилац или стицаоцу обезбеђеног потраживања који је пре стечаја поднео захтев за упис?

Приликом давања одговора на постављено питање полазну основу чини прихваћено становиште да се уговорним преносом потраживања преноси и хипотека, док упис у регистар има само декларативно дејство. Тако, публицитетни карактер уписа може имати утицај само према трећим, савесним лицима, која нису имала сазнања о преносу, већ су сазнања о статусу обезбеђеног потраживања стекла поуздајући се у јавне књиге. 

Међутим, и након прихватања описаног општег полазишта, у презентованом чињеничном опису треба имати у виду неколико могућих ситуација:

 1) Уколико је након уговорног преноса обезбеђеног потраживања по отварању стечајног поступка пријаву потраживања поднело искључиво лице 
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уписано у катастар, а стечајни дужник, односно стечајни управник није имао сазнања о постојању уговора о преносу обезбеђеног потраживања,
 нити поднетом захтеву за упис промене након извршеног уговорног преноса, у том случају би, ако је стечајни дужник савестан, својство разлучног повериоца требало бити признато лицу уписаном у регистар и које је пријавило потраживање. Ово из разлога што је доцнији стицалац потраживања био у обавези да према стечајном дужнику пријави потраживање и на тај начин претендује на остваривање својих права. Отуда, ако стечајни дужник није имао сазнања о постојању уговора о преносу, он је поступао савесно, па се има сматрати трећим лицем у смислу чл. 20 ст. 3 тач. 3 ЗХ. Стога, пренос обезбеђеног потраживања у односу на њега производи дејство тек моментом уписа промене у катастру непокретности, након којег ће, по захтеву стицаоца, бити извршена исправка закључка о коначној листи утврђених и оспорених потраживања и бити уписан доцнији стицалац као разлучни поверилац. 

2) У ситуацији када истовремено уписани хипотекарни поверилац и стицалац обезбеђеног потраживања поднесу пријаву потраживања, тада се стечајни управник не може сматрати ,,трећим лицем“ у смислу чл. 20 ст. 3 тач. 3 ЗХ, јер има сазнања о извршеном преносу. Тада потраживање треба признати стицаоцу обезбеђеног потраживања, а оспорити пријављено потраживање лица које је остало само уписано у катастар непокретности као његов титулар. Такав закључак следи због тога што хипотека не може опстати самостално без главног потраживања. 

3) На истоветан начин као у претходном примеру поступиће се и уколико пријаву потраживања поднесе само стицалац обезбеђеног потраживања. Тада ће њему бити признато својство разлучног повериоца, с обзиром на то да је подношењем пријаве стечајни управник упознат са извршеним преносом обезбеђеног потраживања и хипотеке. 
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Друга ситуација односи се на случај када је уговор о преносу обезбеђеног потраживања закључен пре отварања стечајног поступка, а захтев за упис промене хипотекарног повериоца поднет катастру непокретности након отварања стечајног поступка. И у овој ситуацији је од изузетног значаја савесност стечајног дужника, односно стечајног управника. Отуда се овде мора имати у виду да ли је стечајни управник у моменту одлучивања о пријави потраживања имао сазнања о постојању уговора о преносу и поднетом захтеву за вршење промене у катастру непокретности, или то није био случај. Зависно од тога биће донета и одлука о својству разлучног повериоца. Уколико стечајни управник није у моменту одлучивања имао сазнања да је закључен уговор о преносу и поднет захтев за упис промене у катастру, разлучно право ће признати титулару који је уписан као хипотекарни поверилац у катастру. У супротном, разлучно право ће признати стицаоцу обезбеђеног потраживања, јер је моментом подношења пријаве обавештен о извршеном преносу. Самим тим, не може се сматрати тзв. ,,трећим лицем“ у смислу чл. 20 ст. 3 тач. 3 ЗХ.

Свакако, у моменту извршења уписа промене у катастру непокретности, стицаоцу треба дозволити да изврши исправку закључка о коначној листи утврђених и оспорених потраживања и дозволити да ступи у положај разлучног повериоца. Таква могућност предвиђена је одредбом члана 117а ЗС.

4. Дејство преноса обезбеђеног потраживања 

у току стечајног поступка

Као што је поменуто, одредбом члана 117а ЗС, изричито је дозвољен пренос потраживања у стечајном поступку. На тај начин се законски поспешује циркулација обезбеђених потраживања и у току спровођења стечајног поступка према дужнику. Обавеза је уговорних страна да о извршеном преносу обавесте стечајног управника, а пријемник потраживања има право да тражи исправку коначне листе утврђених потраживања.

Наведена регулатива је од изузетног значаја приликом дефинисања статуса разлучног повериоца у случају преноса обезбеђеног потраживања у току стечајног 
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поступка. Тако од момента обавештавања стечајног дужника о извршеном преносу он бива упознат са постојањем уговора о преносу обезбеђеног потраживања. Након тог момента њему престаје својство тзв. ,,трећег лица“, у смислу чл. 20 ст. 3 тач. 3 ЗХ.

Међутим, у пракси привредних судова Републике Србије се поставило питање да ли ће стицалац својство разлучног повериоца стећи од момента обавештавања стечајног дужника о извршеном преносу или то својство стиче моментом иницирања, односно вршења исправке коначне листе утврђених потраживања. 

С обзиром на то да је изричитом законском одредбом регулисано право стицаоца да може извршити исправку коначне листе утврђених потраживања и тиме ступити у положај разлучног повериоца, разлози правне сигурности упућују на закључак да својство разлучног повериоца стицалац обезбеђеног потраживања стиче у моменту вршења наведене исправке. То значи да од тог момента он може вршити сва права разлучног повериоца, као странке у стечајном поступку.

Значај обавештења о извршеном преносу, а посебно исправци закључка о коначној листи утврђених и оспорених потраживања након учињеног преноса обезбеђеног потраживања нарочито се актуелизује након продаје предмета обезбеђења у поступку банкротства. Овде се поставља питање од каквог је утицаја обавештеност стечајног управника на његову обавезу да исплати разлучног повериоца у прописаном законском року по извршеној продаји предмета обезбеђења, а нарочито чињеница да је стицалац извршио исправку поменутог закључка. Тако, уколико је стечајни управник обавештен о извршеном преносу обезбеђеног потраживања а стицалац није извршио исправку, због своје неактивности у остваривању права он неће имати својство странке у стечајном поступку. Након стицања својства странке у стечајном поступку, стицалац може истицати и све оне приговоре које је према дужнику као странка имао истицати и преносилац. Међутим, то не значи да ће стечајни управник бити овлашћен да, након обавештавања о преносу потраживања, изврши исплату претходном титулару, чак и у ситуацији када стицалац није поднео захтев за исправку закључка. У таквој чињеничној ситуацији, стечајни управник ће наведена 
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средства резервисати све до момента доношења решења о главној деоби, до ког момента ће стицаоцу бити омогућено да поднесе захтев за исправку закључка коначне листе утврђених потраживања.

Управо због наведеног, као спорно, надовезује се и питање до ког се момента може вршити пренос потраживања на описани начин, нарочито у поступку банкротства. Ово из разлога што се у поступку банкротства исплата потраживања крајње дефинише моментом правноснажности решења о главној деоби. Наиме, решење о главној деоби је судска одлука у којој су утврђени повериоци, висина и исплатни ред сваког потраживања, као и проценат њиховог намирења. Из наведеног произлази да након правноснажности решења о главној деоби нема могућности промене поверилаца, њиховог исплатног реда, износа и процента у коме ће се исплата извршити. Због тога се уступање потраживања у стечају може извршити уколико је обавештење о уступању достављено стечајном управнику пре доношења решења о главној деоби, на који начин би у наведено решење био увршћен стицалац на место преносиоца.

5. Последице преноса потраживања тзв. заложних поверилаца


У судској пракси,
 доцније и законодавству,
 под појмом ,,заложни поверилац“ подразумева се лице које има заложно право на стварима и правима стечајног дужника о којима се воде јавне књиге или регистри, а нема истовремено и новчано потраживање према стечајном дужнику, које је наведеним правом обезбеђено и није разлучни поверилац. Насупрот заложним, различни повериоци имају потраживање према стечајном дужнику. 
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Иако су и разлучни повериоци у највећем броју случајева управо заложни повериоци, посебним дефинисањем заложних поверилаца и њиховог положаја у стечајном поступку, не долази до забуне приликом употребе ова два правна појма. Њихове законске дефиниције су различите.
 Међутим, правно-теоријски је најпрецизније ова лица звати ,,заложни повериоци са потраживањима према трећим лицима“.

У пређашњим редовима овог рада више је било речи о последицама преноса потраживања разлучних поверилаца. Но, једнако је значајно и питање последица према стечајном дужнику које наступају приликом преноса тражбине повериоца који своје главно потраживање има према трећем лицу а залогу засновану на имовини стечајног дужника. Водећи се установљеном логиком да залога следи судбину главног, намеће се дилема какве последице на стечајни поступак производи чињеница да је заложни поверилац извршио пренос свог главног потраживања. 

Заложни повериоци немају обавезу подношења пријаве потраживања. Њихова обавеза је да у року за подношење пријаве потраживања обавесте суд о заложном праву, уз достављање доказа о постојању заложног права и изјаве о износу новчаног потраживања према трећем лицу које је тим правом обезбеђено на дан отварања стечајног поступка. Рок за достављање обавештења није преклузиван. У питању је инструктивни рок.
 Његов значај се огледа у томе да тек од момента обавештења заложни повериоци стичу својство странке у стечајном поступку.

Уколико након стицања својства странке у стечајном поступку заложни поверилац изврши пренос свог главног потраживања, у односу на стечајног дужника треба поступити у складу са одредбом члана 117а ЗС. То подразумева да стечајни дужник мора бити обавештен о извршеном преносу, како би стечајни 
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управник могао имати сазнања коме треба вршити исплату у случају продаје предмета обезбеђења. С друге стране, нови стицалац залоге након извршеног преноса главног потраживања према трећем лицу, има право да тражи исправку коначне листе утврђених потраживања. Од наведеног момента он ступа у положај свог уступиоца, односно стиче својство странке у стечајном поступку према стечајном дужнику.

Од поменутог поступања учесника преноса зависиће и поступање стечајног управника према њима, као и оцена његове савесности.

6. Закључак


Након извршене анализе преноса обезбеђеног потраживања у току стечајног поступка могло би се закључити да се искорак у виду његовог законског регулисања у току стечајног поступка, путем одредбе члана 117а ЗС, свакако сматра позитивним у односу на савремене услове пословања. У том контексту потребно је оснажити намере мотивисања преноса обезбеђених потраживања у стечају, кроз већи степен гаранције права њихових стицалаца.


Управо довођењем у везу законских одредби са регулативом о преносу обезбеђених потраживања из ЗХ, могуће је са извесним степеном сигурности дефинисати одговоре на дилеме у вези са анализираним спорним чињеничним ситуацијама. Отуда, уколико се пође од тога да се преносом потраживања врши и пренос хипотеке, а упис у регистар има дејство само према трећим лицима, то следи да је сам упис декларативног карактера и остварује своју публицитетну функцију. Притом, под трећим лицима ваља сматрати само савесна лица, која због непостојања знања о извршеном преносу не могу сносити штетне последице поуздајући се у јавне књиге. 


Код таквог стања ствари, у ситуацији када је извршен пренос потраживања пре момента отварања стечајног поступка а није извршена промена титулара хипотеке у катастру, већ је поднет захтев за упис промене, стечајни управник ће поступити зависно од тога да ли је са извршеним преносом потраживања и чињеницом поднетог захтева упознат. Знање органа стечајног поступка о 
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извршеном преносу потраживања од значаја је и у ситуацији када је потраживање пренето пре отварања стечајног поступка а захтев за упис промене у регистру извршен током трајања стечајног поступка. У сваком случају, у моменту извршења уписа промене у катастру непокретности, стицаоцу треба дозволити да изврши исправку закључка о коначној листи утврђених и оспорених потраживања и дозволити да ступи у положај разлучног повериоца, у складу са одредбом члана 117а ЗС.


С друге стране, када пренос потраживања буде извршен у току трајања стечајног поступка, органи стечајног поступка ће поступати у складу са одредбом члана 117а ЗС. То значи да ће по подношењу захтева за исправку коначне листе утврђених потраживања, стицаоцу бити омогућено да ступи у права претходног разлучног повериоца, као странка у стечајном поступку. Подношење овог захтева у поступку банкротства стицаоцу је омогућено до правноснажности решења о главној деоби, након којег момента пренос потраживања у банкротству није могућ. 
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CONSEQUENCES OF TRANSFER OF THE SECURED CLAIMS ON REAL STATES IN BANKRUPTCY

Summary

In modern conditions, the circulation of secured claims is particularly pronounced. As life is always richer than law, in this situations, numerous dilemmas are actualized. Perhaps the most important dilemmas arise when the transfer of secured claims is affected by the consequences of opening a bankruptcy proceeding against the debtor.

Hence, the subject of the research in this work is directed at considering the controversial issues that most frequently occur in court practice regarding the transfer of secured claims to real estate (mortgages) in bankruptcy proceedings. Special attention is paid to the consequences of the contractual transfer of secured claims to bankruptcy proceedings if it was executed before the opening of the bankruptcy procedure and the regulation of its effect when the transfer was concluded during the bankruptcy proceedings.
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АРБИТРАЖА БЕЗ АРБИТРАЖНОГ УГОВОРА

(директног или индиректног)

Р е з и м е


Арбитражни уговор, било као самосталан (компромис) или као део основног уговора (компромисорна клаузула), представља незаобилазан правни институт арбитражног решавања спорова, са самосталном правном природом и независном позицијом у односу на основни уговор. 


Арбитражни уговор због принципа релативног дејства уговора делује само између уговорних страна. Ипак, у савременим условима, чак и конститутивност писмене форме овог уговора (доминантно решење националних и међународних извора арбитражног права) не значи и немогућност проширеног дејства арбитражног уговора и на неуговорнике, под одређеним претпоставкама. У овом раду, аутор анализира претпоставке дејства арбитражног уговора на трећа лица – непотписнике („арбитража без арбитражног уговора“), у случају комерцијалних арбитража, код института „пробоја правне личности“ и института групе друштава, као и код инвестиционих арбитража на „индиректне улагаче“(власнике директних улагача капитала у земљу домаћина инвестиције). Најзад, аутор, у овом контексту, критички разматра поништај конкретне арбитражне одлуке од српског правосуђа пуким позивањем на непостојање арбитражног уговора између свих учесника поступка и непрописни састав проширеног арбитражног већа и поред супротних трендова релевантне међународне арбитражне праксе.

Кључне речи: 
комерцијална арбитража, арбитражни уговор,

група друштава, „пробој правне личности“, 

инвестициона арбитража, индиректни улагач
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1. Арбитражни уговор „алфа и омега“ арбитраже

Кичма арбитражног права је свакако воља странака изражена у арбитражном уговору (компромис или компромисорна клаузула у предметном правном послу – Agreement to Arbitrate)
 о поверавању решавања спора из међусобног уговорног односа арбитражи,
 ако је исти арбитрабилан (подобан за решавање путем арбитраже). Како је реч о класичном уговору облигационог права, с обзиром на то да има релативно дејство  (inter partes), уговарање овакве клаузуле произилази из слободе уговарања (аутономија воље), чије границе на уопштен начин утврђује закон (принудни прописи, јавни поредак, добри обичаји).

Арбитражни уговор (компромис – ако је спор већ настао или компромисорна клаузула у основном правном послу за евентуални будући спор из тог посла) настаје по свим правилима уговорног права,
 с тим што поред позитивног дејства (уговарање арбитражног форума)  има и негативно дејство 
РЕФЕРАТИ

(искључење надлежности иначе надлежног државног суда),
 односно поред материјалноправног дејства уговора (правна природа уговора – способност уговарања, овлашћење за уговарање, сагласност воља, предмет уговора и арбитрабилност – субјективна и објективна, писмена форма уговора - флексибилно схваћена, могућност прећутног закључења и закључења на основу пословних обичаја или општих услова пословања или на основу понашања странака – уговор по приступу,
 дејства уговора, промена субјеката уговорног односа, престанак уговора) има и процесноправно дејство (јурисдикциона теорија процесне природе). Арбитражни уговор има аутономни правни статус (одвојивост од основног уговора у коме је садржан, независност у односу на основни уговор – постојање, пуноважност и правна дејства).
 У сваком случају, арбитражни уговор обавезује само уговорне стране које су га закључиле или му приступиле (не, дакле, и трећа лица, осим кад се у смислу правила субјективне арбитрабилности – arbitrability ratione personae, непотписници не могу сматрати трећим лицима:
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цесија потраживања, уступање уговора, суброгација, сукцесија - осим ако није друкчије уговорено),
 „пробијање правне личности“,
 повезана привредна друштва),
 или се ради о „арбитражи без уговора“ (arbitrability without privity – инвестиционе арбитраже на бази закључених билатералних међудржавних споразума о заштити страних инвестиција – БИТ ),
 или, коначно, код инвестиционих арбитража могућност покретања спора против државе домаћина инвестиције од стране сваког власника акција или удела, па и индиректног, као „заштићеног улагача“ на основу БИТ-а,
 прихватајући тиме надлежност изабраног арбитражног форума да решава њихов међусобни спорни однос.

2. Писмена форма арбитражног уговора – ограничење

проширења субјективне арбитрабилности?

Посебно важно питање граница субјективне арбитрабилности и евентуалног проширења овог домена је питање обавезности писмене форме 
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арбитражног уговора (схваћене у флексибилном смислу), као битног елемента овог уговора, чије неиспуњење чини уговор ништавим и тиме последично представља ограничење могућности проширења субјективне арбитрабилности на непотписнике овог уговора. Ово је посебно важно код расправе око института „пробијања правне личности“, као и института групе повезаних друштава (група друштава) и одређених форми злоупотребе права које воде оштећењу интереса поверилаца из предметног уговорног односа.

Нема спора да већина националних арбитражних закона (где спада и српски арбитражни закон),
 као и међународни извори арбитражног права, захтевају писмену форму овог уговора и дају јој природу битног елемента уговора (услов пуноважности уговора). Ово би практично значило да се овај уговор не може закључити solo consensu и lex mercatoria не би тиме могла бити извор арбитражног права. Ипак, већ постоји вишедеценијска арбитражна пракса превазилажења овог услова пуноважности арбитражног уговора, те тиме и заснивање праксе проширења субјективне арбитрабилности и на случајеве недостатка ове форме, када се питање дејства арбитражног уговора на непотписнике поставља првенствено као чињенично питање а не правно питање. Овакве арбитражне одлуке „преживеле“ су и поступке судске контроле предвиђене законима земље извршења (евентуално и признања). У овом погледу карактеристични су посебно случајеви примене института „пробијања правне личности“, као и примене института групе друштава и евентуалне злоупотребе права која оштећује интересе поверилаца из предметног уговорног односа. Ван ових изузетака национална императивност писмене форме арбитражног уговора и њеног правног дејства, као евентуалног меродавног права извршења (евентуално и признања) арбитражне одлуке, остаје нетакнута. Ипак, извршење арбитражне одлуке која укључује непотписника (у флексибилном смислу) арбитражног уговора, у земљи порекла те одлуке, ако „преживи“ судску контролу правног дејства изостанка писмене форме у односу на непотписника, не представља 
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посебан проблем, али извршење (и признање) такве одлуке у другој држави, без обзира на национални третман природе изостанка такве форме у односу на непотписника, због конститутивности такве форме у међународним арбитражним изворима (посебно Њујоршкој конвенцији),
 остаје у домену одређене неизвесности.
  

3. Комерцијална арбитража без арбитражног уговора 

у случају групе друштава

Нова референтна арбитражна пракса референтних арбитражних институција у случају комерцијалних арбитража проширује субјективну арбитрабилност и на непотписнике арбитражног уговора (непостојање арбитражног уговора), под одређеним условима (испуњеност претпоставки), на чланове групе друштава (постојање матичног и зависних друштава).
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Група друштава као целина нема правни субјективитет, већ правни субјективитет имају све чланице групе (зависна друштва и матично друштво).
 Ипак, чланице групе не могу се међусобно посматрати као трећа лица, те односи међу њима (било по хоризонтали, било по вертикали) нису односи међу нечланицама групе. У економском смислу чланице групе друштава представљају економско јединство, те ова чињеница често утиче и на признавање одређених правних дејстава и правних последица постојања групе (у порескоправној сфери и рачуноводственој сфери, у сфери биланса, радноправној сфери и слично), иако по правилу не у имовинскоправној сфери и тиме сфери одвојене одговорности чланица групе за своје обавезе. Ипак, управо институт групе друштава погодан је институционални оквир за праксу „пробоја правне личности“, с обзиром на то да је матично (контролно) друштво фактичком контролом над зависним друштвима у позицији да „пробојем њиховог правног субјективитета“ пребацује њихову имовину у имовину матичног друштва оштећујући повериоце тих друштава. 

У сфери арбитражног права, иако матично друштво (најчешће) није уговорна страна у уговору зависног друштва и неког уговорника у ком је садржана арбитражна клаузула, те по теорији арбитражног права не може бити у принципу обавезано ни позитивним ни негативним дејством те клаузуле (надлежност уговорене арбитраже и искључење надлежности суда), фактичка чињеница позиције матичног друштва у односу на зависна друштва у управљачком смислу често значи и укљученост тог друштва у некој или свим фазама живота тог уговора у материјалном смислу (поступак закључења, праћење 
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извршења, неуредност извршења, раскид) и тиме и процесном смислу (везаност арбитражним уговором као саставним уговором основног уговора или као посебним уговором). Иста ситуација може бити и на међусобној релацији зависних друштава или у обрнутом односу (обавезност арбитражног уговора из основног уговора матичног друштва и трећег лица и за зависна друштва која нису уговорне стране), све зависно од конкретних фактичких околности процеса закључења и извршења основног уговора, што се као чињенично питање утврђује током арбитражног поступка.

4. Комерцијална арбитража без арбитражног уговора

у случају „пробоја правне личности“

Нова референтна арбитражна пракса референтних арбитражних институција у случају комерцијалних арбитража проширује субјективну арбитрабилност и на непотписнике арбитражног уговора (непостојање арбитражног уговора), под одређеним условима (испуњеност претпоставки), ако се ради о примени института „пробоја правне личности“.
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Институт „пробоја правне личности“ релативизује два важна правна принципа: принцип релативног дејства уговора (између уговорника) и принцип одвојености субјективитета сваког правног субјекта. Ипак, примена овог института је изузетна и условљена је чињеничним утврђењем злоупотребе одвојених правних субјективитета и последично оштећењем интереса поверилаца појединих друштава мешањем њихове имовине са имовином других друштава и тиме оштећењем интереса поверилаца тог друштва. Овај институт регулише и српски Закон о привредним друштвима.

Референтна арбитражна пракса референтних арбитражних институција у низу случајева проширила је дејство арбитражног уговора на непотписнике тог уговора применом теорије „пробоја правне личности“ и повезаног института alter ego. Карактеристичан у овом смислу је већ цитирани арбитражни случај Orri.
 Такође, у арбитражном спору (ICC са седиштем у САД) National Developement Company (NDC) v. Triad Holding и A.Khashoggi, проширено је дејство арбитражне клаузуле која је постојала између уговорника NDC и Triad Holding-а и на треће лице -  A.Khashoggi, које није било потписник основног уговора и тиме ни арбитражне клаузуле у том уговору али је било 100% власник туженика -  Triad Holding. Како је овај арбитражни поступак вођен у САД, где сама арбитража не може да одлучује у том случају о својој надлежности према непотписнику арбитражног уговора, већ то може само надлежни суд, то је тужилац NDC  захтевао од суда надлежног дистрикта (Southern District Court of New York) да о томе одлучи, што је овај и учинио доносећи одлуку о дејству те арбитражне клаузуле и на друготуженог - A.Khashoggi, иначе непотписника, применом теорије „пробоја правне личности“ и теорије alter ego (A.Khashoggi је као власник 100% првотуженика - Triad Holding, у основи његов alter ego).
 По жалби 
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друготуженог – Апелациони суд the Second District потврдио је ову одлуку, након чега је арбитражни трибунал донео одлуку о солидарној одговорности оба туженика - Triad Holding и A.Khashoggi (физичко лице). 

Питање извршења арбитражне одлуке која укључује треће лице непотписника арбитражног уговора у контексту основног правила да се арбитражна одлука може извршити само против потписника тог уговора отвара одређене додатне проблеме. Ипак, Њујоршка конвенција (члан VII) отвара и могућност извршења арбитражне одлуке против непотписника арбитражног уговора ако право земље извршења то допушта. Пракса судова САД управо то омогућује применом теорије „пробоја правне личности“ не само за спровођење арбитражног поступка против непотписника већ и за извршење тако донете одлуке.

5. Инвестициона арбитража – арбитража са или без

арбитражног уговора

Основ за инвестиционе арбитраже не представља директни арбитражни уговор уговорних страна, већ у неку руку индиректни арбитражни уговор који 
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закључују две државе (BIT – Bilateral Investment Treaty) или више држава (MIT – Multilateral Investment Treaty), чији је предмет заштита страних инвестиција у земљи домаћину инвестиције, са таквом клаузулом о надлежности неке инвестиционе арбитраже. На овој основи и поред тога што не постоји директна арбитражна клаузула између иностраног улагача и државе домаћина инвестиције, оваква индиректна арбитражна клаузула основ је за надлежност уговорене арбитраже. Аналогно комерцијалним арбитражама, код инвестиционих арбитраже се поставља питање да ли се ова клаузула о надлежности арбитраже може односити не само на иностраног директног улагача са тако заштићеним „инвестиционим улагањем“, већ и на тзв. индиректног улагача – физичко или правно лице које поседује акције или уделе директног улагача (својеврсно проширење дејства појма заштићени директни „инвеститор“ и на индиректног инвеститора власника или сувласника директног инвеститора). 

Да ли је, дакле, могуће да друштво А буде тужилац из инвестиционог уговора који има друштво Б по основу претрпљене штете проузроковане од стране државе домаћина и њених организација? Пракса међународних инвестиционих трибунала у низу случајева тумачећи у врло широком смислу појам „инвестиција“ и „инвеститор“ давала је позитиван одговор на ово питање, било да се радило о индиректном улагачу које има националну припадност директног улагача, било да је имало националну припадност државе домаћина или неке треће земље.
 Чак, пракса водећег међународног сталног инвестиционог трибунала (ICSID центар, Вашингтон) дозвољава да се као тужилац појави и лице (власник акција или удела) које није непосредни власник друштва директног улагача, без обзира колико друштава и које националне припадности стоје између тог тужиоца и директног улагача (практично се овим поводом истих мера државе 
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домаћина и истог чињеничног стања може појавити више тужби различитих тужилаца  друштава из групе друштава, што може водити неприхватљивом умножавaњу износа штете).

6. Српско правосуђе и арбитража

без арбитражног уговора

У српском праву домаће арбитражне одлуке могу бити по тужбеном захтеву подвргнуте судској контроли у контексту њихове ништавости, по основу лимитативно набројаних законских разлога формалне и процедуралне (не и материјалне) природе,
 док се иностране одлуке подвргавају поступку признања и извршења. На срећу, у домаћој пракси овакви захтеви су доста ретки, а још ређе је изрицан поништај по покренутом поступцима. Ипак, нашу пажњу (као и пажњу правничке јавности Србије), што је и директни мотив за писање овог рада, привукао је вишегодишњи такав поступак против једне арбитражне одлуке Спољнотрговинске арбитраже (СТА) при Привредној комори Србије (сада Сталне арбитраже) пред српским правосудним институцијама, као и наравно сама коначна одлука о таквом поништају. 

Реч је о арбитражној одлуци СТА, бр. Т 12/2010 од 15. новембра 2011. године (делимична одлука о надлежности) и Коначној одлуци СТА, бр. Т-12/2010 од 19. септембра 2012. године,  по тужби Агенције за приватизацију Републике Србије против иностране компаније X, због неизвршења уговора о приватизацији српске компаније Y. Арбитражно веће је донело прво делимичну одлуку којом је утврдило своју надлежност
 и у односу на друготуженика по проширеном 
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тужбеном захтеву (који није постојао у време закључења предметног уговора о приватизацији и није могао бити потписник тог уговора са арбитражном клаузулом о надлежности ове арбитраже, као што је то случај са првотужеником као потписником овог уговора, а кога је статусном променом издвајања основао управо првотуженик, пребацујући на њега сву имовину и запослене и тиме изазивањем сопственог стечајног разлога, након чега је и отворен стечај над њим у току арбитражног поступка), а затим и коначну арбитражну одлуку делимичним усвајањем тужбеног захтева тужиоца (око 17 милиона Евра плус камата). Арбитражно веће је било трочлано и то два инострана члана (председник арбитражног већа афирмисани професор Међународног приватног и Арбитражног права државног Правног факултета у Загребу) и један члан (водећи познавалац Арбитражног права и праксе из Словеније), док је трећи члан био професор Грађанског и Облигационог права Правног факултета Универзитета у Београду.

Обе арбитражне одлуке, и делимична и коначна, биле су предмет захтева за поништај по два основа: проширење тужбеног захтева на непотписника арбитражне клаузуле - друготуженика (основаног од првотуженика у току арбитражног поступка) и састав проширеног петочланог арбитражног већа које је одлучивало у складу са законом и правилима СТА о надлежности арбитраже у односу на друготуженика (трочлано арбитражно веће и председник и потпредседница СТА, која је у то време имала консултантски уговор са тужиоцем и није тиме испуњавала услов независности и непристрасности). Проширено петочлано арбитражно веће донело је одлуку о надлежности арбитраже и у односу на друготуженика једногласно. Судски поступак поништаја предметне делимичне арбитражне одлуке је окончан, док је поступак одлуке о захтеву за поништај коначне одлуке још у току, али таква одлука може бити само као и одлука у вези 
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делимичне арбитражне одлуке која решава питање надлежности арбитраже у односу на друготуженика – непотписника арбитражне клаузуле. 

Судски исходи по захтеву за поништај делимичне предметне одлуке били су следећи: Привредни суд Београд (П 80/2012, 10.09.2012) усваја тужбени захтев за поништај делимичне арбитражне одлуке, заузимајући став о ненадлежности арбитраже у односу на друготуженика непотписника арбитражне клаузуле (непостојање арбитражног споразума), као и став о непрописном саставу проширеног арбитражног већа које је одлучивало о надлежности арбитраже;
 Привредни апелациони суд по жалби (Пж 10228/12, 12.02.2014) укида предметну пресуду Привредног суда Београд и враћа на поновни поступак; у поновном поступку Привредни суд Београд остаје код своје раније одлуке о поништају ове делимичне арбитражне одлуке (П 1734/2015, 01.10.2015); након овог по жалби Привредни апелациони суд доноси пресуду којом преиначава пресуду Привредног суда Београд о поништају ове делимичне арбитражне одлуке и одбија захтев за поништај (Пж 4503/16, 20.09.2017); коначно, Врховни касациони суд по ревизионом захтеву преиначује пресуду Привредног апелационог суда о одбијању захтева за поништај и потврђује пресуду Привредног суда Београд (П 1734/2015) о поништају ове делимичне арбитражне одлуке из истоветних разлога (Прев 37/2018, 25.10.2018).

Шта рећи о овом судском маратону и посебно ревизионој одлуци Врховног касационог суда? Заробљеник голе форме и огољене законске норме о непостојању арбитражног споразума са друготуженим који не постоји у време закључења уговора о приватизацији са арбитражном клаузулом и кога управо потписник овог уговора са овом клаузулом оснива у току арбитражног поступка, пребацујући на њега сву своју имовину и запослене (у неспорној намери оштећења поверилаца, укључујући и тужиоца у овом арбитражном поступку), а остављајући у својој „имовини“ само права и обавезе из приватизационог уговора и пратећих кредита, не хајући за уговорне (уговор о приватизацији) и законске 
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забране мењања свог статуса без обезбеђења интереса поверилаца (конкретно Агенције за приватизацију Републике Србије). 

Релевантна арбитражна пракса, како је то у овом раду изложено, сукоб форме (непостојање арбитражног уговора са одређеним уговорницима) и суштине (забрана злоупотребе права оштећењем интереса поверилаца од стране дужника) увек решава у корист интереса поверилаца и за то се служи разним правним гимнастикама, које представљају корак даље од закона али не без закона, јер то налаже принцип правичности, принцип забране злоупотребе права и принцип заштите поверилаца: флексибилност форме арбитражног уговора, теорија групе друштава, теорија „пробоја правне личности“, забрана злоупотребе права дужника оштећењем интереса поверилаца и слично. 

У конкретном случају, арбитражно веће се огласило надлежним и у односу на друштво које је у арбитражном поступку основао првотужени управо у циљу осујећења каузе приватизационог уговора и тиме немогућности испуњења уговорних обавеза, те је пошло од примата солидарне одговорности новонасталог друштва – друготуженика из имовине првотуженика са првотужеником (над којим је иначе покренут стечајни поступак и који је до доношења коначне арбитражне одлуке престао да постоји),
 те о последичној немогућности да се на овај начин избегну уговорне обавезе из уговора о приватизацији и тиме и осујети арбитражна клаузула из тог уговора (престанак потписника изазваног његовим једностраним актима). Арбитражно веће је, с правом, сматрало да у оваквој ситуацији (питање је чињенично – пребацивање све имовине на новоосновано друштво, а не формалноправно – непостојање арбитражног уговора с непостојећим субјектом у време његовог закључења) нема потребе да се прибегава другим правним конструкцијама, па ни утврђењу злоупотребе права оштећењем интереса повериоца из приватизационог уговора.

У погледу другог наводног основа поништаја предметне делимичне арбитражне одлуке, непрописног састава проширеног арбитражног већа (учешће једног члана који је имао консултантски уговор са тужиоцем из арбитражног 
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спора), чини се да се може применити исто правно резоновање. Са становишта „голе и огољене форме“ постоји повреда арбитражног поступка која може да води поништају арбитражне одлуке. Ипак, са становишта суштине, одлука о надлежности арбитраже у односу на непотписника арбитражног уговора донета је једногласно у петочланом већу, те један глас „спорног“ члана овог већа није ни у ком смислу, посебно не одлучујућем, утицао на одлуку. Треба ли на овом месту посебно истаћи да „институт толеранције“ у праву постоји уграђен у бројне институте, управо зато да би онемогућио ефекат „dura lex sed lex“, који је понекад изузетно неправичан: неодговорност продавца за незнатне материјалне недостатке ствари;
 неодговорност превозника у сваком случају за прописани проценат транспортног кала; учешће осигураника у сношењу одређених мањих износа штете и поред покривености осигурањем (франшиза);
 непостојање основа за побијање/ништавост одлука скупштине привредног друштва у случају недостатака у поступку њеног сазивања, одржавања и одлучивања, ако је реч о недостацима „мањег значаја“(„повреда у мањој мери“, „неодлучујући гласови у смислу постизања кворума или потребне већине за доношење одлуке“)
 и слично. Од Врховног касационог суда се у конкретном случају могло очекивати да у оваквом и овом случају призове у помоћ аналогне правне институте, истоветног домашаја и дејства, да је само мало више био правнички креативнији, логичнији, можда и одговорнији према праву и властитој држави.

7. Quo vadis арбитражо у Србији?

Какве су поруке и последице оваквог поништаја једне арбитражне одлуке домаће институционалне арбитраже са традицијом од 72 године (основана 1947.)? Ако се покушају занемарити економске последице (око 20 милиона евра мање у буџету Србије), што правницима и може бити дозвољено, иако са горким укусом 
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у устима, онда се свакако не сме и не може занемарити порука коју носи временска димензија овог судског маратона (од доношења делимичне арбитражне одлуке 2011. године и коначне арбитражне одлуке 2012. године, преко вишестепеног – тростепеног поступка поништаја код три судске инстанце, протекло је осам, односно седам година). Овим се практично негира логична чињеница да је арбитражно решавање спорова због једностепености далеко ефикасније и брже у односу на судске (економија времена). Ова одлука о поништају је живи сведок да то у Србији (а нас наша земља интересује) није случај – тужилац, макар то била и сама Република (или њена организација) као држава, нема извршиву арбитражну одлуку (обустава извршења због поступка поништаја пред надлежним судовима) ни после осам година од њеног доношења, а ко зна кад ће је имати у поновном арбитражном поступку након овог поништаја (који може уследити тек кад се заврши, за још коју годину (sic!), и започети поступак поништаја коначне арбитражне одлуке), где га чека још много неизвесности у формалном смислу, с обзиром на то да постоје бројне правне празнине тока постпоништајног арбитражног поступка и одлуке.


Има нешто крајње труло у „држави Данској“(читај правосудном систему Србије!), кад је одлучивање о поништају арбитражне одлуке тростепено и у надлежности три судске инстанце, посебно ако је, а јесте, то одлучивање у недовољно професионалним рукама, посебно неспецијализованим рукама, које могу себи да дозволе да заклањајући се иза голе законске фасаде и не познајући токове арбитражног живота (како арбитражне праксе, тако и арбитражне теорије и тумачења арбитражних прописа у контексту нових животних реалности и потреба и тиме продукованих нових правних института), као и чини се и не познајући филозофију мисије права, те се усуде да пониште арбитражну одлуку донету од врхунских међународних арбитара са неспорним ауторитетом у међународном арбитражном свету, од којих већина чланова арбитражног већа (укључујући и председника) не само да су странци, већ су и из држава које још увек нису баш пријатељски наклоњене Србији, која је у конкретном случају тужилац, а чији тужбени захтев логиком свог професионалног ауторитета усвајају. Али, no passaran! Ту је домаћи  Врховни (уз то и „касациони“) суд! Ако је право толико 
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немоћно да заштити повериоца и ако право нема механизма да спречи превласт антиправа и злоупотребе права, онда оно нема никакву сврху, а ваљда је ноторно да је с правом тешко али би без права било далеко теже. У околностима, пак, оваквих судских одлука „ничим изазваних“ илузија је веровати да ће пословни свет, домаћи а посебно инострани, уговарати надлежност домаће арбитраже, која очигледно, за разлику од медијације, није љубимац у овом домену неактивног домаћег законодавца, као ни домаћег судства у иначе прешироком домену надзора над арбитражним поступком и арбитражним одлукама.   
др Милан ШКУЛИЋ(
ЗЛОУПОТРЕБА ПОВЕРЕЊА У ОБАВЉАЊУ

ПРИВРЕДНЕ ДЕЛАТНОСТИ КАО ПОТЕНЦИЈАЛНО ОСНОВНО ПРИВРЕДНО КРИВИЧНО ДЕЛО

Резиме

У раду се објашњавају основне кривичноправне карактеристике кривичног дела злоупотребе поверења у обављању привредне делатности, уз посебно анализирање односа тог релативно новог кривичног дела против привреде са неколико других релевантних кривичних дела против привреде, али и у погледу већ дуго постојећег „општеимовинског“ кривичног дела злоупотребе поверења. Рад садржи и одговарајући упоредно-правни приказ сличног кривичног дела у релевантним европским кривичним  законодавствима.  

Аутор закључује да би кривично дело злоупотребе поверења у обављању привредне делатности потенцијално могло да постане основно привредно кривично дело, које би у највећем броју случајева у пракси, практично могло да замени кривично дело злоупотребе положаја одговорног лица, које је проистекло из ранијег кривичног дела злоупотребе положаја службеног лица, као инкриминације која је у суштини била типична за некадашње социјалистичко кривично законодавство. Ово кривично дело, нити уопште, слична кривична дела (осим у неким државама некадашње Југославије), не постоји у другим европским државама, што у пракси веома компликује поступање по екстрадицоним захтевима Србије чији су предмет окривљени/осуђени за кривично дело злоупотребе положаја одговорног лица. 
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У раду се, уз истицање да се привредни криминалитет традиционално одликује и великом „тамном бројком“, још посебно закључује и да модерне државе настоје да развију адекватне правне механизме за одговарајућу „проверу легалности стеченог богатства“, уз примену и процесног механизама тзв. обрнутог терета доказивања. Када се зна „историја“ масовних приватизација, „дириговане“ пропасти неких домаћих банака и уопште „историја“ једне масовне и систематске пропасти бројних привредних субјеката, и када о злоупотребама које су до тога довеле, постоје извештаји релевантних  антикорупцијских тела, из којих проистичу релевантне информације, попут сада већ чувеног списка од двадесетак сумњивих приватизација, онда би свакако први „кандидати“ за проверу порекла њихове имовине, морали бити људи непосредно повезани са тим приватизацијама. За разлику од одговорности за кривично дело, која је повезана са правилима о застарелости кривичног гоњења, ови облици тзв. незаконитог богаћења, не застаревају.
Кључне речи: 
злоупотреба поверења, привредно пословање, 

привредни криминалитет, кривично право, кривично дело.
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1. Уводна разматрања

Период суровог неолибералног капитализма и нове хаотичне првобитне акумулације капитала је „идеалан друштвени амбијент“ за вршење најтежих кривичних дела из сфере привредног криминалитета. У нашој је земљи време економских и политичких санкција, рата и свих недаћа које он проузрокује (попут насилних великих миграција становништва, развоја „сиве економије“, организованог кријумчарења, озбиљне деструкције правног система, изразитог осиромашења широких друштвених слојева уз интензивно социјално раслојавање и тсл.), такође био значајан подстицајан фактор како за повећање опште стопе криминалитета, тако и посебно за развој привредног криминалитета, а истовремено је представљао и важан деструктиван фактор у погледу његовог откривања и доказивања. Таква погубна друштвена клима снажно утиче и на опште „лабављење моралних кочница“, што има своје изражене консеквенце и у правцу интензивног генерисања тзв. криминалитета белих крагни, где спада и привредни криминалитет, који стога, у својим најтежим формама има и карактеристике тзв. криминалитета моћи као значајно криминолошког института.
 

Привредни криминалитет у неким својим облицима има изразито деструктиван карактер у односу, како на привредни систем, тако и на друштво уопште. Стварање монопола, уништавање конкуренције и уопште, задобијање повољнијег положаја на тржишту, захваљујући вршењу кривичних дела из сфере привредног криминалитета, не само да жестоко погађају привреди систем, већ у крајњој линији, веома шкоде грађанима, као потрошачима робе или корисницима услуга. Привредни криминалитет је у пракси често комбинован са кривичним делима корупције, као и неким формама организованог криминалитета, те стога, неке његове форме спадају у кривична дела која се тешко откривају и доказују, тј. која се одликују великим тзв. информативним и уопште, доказним дефицитом, због чега се ради откривања и доказивања најозбиљнијих форми привредног 

РЕФЕРАТИ

криминалитета, омогућава и коришћење посебних доказних радњи, тј. специјалних истражних техника. 

Привреда, односно економија у ширем смислу се сматра економском основом друштва, па је зато за савремене државе и њихове правне система веома типично и детаљно регулисање правила тзв. тржишне или привредне „утакмице“. Део те регулативе се односи и на казнене норме, односно формулисање одговарајућих деликата, попут прекршаја одређене врсте и привредних преступа, али и одређених кривичних дела, када се ради о најтежим „огрешењима“ у привредном пословању, односно уопште у вези са привредом и привредним делатностима. Овде постоје два основна приступа у упоредном праву, пре свега у Европи. У неким државама, где је посебно типичан пример  немачко кривично законодавство, уопште ни не постоје посебна привредна кривична дела, већ се привреда у кривичноправном смислу штити корпусом општим имовинских кривичних дела. Обрнуто, у другим државама, што је посебно карактеристично за некадашње социјалистичке државе, попут држава некадашње СФРЈ, а нарочито је то типично у Србији, постоји велики број стриктно „привредних кривичних дела“.

Наравно, кривичноправна заштита је и када је реч о привреди и привредним делатностима, установљена као механизам, који је изразито ultima ratio  карактера.
 То значи да је кривичноправна репресија својеврсно „последње средство“ заштите привреде и привредних активности. 

Привредни криминалитет, а нарочито у неким својим тежим формама, не само што нарушава привредни систем једне земље, већ штети виталним интересима саме државе, а тиме посредно и њеним грађанима. То је био и разлог да су у не тако давној прошлости чињени покушаји дефинисања «привредног кривичног дела», односно у ширем смислу, привредног кривичног права, што је било праћено и настојањем да оно добије извесну аутономију у односу на друге гране права, што је било нарочито изражено у Немачкој, по завршетку Првог светског рата, јер се суочавање са овим проблемом углавном поклапа са 
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наступањем првих економских криза.
 Проблематици привредних кривичних дела и «привредном кривичном праву» су биле посвећене и неке међународне конференције, попут VI међународног конгреса за кривично право који је био одржану Риму 1953. године, те V међународног конгреса за упоредно право у Бриселу 1958. године.

2. Кривичноправни „корени“ злоупотребе поверења у обављању

привредне делатности – сумарна упоредноправна анализа

Сматра се у теоријском смислу да је злоупотреба поверења специфично кривичног дело које традиционално постоји у „германском казненоправном моделу“, тј. у немачком кривичном праву, као и у Аустрији и у Швајцарској. Наравно, треба имати у виду да се у овим законодавствима, што је посебно типично за немачко кривично/казнено законодавство, овде у ствари, ради о „општем“ имовинском кривичном делу, а не о специфично привредном кривичном делу. 
Ради се о кривичном делу под називом ,,Untreue“,
 што би у једном буквалном преводу, који иначе, у овом случају ипак није подобан са становишта српске терминологије, значило својеврсно „неверство“, а што је већ делимично објашњено у претходном тексту. 

2.1. Злоупотреба поверења у немачком кривичном праву

Под кривичним делом злоупотребе поверења (Untreue) се у немачком кривичном законодавству подразумева једно опште имовинско кривично дело, које се састоји у оштећењу туђе имовине, тако што се умишљајно повређује 
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поверење која је учиниоцу указано у односу на ту имовину, а из чега произлази његова дужност коју он повређује и чиме чини кривично дело.
 Ово кривично дело је искључиво умишљајног карактера и не захтева се постојање посебне намере, што некада у пракси доводи и до одређених проблем. Овде наравно, треба имати у виду и неке опште особености немачког кривичног права које се односе на субјективни елемент кривичног дела. Наиме, умишљај и нехат се у немачком кривичном праву сматрају субјективним обележјима кривичног дела или тзв. субјективним бићем кривичног дела у односу на које постоји тзв. објективно биће кривичног дела, а нису облици кривице, као што је то случај у позитивном кривичном праву Србије. Ни умишљај ни нехат нису више формално дефинисани у самом Кривичном законику Немачке (Strafgesetzbuch - StGB), а немачки законодавац се поред тога, не упушта ни у дефинисање општег појма кривичног дела. 

Дакле, и када се ради о кривичном делу злоупотребе поверења, треба имати у виду да умишљај и нехат у немачком кривичном праву нису формално одређени као облици кривице, већ се, као што је претходно већ објашњено, они сматрају субјективном компонентом кривичног дела, а сама кривица постоји као одвојен појам који формално није део општег појма кривичног дела, као што је то иначе, случај у нашем позитивном кривичном праву. Иако кривица није сврстана у општи појам кривичног дела, те без обзира што се умишљај и нехат не сматрају облицима кривице, као што је то случај у нашем кривичном праву, немачко кривично право познаје два основна облика кривице: 1) умишљајну – која је правило и 2) нехатну – која може постојати само онда када се у погледу одређених кривичних дела, у закону изричито прописује да се оно може учинити и из нехата.
 Такође, постојање обележја кривичног дела утврђених законом, као и противправности, мора бити скопчано и са постојањем скривљености, да би се за такво дело учинилац могао сматрати одговорним, што «како се то углавном 
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објашњава», значи да се учиниоцу за његово дело може «пребацити» или «приговорити», а «претпоставке за то су да је он способан да сноси кривицу, те да не постоје околности које би представљале «извињавајуће основе», као што су то на пример, неотклоњива правна заблуда или извињавајућа крајња нужда.».
 

Ово кривично дело се своди на „изневеравање указаног поверења“ и оно се у немачком кривичном праву сматра релативно сличним превари (Betrug), која је такође кривично дело против имовине, али је кључна разлика у томе што код преваре до оштећења туђе имовине долази услед заблуде у коју се одређено лице (жртва) доводи, а услед чега пасивни субјект поступа тако што сам себи наноси штету, док код кривично дела „изневеравања поверења“ (Untreue), учинилац користи поверење које му је указано, да би тиме жртви причинио имовинску штету.

Кривично дело злоупотребе поверења је прописано одредбама § 266 Казненог законика Немачке (StGB).
 Ово кривично дело постоји када учинилац алтернативно: 

1) злоупотреби овлашћење које је засновано на закону, захтеву надлежних органа или на основу одређеног правног посла, а које се односи на располагање туђом имовином; 

2) злоупотреби дужност коју има према другом лицу засновану на закону, захтеву надлежних органа или на основу одређеног правног посла или злоупотреби обавезу старања о имовинским интересима другог лица која произлази из неког другог односа поверења, те повредом такве дужности, оштети лице у погледу чијих имовинских интереса је био овлашћен да поступа.
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Код овог кривичног дела, који се на српски најадекватније може превести као „злоупотреба поверења“, буквални превод са немачког би био „неверство“, или „изневеравање“, основна специфичност је „садржај његове противправности“, који се овде (§ 266 StGB), састоји у „оштећењу туђе имовине услед искоришћавања положаја који подразумева одређено поверење (Sonderdelitkt): Учинилац може да буде једино лице које има такав положај, тј. онај учинилац који има дужност да буде „веран“ (treupflichtig)“.
 

Та неопходна карактеристика учиниоца који у овом случају може бити једино лице које има одређени „положај“, односно представља особу која има „дужност верности“ у односу на имовину која јој је „поверена“, тј. у погледу које има обавезу старања, представља у догматско-нормативном кривичноправном смислу „посебно лично обележје“ (besondere persönliche Merkmale) такве врсте кривичних дела и то обележје које је „битно“ односно које представља део скупа обележја која представљају „биће кривичног дела“.
 Ова кривична дела подразумевају посебан положај из којег произлази дужност која је у највећој могућој мери везана за личност (besondere Pflichtenstellung höchstpersönlicher Art).
 Иначе, у немачкој судској пракси је посебан проблем са одређеним ризичним пословним подухватима (Risikogeschäft), 
 када је од пресудног значаја процена да ли је учинилац умишљајно злоупотребио поверење свог „клијента“, односно лица чије имовинске интересе заступа, или је једноставно одређени посао скопчан са одређеним степеном ризика, пословно „пропао“ у условима регуларне „тржишне утакмице“, која подразумева како постојање одређеног степена пословног/тржишног ризика, тако и могућност пословног неуспеха, упркос свим уложеним напорима. 
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Кривично дело злоупотребе поверења прописано одредбама § 266 Казненог законика Немачке (StGB), запрећено је казном лишења слободе (затвора) до пет година или новчаном казном. 

2.2. Злоупотреба поверења у кривичном праву Аустрије

Кривично дело злоупотребе поверења прописано је одредбама § 153 Казненог законика Аустрије (StGBÖ).
 Ово кривично дело чини онај ко алтернативно: 

1) своје овлашћење у погледу располагања туђом имовином или неку другу своју дужност према другом лицу, свесно злоупотреби и на  тај начин имовини другог лица причини штету или 

2) своје овлашћење злоупотреби, тако што на неприхватљив начин прекрши прописе који служе заштити имовине или привредног пословања (Abs 1. und 2. § 153 StGBÖ).
 

За овај основни облик злоупотребе поверења прописана је алтернативно казна затвора до шест месеци или  новчана казна до 360 дневних износа. 

Тежи облик злоупотребе поверења квалификован је тежином настале штете и он постоји уколико је извршењем основног облика овог кривичног дела другом лицу причињена штета већа од 5.000 евра (Abs 3. § 153 StGBÖ). За тежи облик је прописана казна затвора до три године. Најтежи облик злоупотребе поверења постоји уколико је из извршења основног облика овог кривичног дела проистекла штета већа од 300.000 динара, а за њега је прописана казна затвора од једне до десет година. 

Радња извршења кривичног дела злоупотребе поверења у КЗ-у Аустрије састоји се у злоупотреби одговарајућег „правног овлашћења“, тј. овлашћења које проистиче из одређеног извора права, које је поседовао учинилац, а које се састоји 
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у његовој одређеној „на праву заснованој моћи“ да предузме одређене радње, које он у конкретном случају, онда када врши ово кривично дело, предузима противно одређеним правилима, чиме наноси штету другом лицу. Таква правила могу произићи из различитих правних извора, попут на пример: правила садржаних у закону, правила прописаних у актима одређеног привредног друштва, правила садржаних у конкретним инструкцијама које овлашћено лице даје у појединачном случају.

3. Заступљеност злоупотребе поверења у структури кривичних дела 

против привреде у Немачкој

Према званичним подацима чак је свако треће предузеће у Немачкој прошле године било жртва неког кривичног дела које се сматра обликом привредног криминалитета, а чак је страх од привредног криминалитета још и значајно виши, чак четири од пет предузећа (81 %) у Немачкој сматра да постоји висок степен ризика у односу на могућност да на њихову штету буде извршено неко привредно кривично дело.
 

У структури тих кривичних дела, која се у Немачкој сматрају формама привредног криминалитета, „лавовски део“ отпада на злоупотребу поверења и превару, која у структури кривичних дела против привреде чине чак 58 процената. У остала кривична дела против привреде спадају углавном крађе и утаје. 

Дакле, крађа, која је иначе класично кривично дело против имовине се у Немачкој сматра обликом привредног криминалитета, онда када је учињена на штету одређеног привредног субјекта, а као што је претходно већ објашњено, у немачком кривичном законодавству ни не постоје посебна/специфична привредна кривична дела, већ се ту ради само о „класичним“ имовинским кривичним делима, чији пасивни субјекти, као и оштећени, могу да буду и физичка лица, а 
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онда када се таква „класична“ кривична дела учине на штету привредних субјеката, сматрају се облицима привредног криминалитета. 
У немачкој кривичноправној литератури се, са ослонцем на одређене одлуке из судске праксе, уобичајено сматра да су  најозбиљнији случајеви привредног криминалитета повезани са кривичним делима корупције, а као облици одговарајућег „привилеговања“ одређеног лица на коруптиван начин, третирају се не само непосредна финансијска корист, новац и сл., већ и многи други облици „погодовања“ пасивног актера корупције од стране активног учесника у коруптивном односу, као што су на пример:  1) давање  бескаматних позајмица (кредита), 2) плаћање високих хонорара (некада чак и за услуге које су фактички потпуно безвредне), 3) опремање просторија лица коме се тако „коруптивно погодује“, скупим техничким уређајима итд.

4. Нормативна структура злоупотребе поверења у обављању 

привредне делатности у српском кривичном законодавству

Кривично дело злоупотребе поверења у обављању привредне делатности је на први поглед, ново кривично дело против привреде,
 јер је оно у наш кривичноправни систем уведено 2016. године недавним новелама Кривичног законика Србије.
 Основна интенција приликом израде новела Кривичног законика је формално и била темељна измена његовог посебног дела у сегменту који се односи на кривична дела против привреде,
 али се чини да се у томе није 
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„отишло до краја“, те да нас врло скоро очекује и потреба низа нових и немалих модификација тог дела Кривичног законика. 
Ипак се не ради суштински о новом кривичном делу, јер одавно постоји кривично дело злоупотребе поверења као врста кривичног дела против имовине, с тим да оно у пракси није баш „заживело“, па се сматрало да би било корисно предвидети у смислу механизма lex specialis и једно посебно кривично дело те врсте, које би се односило на злоупотребу поверења у обављању привредне делатности, тј. било врста кривичног дела против привреде. Узор за ово нормативно решење у нашем Кривичном законику је било слично кривично дело које иначе има велики значај у немачком кривичном законодавству (Untreue), а о којем је већ писано у претходном делу овог текста, а које иначе (јер Немачка уопште и нема формално прописана кривична дела против привреде), у самом немачком Кривичном законику (StGB), представља једно од кривичних дела против имовине. 

Поред тога, у нашој кривичноправној теорији се истиче да се не ради о сасвим новом кривичном делу, јер је и раније  постојало „имовинско“ кривично дело злоупотребе поверења, већ и стога што ће се овом инкриминацијом обухватити и одређени облици криминалног понашања у привредним односима, који су раније били подвођени под кривично дело злоупотребе положаја одговорног лица, а раније и у оквиру кривичног дела злоупотребе положаја службеног лица, којим се „неоправдано изједначавало службено и одговорно лице.“

Кривично дело злоупотребе поверења у обављању привредне делатности може учинити само лице које има одређени статус, не може га учинити било које друго лице. Мора се радити о учиниоцу који алтернативо: 1) заступа имовинске интересе субјекта привредног пословања или 2) стара се о имовини субјекта привредног пословања. Иако се ради о лицу са одређеним статусом као учиниоцем, овде се не ради, као када је реч о кривичном делу злоупотребе положаја одговорног лица, о кривичном делу које је стриктно delicta propria типа, 
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јер учинилац није у категорији одговорног лица, већ може бити било које лице, које је у конкретном  случају у функцији заступања имовинских интереса субјекта привредног пословања или  у функцији старања о имовини тог субјекта.

Посебни деликти (delicta propria), су она кривична дела која не може извршити било које лице, већ само лице са одређеним својством, а у ту категорију спадају и кривична дела која могу извршити само одговорна лица, што је у извесном смислу слично тзв. својеручним кривичним делима.
 Реч је о својеврсним статусним кривичним делима. 

Иначе, израз „посебна кривична дела“ је веома уобичајен у немачкој кривичноправној теорији, где се често као једна од битних разлика између кривичног дела преваре (Betrug) и злоупотребе поверења (Untreue), наводи да превару може извршити било које лице, док злоупотребу поверења (на немачком је то буквално „неверство“, или „изневеравање“), само одређена категорија лица, а то су она лица која имају одговарајућу дужност старања.
   

Кривично дело злоупотребе поверења у обављању привредне делатности има један основни облик и два тежа облика. 
Основни облик кривичног дела злоупотребе поверења у обављању привредне делатности чини лице које у намери да себи или другом прибави противправну имовинску корист, проузрокује имовинску штету субјекту привредног пословања чије имовинске интересе заступа или о чијој имовини се стара. 

Радња извршења је проузроковање имовинске штете субјекту привредног пословања. До тога, иако то није стриктно формулисано у самој норми, али се види већ из наслова кривичног дела, долази услед одговарајуће злоупотребе поверења код учиниоца,
 који уместо да се савесно стара о имовини субјекта 
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привредног пословања, односно да савесно заступа његове имовинске интересе, том субјекту проузрокује имовинску штету, а то чини уз постојање одговарајуће користољубиве намере. 

Као облик кривице код кривичног дела злоупотребе поверења у обављању привредне делатности, мора постојати искључиво умишљај и то директни умишљај, који још мора бити посебно усмерен постојањем и специфичне користољубиве намере. Учинилац мора поступати у намери да себи или другом прибави противправну имовинску корист. 

За основни облик кривичног дела злоупотребе поверења у обављању привредне делатности, прописана је казна затвора до три године.

Оба тежа облика кривичног дела злоупотребе поверења у обављању привредне делатности квалификована су алтернативно одређеним новчаним износом: 1) висином прибављене имовинске користи или 2) висином проузроковане штете. 

Ако је извршењем основног облика кривичног дела злоупотребе поверења у обављању привредне делатности прибављена имовинска корист или проузрокована штета у износу који прелази четристопедесет хиљада динара, учинилац ће се казнити затвором од једне до осам година, а уколико се ради о износу (било прибављене имовинске користи, било причињене штете), који прелази милион и петсто хиљада динара, прописана је казна затвора од две до десет година.

5. Однос злоупотребе поверења у обављању привредне делатности 

са другим „конкурентним“ кривичним делима

Злоупотреба поверења у обављању привредне делатности је посебна врста „злоупотребе поверења“, или својеврсна форма „изневеравања“, које иначе, као 
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једно од „класичних“ кривичних дела против имовине, већ дуго постоји у нашем законодавству, па се зато прво, поставља питање односа та два у нормативном смислу веома слична кривична дела. 

Затим је релевантан и однос злоупотребе поверења у обављању привредне делатности са неким другим привредним кривичним делима, где су од посебне важности следеће инкриминације: 1) превара у привредном пословању,                 2) злоупотреба положаја одговорног лица, као и 3) злоупотреба у поступку  приватизације. 

5.1. Злоупотреба поверења као имовинско кривично дело и њен однос

са злоупотребом поверења у обављању привредне делатности

Основни облик кривичног дела злоупотребе поверења (члан 216. став 1. КЗ Србије), чини лице које заступајући имовинске интересе неког лица или старајући се о његовој имовини, злоупотреби дата му овлашћења у намери да тако постигне један од два алтернативно одређена циља: 1) да тиме себи или другом прибави имовинску корист или 2) да оштети лице чије имовинске интересе заступа или о чијој се имовини стара. 

Наравно, ови циљеви се могу остварити и кумулативно, односно учинилац може деловати да би кумулативно себи или  другом прибавио имовинску корист и да би уз то још и (некада и колатерално), оштетио лице чије имовинске интересе заступа или о чијој се имовини стара. Најчешће су прибављање користи у оваквом случају и захваљујући најчешће баш захваљујући томе, проузроковање штете, директно корелативног карактера. 

Облик кривице код злоупотребе поверења је искључиво директни умишљај, а учинилац мора поступати и у специфичној намери, која као додатни субјективни елемент инкриминације „појачава“ и циљно усмерава директни умишљај учиниоца. Као што је претходно већ објашњено, намера учиниоца је усмерена на то да злоупотребом овлашћења која су му дата, себи или другом прибави имовинску корист или 2) да оштети лице чије имовинске интересе заступа или о чијој се имовини стара. Извршилац кривичног дела злоупотребе 
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поверења формално може да буде било које лице, не искључиво одговорно лице, као што је то случај са многим кривичним делима против привреде, али то лице мора располагати одређеним овлашћењима, чијом злоупотребом, уз постојање намере да тиме себи или другом прибави имовинску корист или да оштети лице чије имовинске интересе заступа или о чијој се имовини стара, такво лице и чини кривично дело злоупотребе поверења. 

За основни облик кривичног дела злоупотребе поверења прописана је алтернативно новчана казна или казна затвора до три године.

Кривично дело злоупотребе поверења има три тежа облика. Прва два су квалификована висином прибављене имовинске користи или проузроковане штете, а трећи (нај)тежи облик овог кривичног дела је квалификован посебним својством (статусом) учиниоца, што је ratio legis за прописивање теже казне. Овде законодавац користи специфичну технику квалификовања једног од тежих облика овог кривичног дела (који у једној својој варијанти представља и најтежи облик овог кривичног дела), јер сваки облик овог кривичног дела, како основни, тако и његов први, као и други тежи облик, који су квалификовани висином прибављене користи или проузроковане штете, постају тежи, уколико их је учинило лице које има посебни статус. Из овога произлази да тада ово кривично дело, односно тај његов тежи облик постаје delicta propria. 

Ако је извршењем основног облика кривичног дела злоупотребе поверења прибављена имовинска корист или проузрокована  имовинска штета у износу који прелази четристопедесет хиљада динара, учинилац се кажњава казном затвора од шест месеци до пет година (члан 216. став 2. КЗ), а ако је износ прибављене имовинске користи или проузроковане штете, већи од милион и петсто хиљада динара, прописана је казна затвора од једне до осам година (члан 216. став 3. КЗ). 

Уколико учинилац припада категорији лица од којих се начелно очекује виши степен поверења, што је засновано не само на правним, већ пре свега и на елементарним етичко-моралним разлозима, онда такво својство учиниоца представља посебну квалификаторну околност, на темељу које се конституише најтежи облик злоупотребе поверења. У ту категорију спадају две врсте лица: 1) старалац и 2) адвокат.
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Када основни облик овог кривичног дела учини старалац или адвокат, казниће се затвором од шест месеци до пет година, а уколико старалац или адвокат учине први тежи облик овог кривичног дела, прописана је казна затвора од једне до осам година, док уколико се ради о другом тежем облику злоупотребе поверења, чији је учинилац старалац или адвокат, тада је предвиђена казна затвора од две до десет година (члан 216. став 4. КЗ).
 
Када се ради о односу кривичног дела злоупотребе поверења које припада групи кривичних дела против имовине и кривичног дела злоупотребе поверења обављању привредне делатности, које представља кривично дело против привреде, ради се о некој врсти релације између општег и посебног. То значи да ће увек постојати кривично дело злоупотребе поверења, наравно уколико су остварена његова битна обележја, осим када се одговарајућа злоупотреба учиниоца оствари у оквиру привредног пословања, када ће постојати кривично дело злоупотребе поверења у обављању привредне делатности. Ово иначе, није идеално у правно-техничком смислу, јер се ради о веома сличним, али не и идентичним инкриминацијама, што у неким случајевима у пракси може довести и до проблема у примени релевантних одредби. 

5.2. Однос преваре у обављању привредне делатности и злоупотребе поверења у обављању привредне делатности

Кривично дело преваре у обављању привредне делатности, које је прописано одредбама члана 233. Кривичног законика има основни облик и два тежа облика, а његов објект заштите је имовина као таква у целини, а по логици ствари, ради се о имовинској активи. 

Основни облик преваре у обављању привредне делатности чини онај ко у обављању привредне делатности, у намери да себи или другом прибави противправну имовинску користи, друго лице лажним приказивањем или прикривањем чињеница доведе у заблуду или га одржава у заблуди, те га тиме наведе да нешто учини или не учини на штету имовине субјекта привредног пословања за које или у којем ради или другог правног лица.  
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Радња извршења кривичног дела преваре у обављању привредне делатности је довођење другог лица у заблуду, што значи да се код другог лица ствара лажна представа да одређене релевантне чињенице постоје или да не постоје, односно да имају оно значење које немају или да немају значење које заиста имају. Суштина је у проузроковању/стварању погрешне свести, односно лажне представе код превареног лица, а као и иначе, када се ради о заблуди, у обзир долази и касније, тј. потом, одржавање пасивног субјекта у заблуди од стране учиниоца. То такође значи да се имовинска штета код пасивног субјекта, односно лица које се доводи у релевантну заблуду, не проузрокује непосредно радњама самог извршиоца, већ посредно, захваљујући радњама самог пасивног субјекта, односно лица које је доведено у заблуду, који је на то наведен радњом извршиоца који га је довео у заблуду.

Довођење у заблуду се може реализовати на два алтернативно прописана начина: 1) лажним приказивањем чињеница или 2) прикривањем чињеница. Само „одсуство представе  о истинитим чињеницама није довољно за постојање заблуде“, али при том, „заблуда може постојати и у случају непотпуне представе о неким чињеницама.“
 Наравно, мора се радити о релевантним чињеницама, у смислу да постојање заблуде у односу на њим, делује тако да лице које се доводи у заблуду, тиме буде наведен да нешто учини или не учини на штету имовине субјекта привредног пословања за које или у којем ради или другог правног лица. 

Да би постојала било која превара уопште, па и превара у обављању привредне делатности, мора да постоји и одговарајућа каузална веза између преварне радње извршиоца и поступања пасивног субјекта кривичног дела, односно превареног лица. Неопходно је да услед довођења у заблуду или одржавања у заблуди, пасивни субјект кривичног дела буде наведен да нешто учини или не учини на штету имовине субјекта привредног пословања за које или у којем ради или другог правног лица. Слично као и код подстрекавања које је облик саучесништва у ужем смислу и овде је потребно да се код лица на које се подстицајно делује (у овом случају на преваран начин, тј. тако што се оно доводи 
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у заблуду или одржава у заблуди), створи одговарајућа свест и воља. Фактичко је питање на које се све то начине у пракси може остварити. 

Кривично дело преваре у обављању привредне делатности је искључиво умишљајног карактера, ако би неко код другог лица у обављању привредне делатности, из нехата проузроковао релевантну заблуду или га нехатно (било несвесно, било свесно, што је по логици ствари, ређе могуће у пракси), одржавао у заблуди, тада би могла постојати одговарајућа несавесност са становишта облигационог или привредног права и сл., али такво лице не би могло да се сматра кривим у смислу постојања кривичног дела преваре у обављању привредне делатности. 

За основни облик кривичног дела преваре у обављању привредне делатности, прописана је кумулативно казна затвора од шест месеци до пет година и новчана казна. 

Оба тежа облика кривичног дела преваре у обављању привредне делатности су квалификована висином прибављене имовинске користи услед преваре или алтернативно висином штете која је услед преваре наступила. 

Ако је преваром у обављању привредне делатности прибављена имовинска корист или нанета штета која прелази износ од четристопедесет хиљада динара, учинилац се кумулативно кажњава казном затвора од једне до осам година и новчаном казном, а уколико је тај износ већи од милион и петсто хиљада динара, прописана је кумулативно казна затвора од две до десет година и новчана казна.

5.3. Однос злоупотребе положаја одговорног лица и злоупотребе

поверења у обављању привредне делатности

Кривично дело злоупотребе положаја одговорног лица је на известан начин „ново“ кривично дело.  Оно је у Кривични законик Србије „унесено“ новелама из децембра 2012. године. Суштински се не ради о новом кривичном делу, већ о једном „сегменту“ некадашње шире инкриминације кривичног дела злоупотребе службеног положаја, које је овом законском новелом „сужено“, а један сегмент 
РЕФЕРАТИ

некадашње инкриминације или њен „остатак“, је уз одређене модификације постао садржај нове инкриминације у члану 234 Кривичног законика Србије.

Ratio legis нове инкриминације првобитно прописане у члану 234. Кривичног законика Србије (а након последњих новела из 2016. године у члану 227. КЗ), чиме је истовремено знатно сужена од раније (деценијама) постојећа инкриминација злоупотребе службеног положаја, темељи се на чињеници да  је тако „широко“ дефинисана злоупотреба службеног положаја имала одређеног смисла једино у време када је нашу земљу одликовао потпуно другачији друштвено-политички, а посебно економски систем, уз апсолутну доминацију друштвене својине, као основног облика својине, а нарочито у погледу средстава за производњу, те у односу на важније привредне делатности, па и економски, односно привредни систем уопште.
 

Конкретан проблем је понекад настајао и због тога што у већини других европских држава, осим у делу држава насталих на територији некадашње СФРЈ (које припадају истој „југословенској“ кривичноправној традицији), није постојала не само таква, већ чак ни слична инкриминација. Тада се испољио и посебан проблем код захтева за екстрадицију окривљених за кривично дело злоупотребе службеног положаја, када су такви захтеви домаћих правосудних органа углавном одбијани уз образложење да није испуњен услов двоструке кажњивости. До тога је долазило, јер у државама од чијих је правосудних органа захтевано да одобре екстрадицију, односно констатују испуњеност услова да се нашој држави изручи конкретан окривљени, злоупотреба службеној положаја није била прописана као посебно кривично дело, односно облици постојећих коруптивних  кривичних дела у тим државама, нису се могли подвести под злоупотребу службеног положаја, нарочито у оном делу те инкриминације, где се као учинилац могло појавити одговорно лице. Овај проблем није до краја решен ни „раздвајањем“ некадашње „синтетичке“ инкриминације злоупотребе положаја 
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службеног лица, на варијату када је извршилац службено лице и ону када дело врши одговорно лице, јер ни ово кривично дело (злоупотреба положаја одговорног лица), као ни њему слична кривична дела, осим држава некадашње Југославије, практично не познају друге европске државе. 

Извршилац кривичног дела злоупотребе положаја одговорног лица, може да буде само особа која има статус одговорног лица. Одговорно лице се дефинише у Кривичном законику (члан 112. став 5. КЗ). Ту спадају алтернативно: 1) лице које на основу закона, прописа или овлашћења врши одређене послове управљања, надзора или друге послове из делатности правног лица, 2) лице коме је фактички поверено обављање послова управљања, надзора или других послова из делатности правног лица, као и 3) службено лице кад су у питању кривична дела код којих је као извршилац означено одговорно лице, а у Кривичном законику нису предвиђена у глави о кривичним делима против службене дужности, односно као кривична дела службеног лица.

Кривично дело злоупотребе положаја одговорног лица има основни облик и два тежа облика. 

Основни облик злоупотребе положаја одговорног лица чини одговорно лице које искоришћавањем свог положаја или овлашћења, прекорачењем граница свог овлашћења или невршењем своје дужности прибави себи или другом физичком или правном лицу противправну имовинску корист или другом нанесе имовинску штету. То значи да су алтернативно прописане следеће радње извршења: 1) искоришћавање положаја одговорног лица или овлашћења које има такво лице; 2) прекорачење граница овлашћења одговорног лица или 3) невршење дужности одговорног лица. 

Поред тога, прописан је законски супсидијаритет, што значи да ће кривично дело злоупотребе положаја одговорног лица, постојати само онда када је учинилац предузето неку од алтернативно прописаних радњи извршења овог кривичног дела, те тиме прибавио себи или другом, било физичком, било правном лицу, противправну имовинску користи или другом нанео штету, али само под 
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условом да тиме нису остварена обележја неког другог кривичног дела.
 У супротном, тј. уколико се може сматрати да је учинилац својом радњом остварио обележје неког другог кривичног дела, постојаће то кривично дело, а не злоупотреба положаја одговорног лица. На овај је начин, што је засновано на одређеним криминално-политичким разлозима, злоупотреба положаја одговорног лица дефинисана је као нека врста „последње солуције“, тако да ова инкриминација има и још један посебно наглашен ultima ratio карактер. 

Прописивање законског супсидијаритета је у погледу кривичног дела злoупoтрeбе положаја одговорног лица, произишло из начелне тежње да се будућа примена ове инкриминације у пракси, а посебно с обзиром на то да је она својеврсни супститут неким другим кривичним делима (у пракси, често чак и пореске утаје), које је и само произишло из  некадашње «комплетн(иј)е» инкриминације злоупотребе положаја службеног лица (које је суштински била инкриминација иманентна некадашњем социјалистичком кривичном законодавству), рационално сведе на одређени нужни минимум. Ради се пре свега о одређеним криминално-политичким разлозима, али не и само о њима, већ су и нека искуства из досадашње деценијске праксе, указала да су јавни тужиоци често били склонији да кривично гоне за злоупотребу службеног положаја, као и за злоупотребу положаја одговорног лица након новела из 2012. године, уместо за нека друга кривична дела, која би се често у пракси једноставније доказала, попут у неким случајевима пореске утаје и сл. То је суштински било и последица једне значајно  шире криминалне зоне раније дефиниције злоупотребе положаја службеног лица, а из које је 2012. године произишла и инкриминација злоупотреба положаја одговорног лица, па је пракси често било једноставније 
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рутински подвести одређену радњу под неки од алтернативно прописаних облика извршења тог  кривичног дела, уместо да се кривично  гони за нека друга кривична дела против привреде. 

Сада се и формалним прописивањем законског супсидијаритета тежи кориговању неких случајева погрешног резоновања у пракси, што није идеално са становишта начелних правно-техничких правила, јер као што је претходно објашњено, ово се питање донекле може/могло би се решавати и применом правила општег дела кривичног права. Ово представља још један пример, данас прилично честе појаве не само код нас, већ и  у многим другим земљама, да се конкретни проблеми у пракси, а нарочито они који се тичу доказивања, односно (не)доказивости одређених кривичних дела и уопште, доказних тешкоћа, решавају изменама у домену материјалног кривичног права.
Да би постојало кривично дело злоупотребе положаја одговорног лица, потребно је да учинилац, тј. одговорно лице  у конкретном случају радњом извршења оствари један од два алтернативно формулисана објективна услова инкриминације: 1) себи или другом лицу (физичком или правном), прибави противправну имовинску корист или 2) другом нанесе штету. 

Није било неопходно да законодавац посебно наглашава да лице коме се прибавља противправна имовинска корист може бити како физичко, тако и правно, јер би се то увек и иначе,  свакако подразумевало, самим тим што се ради о „лицу“. Једино  када се посебно тежи наглашавању да се може радити само о једној или другој врсти правног субјективитета, наводи се да мора бити реч о било о физичком, било о правном лицу, а када би се употребио термин „лице“, то би  свакако значило да то може да буде како физичко, тако  и правно лице. 

Оба тежа облика злоупотребе положаја одговорног лица су квалификована висином прибављене имовинске користи. Први тежи облик постоји када се извршењем основног облика прибави имовинска корист у износу од преко четиристо педесет хиљада динара, а други (нај)тежи облик кривичног дела злоупотребе положаја одговорног лица постоји када вредност прибављене имовинске користи прелази износ од милион и петсто хиљада динара. 

РЕФЕРАТИ

За први тежи облик злоупотребе положаја одговорног лица прописана је казна затвора од шест месеци до пет година, док се учинилац другог (нај)тежег облика овог кривичног дела кажњава затвором од две до десет година.

Када је реч о односу кривичног дела злоупотребе положаја одговорног лица и кривичног дела злоупотребе поверења у обављању привредне делатности, треба примарно имати на уму принцип законског супсидијаритета, који стриктно важи у односу на злоупотребу положаја одговорног лица, сходно којем ће ово кривично дело постојати само онда (услов који је condicio sine qua non), уколико конкретним  радњама извршиоца, нису остварена обележја неког другог кривичног дела. Ово се наравно, односи и на кривично дело злоупотребе поверења у обављању привредне делатности, што значи да уколико су остварена обележја, тј. битни елементи тог кривичног дела, а истовремено су остварена обележја и кривичног дела злоупотребе положаја одговорног лица, постојаће само кривично дело злоупотребе поверења у обављању привредне делатности. 

5.4. Однос злоупотребе поверења у обављању привредне делатности

и злоупотребе у поступку  приватизације

Основна идеја доминантног ratio legis-а кривичног дела злоупотребе у поступку приватизације, али и када се ради о неким другим кривичним делима против привреде, је да се из  разлога елементарне правичности, омогући улазак у „криминалну  зону“, односно задржавање у њој, оних учинилаца који су условима једне хаотичне транзиционе економије и урушеног привредног система у изузетно турбулентним друштвеним околностима, прибавили велику имовинску користи и у исто време друштву и грађанима, причинили огромну економску штету.

С друге стране, кривично право ни у ком случају није „савршено“, ни „свемоћно“, нити оно само по себи може попут неког „чаробног“ штапића, исправити све неправде „пљачкашких приватизација“ и уништавања економске снаге друштва злоупотребама у тзв. транзиционим процесима, а сам капиталистички систем и тржишна економија, нужно подразумевају и  богаћење вештих људи, мада се иначе, последњих година пуно расправља и о проблематици 
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тзв. незаконитог богаћења,
 где се у ствари, примарно ради о покушају да се одређени проблеми доказног дефицита или немогућности кривичног гоњења из формалних разлога и сл., реше изменама из домена материјалног кривичног права, односно увођењем одређене веома специфичне инкриминације. То ни у ком случају није идеално и свакако може довести до великих проблема у пракси, па и до тешких злоупотреба. И иако је још увек актуелна чувена  Балзакова мисао да се „иза сваког великог богатства, крије велики злочин“, она није априорно примењива када се ради о кривичном праву у демократском друштву и правној држави.

Известан покушај нормативног реаговања на злоупотребе у процесима приватизације представља и формулисање једног релативно новог кривичног дела у члану 228а Кривичног законика. Ради се о кривичном делу злoупoтрeбе у пoступку привaтизaциje, које (први основни облик), чини онај ко у пoступку привaтизaциje пoднoшeњeм пoнудe зaснoвaнe нa лaжним пoдaцимa, или дoгoвaрaњeм противно закону сa другим учeсницимa у пoступку привaтизaциje или прeдузимaњeм другe прoтивпрaвнe рaдњe, утичe нa тoк пoступкa или дoнoшeњe oдлукe oргaнизaциje нaдлeжнe зa спрoвoђeњe пoступкa привaтизaциje. 

Други основни облик овог кривичног дела постоји када учинилац има својство службеног лица, а кoje искoришћaвaњeм свoг пoлoжaja или oвлaшћeњa, прeкoрaчeњeм грaницe свoг oвлaшћeњa или нeвршeњeм свoje дужнoсти крши зaкoн или другe прoписe o привaтизaциjи и тимe прoузрoкуje штeту кaпитaлу или умaњи имoвину кoja je прeдмeт привaтизaциje. И за први и за други основни облик кривичног дела злoупoтрeбе у пoступку привaтизaциje, прописана је иста казна. Учинилац се кажњава казном затвора од шест месеци до пет година. 

Тежи облик кривичног дела злoупoтрeбе у пoступку привaтизaциje је квалификован висином вредности која је предмет приватизације, а он постоји укoликo су први или други основни облик овог кривичног дела учињeни у вeзи сa 
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привaтизaциjoм кaпитaлa или имoвинe чиja прoцeњeнa врeднoст прeлaзи изнoс oд тристa милиoнa динaрa. Тада се учинилaц кaжњава зaтвoрoм oд jeднe дo дeсeт гoдинa.

Кривично дело злоупотребе у поступку приватизације представља посебан облик злоупотребе у кривичноправном смислу, што значи да уколико су остварени битни елементи тог кривичног дела у конкретном случају, а истовремено су остварена и битна обележја кривичног дела злоупотребе поверења у обављању привредне делатности, постојаће само кривично дело злоупотребе  у поступку  приватизације, као кривично дело које је „специјално“ у односу на злоупотребу поверења у обављању привредне делатности, које је у овом случају општијег карактера. 

6. Стара прича о „првом милиону“ проистеклом

из привредног криминалитета

Колико су преваре и злоупотребе поверења у привредном пословању могуће, реалне и очекиване, указују и неки класични примери из „ране историје капитализма“,
 познате и као прича о „првом милиону“.
.

Истичући да „Ал Капоне није био први немилосрдни предузимач који је ради незаконитог стварања богатства, комбиновао акције силеџија, „пуцача” (gunmen) и владиних службеника”, M. Woodiwiss, закључује да је израз „организовани злочин” (organized crime), уобичајено почео да се употребљава након 1920-их година и „ере прохибиције”, али су неки научници, па и новинари, ипак сматрали да је у питању само нова етикета за стари феномен, јер „док 
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организовани злочин има своје корене у прохибицији (1920–33), бескрупулозни амерички бизнисмени су створили такав модел, те креирали климу која је била погодна за раст овог феномена.”

Запажајући да су прве генерације „грабљивих Американаца, енглеског, шкотског, скандинавског и немачког порекла, поплочале пут за касније генерације ирских, јеврејских и италијанских криминалаца, а којима су касније ривали постали криминалци афричког, хиспано, те азијског порекла”, H. Abadinsky истиче примере барона – пљачкаша, као историјских предака организованог криминалитета („Historical Antecedents of Organized Crime: The Robber Barons“), међу које сврстава следеће „успешне пословне људе”, чију каријеру обележавају изузетно успешни „пословни подухвати”, између осталог, утемељени на корупцији, насиљу, разним облицима незаконитости и тсл:

John Jacob Astor (1763–1848) – дошао је из Немачке „без пенија у џепу”, а постао је најбогатији човек своје епохе у Америци. Његово богатство је било базирано на алкохолу и превари. Он је наиме, трговао са Индијанцима, тако што им је продавао алкохолна пића, а при том их систематски варао, служећи се при том често и насиљем. Корумпирајући владине службенике, постао је монополиста у области трговине кожом и врло брзо стекао огромно богатство;

Cornelius Vanderbilt (1794–1877) – потиче из мале фармерске породице из места које је данас део Њујорка. Прву зараду је почео да остварује бавећи се превозом робе бродовима и бродовласништвом, а врло брзо је стекао велико богатство, тако што је, служећи се корупцијом успео да оствари транспортни монопол, прво у Никарагви, а касније и у другим земљама средње и Латинске Америке, али и у неким европским државама. Он је, чак у једном моменту, када је његова имовина у Никарагви била конфискована након победе револуционарних снага, исфинансирао и организовао напад оружаних снага Хондураса, Сан Салвадора и Коста Рике на Никарагву, а захваљујући његовом утицају, у напад на 
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Никарагву су се умешале и снаге САД, тако да је он захваљујући томе, успео да поврати своје позиције у овој држави. Као и многи други успешни „бизнисмени”, Вандербилт је био и велики ратни профитер, који је читаво богатство стекао трговином оружјем током америчког грађанског рата. Оружје је превозио бродовима, а након рата је стекао монопол на бродски превоз у великом делу САД. Рат се иначе сматра једним од најнеспорнијих социјалних феномена који снажно утичу на пораст одређених облика криминалитета, међу којима је свакако најзначајнији организовани, а иначе је неспорно да у ратним периодима расте и малолетничка делинквенција.

Вандербилтова конкуренција (The Erie Ring) – Daniel Drew, James Fisk и Jay Gould – Тежећи за монополом не само у бродском транспорту робе, већ и у превозу железницом, Вандербилт је изненада био нападнут од стране „тројице највећих америчких капиталиста – пирата”, који су заједно били познати као „Erie Ring“.
 У питању је била такође велика транспортна организација, али је она била оријентисана на копно, тј. железницу (Erie Railroad line). Њена три главна експонента су се прославили као успешни пословни људи, који су профит стицали комбинацијом легалних и нелегалних метода, служећи се често насиљем и преварама, посебно у берзанском пословању.

Leland Stanford је према неким ауторима, био један од највећих давалаца мита и лопова свог времена, а свој „најгенијалнији” пословни потез је одиграо док је био гувернер, инволвиран у послове „Централно-пацифичке железнице”, када је зарадио огромно богатство.

John D. Rockefeller је стекао енормно богатство тако што је, користећи легална, али и нелегална средства, успео да стекне монопол у производњи и промету нафтом у САД, тако да је 1890. године контролисао око 90% нафтне продукције у тој великој држави, што му је обезбеђивало огромне профите.
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J. Pierpont Morgan је своје богатство стекао као ратни профитер током америчког грађанског рата, познат по томе што је унионистичкој армији продавао дефектне карабине, а касније се укључио у борбу за транспортне монополе и берзанске послове.

Закључујући своје излагање о „историјским претечама” организованог криминалитета у Сједињеним Америчким Државама, H. Abadinsky истиче следеће закључке: „Прво, Сједињене Државе, као што је Ајзенхауерова Комисија указала, су насилничка држава. Важне карактеристике развоја Америке произлазе из насиља, како фигуративног (на пример, „финансијско пиратство”), тако и буквалног (на пример, коришћење пуцача (gunmen), силеџија, приватне полиције, службеника државе, Националне гарде и војске, ради заштите приватних интереса), па тако Lincoln Steffens, пишући 1902. године, упућује да је дух корупције и безакоња, дух Америке. Након освајања дивљег запада (затварања западних граница), настанка „пљачкаша барона”, те садашњег институционализовања компанија које су њихови потомци и које контролишу нашу економију, постоје само скромне могућности за сиромашне али амбициозне авантуристе наших градских граница.”
 У ствари оваква констатација на неки начин даје друштвени легитимитет развоју и постојању организованог криминалитета у САД, без обзира што није спорна његова нелегалност, односно криминална природа. Наиме, с једне стране у тој држави постоји већ општепознато историјско искуство да су највећа богатства (као што смо то претходно илустровали примерима „барона разбојника”), стечена систематским чињењем кривичних дела, а с друге стране, цео друштвени систем је усмерен ка глорификацији економске моћи, тако да стицање богатства постаје најзначајнији циљ. Као резултат овога, неки људи се не мире са својим стартним друштвено маргиналним положај, већ прихватајући друштвени циљ, сами бирају средства којима ће га остварити, те се тако упуштају у вршење кривичних дела, стварају криминалне организације или постају њихови припадници. Уколико би неко од њих и желео да тражи неко морално оправдање за своје криминално понашање, он 
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би га вероватно лако могао наћи на већ објашњеним примерима историјских претеча организованог криминалитета. Коначно, није ни спорно да се у већини савремених друштава легални послови често уско преплићу са нелегалним па и са организованим вршењем кривичних дела, исто као што су у многим државама људи за које је иначе сасвим јасно да су до својих позиција дошли криминалним путем, друштвено одлично прихваћени, имају велики углед, а понекад су чак и веома популарни. Све ове чињенице се лако могу декларисати као својеврсно друштвено, али и државно лицемерје, а на темељу тога и сами припадници организованог криминалитета, лако могу наћи оправдање за начин живота који воде, послове које обављају, па и кривична дела која рутински, односно професионално врше. 

Има ли неке сличности између историјских примера претеча организованог и привредног криминалитета у САД и тих облика криминалитета у Србији ? Свакако да има. Довољно је поменути грађански рат у нашем окружењу и вишегодишњи економски ембарго. Као „шлаг на торти“, ту су транзиција и приватизација. Давно је речено да „иза сваког великог богатства, стоји велики злочин“. То додуше, ипак не мора увек бити случај, али често јесте. У условима какве такве демократије и тржишне економије, пре или касније мора се појавити и организовани криминалитет, а он се онда, често комбинује и са озбиљним формама привредног криминалитета. Када такви облици криминалитета једном настану, они се никада не могу потпуно елиминисати, а правне државе настоје да их „држе под контролом“, тако да организоване криминалне групе никада не буду јаче од саме државе, нити да „крупни привредни криминалци“ de facto „владају“ државом. 

Онај ко обећава потпуно уништење организованог криминала, односно апсолутну „ликвидацију“ привредног криминалитета, као и крупних облика корупције повезаних са тим видовима криминалитета, или не зна о чему говори, или свесно изговара неистину. У свим савременим и демократским државама постоје неки облици таквог криминала, а државе иако свесне да је његово потпуно елиминисање „немогућа мисија“, настоје да га деловањем полиције и правосуђа, 
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сведу на најмању могућу меру. Од посебне је важности, а нарочито у државама које су у тзв. транзицији, тј. у којима се одвијају интензивни процесни приватизације, односно претварања некадашњег друштвеног или државног „капитала“ у приватну својину,  да криминална политика не буде мрежа у коју се хватају „мале рибе“, а кроз коју пролазе „велике рибе“.
Не треба бити наиван. Развијене привреде подразумевају значајну улогу државе. Тржиште се ипак не препушта све. Та улога државе некада може бити позитивна, а некада држава, односно поједини њени представници, помажу „својој“ привреди да на противправан начин, некада и преваран, па и криминалног карактера, буду конкурентнији на светском тржишту. Тада на сцену ступају, односно могу ступити одређени облици деликтног права, било у оквиру самог привредног права, попут деловања одговарајућих антимонополистичких тела, субјеката који контролишу поштовање одређене привредне регулативе и сл., било деловањем класичних кривичноправних механизама.

7. Закључна разматрања

Последњих година је већ неколико пута мењан Кривични законик Србије у домену кривичних дела против привреде, а сасвим је извесно да ће временом уследити и друге новеле у овој области нашег кривичног законодавства, што је повезано не само са још увек недовољно добрим квалитетом неких инкриминација против привреде, те још увек присутним недостацима у том делу кривичног законодавства, већ и са неким другим разлозима који су генералног карактера. Наиме, основни циљ свих досадашњих релативно недавних промена у домену кривичних дела против привреде, али и неких будућих новела у тој сфери кривичног законодавства Србије, је изналажење правог „баланса“ између могуће декриминализације и модификације одређених кривичних дела, тако да се тиме настоји остваривање не само кривичноправног, већ и криминално-политичког захтева да ова кривична дела буду боље усклађена како са потребама и актуелним захтевима праксе, тако и са значајно промењеним привредно-економским 
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околностима, деловањем основних закона тржишне економије, а пре свега драстично промењеним облицима доминанте својине у привредном пословању.

 Кривично дело злоупотребе поверења у обављању привредне делатности би потенцијално могло/требало да постане основно привредно кривично дело, које би у највећем броју случајева у пракси, практично могло да замени кривично дело злоупотребе положаја одговорног лица, које је проистекло из ранијег кривичног дела злоупотребе положаја службеног лица, као инкриминације која је у суштини била типична за некадашње социјалистичко кривично законодавство. Ово кривично дело, нити уопште, њему елементарно слична кривична дела, не постоје у другим европским државама, осим у неким државама некадашње Југославије, што у пракси веома компликује поступање по екстрадиционим захтевима Србије, чији су предмет окривљени/осуђени за кривично дело злоупотребе положаја одговорног лица, јер државе од којих се захтева екстрадиција према екстрадиционом захтеву надлежних државних органа Србије, тешко „препознају“ такво кривично дело које се ставља на терет лицу чија се екстрадиција захтева или који је већ осуђен у Србији, најчешће у одсуству, а један од класичних услова за екстрадицију је наравно, да конкретно кривично дело буде кажњиво у обе државе, како оној која екстрадицију захтева, тако и оној од које се изручење тражи. Овај проблем наравно, постоји и у погледу других облика међународне кривичноправне помоћи, али је он по логици ствари, најизраженији када се ради о екстрадицији.

Такође, не треба заборавити да се својевремено у једној од завршних верзија Нацрта закона о изменама и допунама Кривичног законика, који је претходио новелама КЗ-а из 2016. године, чак сасвим одустало од појма одговорног лица, не само код кривичног дела које сада постоји као „злоупотреба положаја одговорног лица“, а које је значајно измењено у члану 227. Кривичног законика, него и код неких других кривичних дела код којих је сада, тј. у позитивном Кривичном законику предвиђено да извршилац може бити само одговорно лице. 

Одустајање од правила да извршилац мора имати формално својство одговорног лица је у неким случајевима, тј. у односу  на неке сасвим нове или у 
РЕФЕРАТИ

одређеној мери модификоване постојеће инкриминације, би захтевало њихов другачији законски опис, тако што се пре свега, кроз одговарајућу радњу извршења, утврђивало која лица долазе у обзир као извршиоци, а формално се извршилац одређује као „било које лице“,  тј. свака особа која предузме конкретну радњу кривичног дела. Такво законско решење свакако остаје и сада као једна не сам легитимна, већ и веома корисна могућност у de lege ferenda смислу, која делује сасвим адекватно и ако би у будућности дошло до такве прилично далекосежне нормативне модификације у нашем Кривичном законику, она би свакако била иманента савременом приступу у кривичном законодавству, када се ради о кривичноправној заштити привреде.
Када је реч о привредном криминалитету као примарном извору финансијске моћи, али потом и других облика моћи оних који су прво стекли богатство, а затим на темељу њега, а посебно захваљујући  корупцијским методама, задобили политичку и другу моћ, позната је стара „идеја“ да се „за први милион не пита“ (што би представљао неки облик фактичке  „аболиције“), што је већ детаљније објашњено у претходном тексту уз веома упадљиве примере из САД, који су веома познати, како у криминолошкој литератури, тако и у криминалистичкој историји. Треба ипак, имати у виду да се ту ради о једном давно прошлом времену и да је данас у савременом свету ипак уобичајено сасвим супротно, да се неки људи „питају и за први милион“. 

Данас модерне државе настоје да у свом правном систему развију адекватне правне механизме за одговарајућу „проверу легалности стеченог богатства“, уз примену и процесног механизама тзв. обрнутог терета доказивања. Део тих прописа се односи на кривичноправну материју, као када се ради о одузимању имовине проистекле из кривичних дела, а део ових прописа је у основи фискалног карактера и своди се на посебна правила опорезивања имовине (по  веома високој пореској стопи, која некада садржи и елемент делимичне конфискације), чије законито порекло они који је поседују, не могу да докажу. У том погледу се одговарајући ефекти могу постићи Законом о пореклу имовине, где је најважније за праксу установљавање критеријума за селекцију оних чија ће се имовина, односно њено порекло проверавати. 
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Привредни криминалитет се традиционално одликује и великом „тамном бројком“,
 што значи да је далеко већи број кривичних дела те врсте, која су заиста извршена, али се за њих није никада официјелно сазнало или није било довољно доказа, него што је број кривичних дела привредног криминалитета која су садржана у званичним статистичким подацима. 

Када се зна „историја“ масовних приватизација у Србији, повест „дириговане“ пропасти неких домаћих банака и уопште „историја“ једне масовне и систематске пропасти бројних привредних субјеката, чак са елементима жестоке планске „деиндустријализације“ наше земље и када о злоупотребама које су до тога довеле, постоје извештаји релевантних  антикорупцијских тела, из којих проистичу релевантне информације, попут сада већ чувеног списка од „фамозних двадесет и четири сумњиве приватизације“ или  боље речено, читавог низа великих „афера“, онда би свакако први „кандидати“ за проверу порекла њихове имовине, морали бити људи непосредно повезани са тим приватизацијама. За разлику од одговорности за кривично дело, која је повезана са правилима о застарелости кривичног гоњења, те условљена протеком времена којим наступа апсолутна застарелост кривичног гоњења, ови облици тзв. незаконитог богаћења, као нека врста специфичних „пореских предмета“, практично не застаревају.   
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Summary

 In the article is described the basic criminal characteristics of the criminal offense of abuse of trust in the conduct of economic activity, in particular analyzing the relationship of this relatively new criminal offense against the economy with several other relevant criminal offenses against the economy, as well as with respect to the long-standing criminal offense of abuse of trust, as a general sort of crime against property. In the there is also contains an appropriate comparative legal representation of a similar offense in the relevant European criminal legislation.

The author concludes that the criminal offense of abuse of trust in the performance of economic activities could potentially become the main economic crime, which in most cases could practically replace the criminal offense of abuse of the position of a responsible person, arising from an earlier crime of abuse of official position, as an incrimination that was essentially typical of the former socialist criminal law legislation. This criminal offence, or no similar crime at all (except in some countries of the former Yugoslavia), does not exist in other European countries, which in practice complicates the handling of the extradition claims of Serbia whose case has been accused/convicted for/of the criminal offense of abuse of official position.
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In the article emphasizes that economic criminality is traditionally characterized by a large "dark number", and author concludes that modern states are trying to develop adequate legal mechanisms for appropriate "verification/investigation of the legality of wealth acquired", with the application of so-called procedural mechanisms of the reverse burden of proof. When one knows the "history" of mass privatizations, the "conducted" failures of some domestic banks, and in general the "history" of a mass and systematic collapse of numerous economic entities, and when the abuses that led to them, there are reports of relevant anti-corruption bodies, from which relevant information, such as the now famous list of about twenty suspected privatizations, then certainly the first "candidates" to check the origin of their property should be persons directly associated with those privatizations. Unlike criminal liability, which is linked to the statute of limitations on prosecution, these forms of so-called illegal enrichment do not become obsolete.
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др Вук Радовић, LL.M. (University of Pittsburgh)(
ТРИ КОНЦЕПТА ЗАЈЕДНИЧКОГ ДЕЛОВАЊА У СРПСКОМ ПРАВУ – ПРАКТИЧНИ ПРОБЛЕМИ И НЕДОУМИЦЕ((
1. о нејединственим појму заједничког деловања
у српском праву
Заједничко деловање је комплексан правни стандард, који се примењује у више пословноправних области. Међутим, веома често он није јединствен, те се у једном правном систему примењује неколико различитих дефиниција заједничког деловања. Управо је таква ситуацију и у српском пословном праву. Наиме, три различита, а по тематици сродна закона, познају три засебна концепта заједничког деловања. Реч је о Закону о преузимању акционарских друштава, Закону о тржишту капитала и Закону о привредним друштвима. За праксу ово може бити збуњујуће. Заједничко деловање је само по себи недовољно јасан концепт, а законодавац га је триплицирао, створивши тако три пута више правних проблема. Нажалост, пракса која се развије у односу на један од њих се не може применити на тумачење друга два. 
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2. Заједничко деловање и закон о преузимању акционарских друштава
2.1. Појам и карактеристике заједничког деловања

 у српском праву преузимања

Заједничко деловање се у материји права преузимања доминантно везује за институт обавезне јавне понуде. Када једно лице стекне контролно капитал-учешће у акционарском друштву за њега настаје законска обавеза упућивања јавне понуде за куповину акција преосталих акционара по цени која је унапред дефинисана.


 Циљ увођења ове обавезе је заштита мањинских акционара, којима закон на овај начин обезбеђује излазак из друштва. Такође, обавезна понуда омогућава мањинским акционарима и да учествују у расподели тзв. премије од преузимања, јер цена коју је понудилац дужан да понуди представља највишу цену по којој је акције куповао у претходном периоду, а за претпоставити је да је до контролног капитал-учешћа дошао плаћањем цене која је виша од тржишне. Та разлика представља премију од преузимања, на коју мањински акционари иначе не би имали право да не постоји ова врста јавних понуда за преузимање. 


Неспорно је да обавезна јавна понуда представља велики терет за већинског акционара. Овакав закључак произлази прво из околности да лице које има ову обавезу поседује контролно учешће у основном капиталу циљног друштва, а оно по правилу може бити значајно испод апсолутног и/или квалификованог учешћа.
 Ако се пође од чињенице да се контролно капитал-учешће у националним правима по правилу креће око 30% гласачких права, обавезна јавна понуда приморава понудиоца да купи и преко два пута више акција него што сам поседује (на пример, поседује 30% обичних акција, а понуда се 
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односи на преосталих 70% акција). Други разлог је цена која се мора понудити, јер као што је речено, она је готово увек изнад просечне тржишне цене. 

Имајући у виду потенцијално велике финансијске издатке које изискује обавеза упућивања јавне понуде за преузимање, не чуди да заинтересована лица имају интереса да заобиђу примену овог института. Најлогичнији и најједноставнији начин заобилажења обавезне јавне понуде је удруживање више лица у циљу стицања контролног капитал-учешћа, тако да сви заједно имају контролно учешће, док је појединачно сваки акционар испод прага учешћа који иницира обавезу упућивања јавне понуде за преузимање.
 Право преузимања препознаје овај проблем, а решава га тако што уводи појам заједничког деловања више лица. Суштински посматрано, идеја је у следећем: лица која делују заједнички се посматрају као једно лице за сврхе настанка обавезе упућивања обавезне јавне понуде.
 Њихова појединачна капитал-учешћа се сабирају, па ако та збирна цифра прелази гранични проценат, обавеза настаје.

У Закону о преузимању акционарских друштава, лица која заједнички делују су дефинисана као:

„лица која сарађују на основу споразума, изричитог или прећутног, усменог или писменог, чији је циљ стицање акција с правом гласа, усклађено остваривање права гласа или спречавање другог лица у спровођењу поступка преузимања“.


Ова одредба је писана под очигледним утицајем Директиве о јавним понудама за преузимање из 2004. године (даље: Директива о преузимању).
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Међутим, у два аспекта смо остали недоречени и неусклађени са овом Директивом, о чему ће бити више речи у наставку. Из српске дефиниције се могу уочити три основна елемента заједничког деловања: 1) субјекти, 2) споразум и 3) циљ.


1) Субјекти. Заједничко деловање подразумева увек постојање најмање два физичка и/или правна лица.
 Одредба је јасна, али не одговара у потпуности ономе што је била њена идеја. У праву ЕУ, заједничко деловање обухвата лица која сарађују са понудиоцем или циљним друштвом,
 одакле се извлачи закључак да постоје две врсте споразума – споразуми са понудиоцем, чији је циљ стицање контроле над циљним друштвом и споразуми са циљним друштвом, који имају за циљ спречавање или онемогућавање преузимања. Српско право помиње само лица која заједнички делују, без навођења да једно од њих мора бити понудилац или циљно друштво. Оваквим непрецизним преузимањем европске одредбе могу настати неки проблеми у практичној примени. Тако је, примера ради, нејасно да ли ће наша пракса дозволити да и циљно друштво буде лице које може заједнички да делује са трећим лицима. Такође, посебан проблем се може десити у случају да два привредна друштва предузимају радње у циљу онемогућавања или спречавања преузимања циљног друштва од стране неког трећег лица. Идеја Директиве је била да овакви споразуми имају за последицу постојање заједничког деловања само ако је једна страна циљно друштво. Овај додатак је нужан и у српском праву, јер није за очекивати да пракса прихвати овакво тумачење, имајући у виду да оно не произлази из текста законске одредбе.
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2) Споразум. Споразум је предуслов за постојање заједничког деловања.
 Сагласност воља лица која заједнички делују може бити изражена на било који начин и у било каквом облику. Форма споразума није од значаја, што Закон о преузимању и наглашава речима да споразум може бити изричит или прећутан, усмен или писмен. Закон се није одредио по питању пуноважности датог споразума по српском праву, из чега се може извући закључак да пуноважност споразума није услов за постојање заједничког деловања.


3) Циљ. Најзначајнији елемент тиче се циља споразума лица која заједнички делују. Према Директиви о преузимању циљ споразума мора бити стицање контроле над циљним друштвом или отежавање, односно онемогућавање успеха понуде за преузимање.
 Заправо, циљ се своди на стицање или онемогућавање стицања правне или фактичке контроле над циљним друштвом. За разлику од Директиве, српски закон као циљ споразума помиње само спречавање другог лица у спровођењу поступка преузимања. Међутим, када је реч о оним најзначајнијим видовима заједничког деловања, а то је деловање у циљу стицања правне или фактичке контроле над циљним друштвом, они нису законом поменути.
 Наиме, Закон о преузимању као циљ споразума лица која заједнички делују наводи стицање акција с правом гласа или усклађено остваривање права гласа. Очигледно је законодавац желео да одредбу Директиве о преузимању, која 
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говори о стицању контроле појасни, тако што би је свео на стицање правне контроле („стицање акција с правом гласа“) или фактичке контроле („усклађено остваривање права гласа“). Међутим, оно што је законодавац превидео је чињеница да језичке конструкције које је употребио, а без навођења и циљног елемента у виду стицања контроле, имају много шири домен примене од онога који је оправдан. Наиме, ако два лица споразумно стичу акције неког друштва, то имплицитно не значи да они желе да заједнички стекну и остварују контролу над тим друштвом. Још драматичније последице могу наступити у вези са другим условом – „усклађено остваривање права гласа“. Акционари се могу од седнице до седнице договарати да по одређеној тачки дневног реда усклађено гласају (на пример, да гласају против предложене одлуке о расподели дивиденди или за одлуку о стицању имовине велике вредности). Овакви споразуми не смеју представљати заједничко деловање, јер њихов циљ није остваривање контроле над циљним друштвом. Без елемента стицања контроле, било каква сарадња акционара би се могла окарактерисати као заједничко деловање. Ово би била веома неповољна последица, поготову ако се има у виду да корпоративно управљање последњих година настоји да што више активира акционаре, нарочито институционалне инвеститоре, да све учесталије и конкретније преко скупштине врше надзор над радом органа управе.
 Српско решење неспорно ствара за акционаре правну неизвесност, јер се сваки заједнички напор више акционара да, примера ради, дисциплинују органе управе или донесу неку одлуку која је у интересу друштва, може подвести под појам заједничког деловања. Пракси треба сугерисати да наведене одредбе Закона о преузимању тумачи тако да само они споразуми који имају за циљ стицање правне или фактичке контроле над циљним друштвом треба да буду обухваћени заједничким деловањем.
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2.2. Претпоставке постојања заједничког деловања


Имајући у виду да је заједничко деловање компликован концепт, тежак за доказивање, законодавац је за одређена лица увео претпоставке његовог постојања. Српски Закон о преузимању претпоставља заједничко деловање за следећа лица:


1) брачне другове, родитеље и потомке, усвојиоца и усвојенике, стараоца, штићенике и потомке штићеника, сроднике до трећег степена сродства у побочној и тазбинској линији;


2) привредна друштва која су међусобно повезана у смислу Закона о преузимању и Закона о привредним друштвима;


3) чланове органа управљања друштава која делују заједнички;


4) чланове органа управљања са друштвима у којима су чланови тих органа;


5) друштво за управљање које управља са више инвестиционих, односно добровољних пензијских фондова;


6) кад једно лице, посредно или непосредно, контролише друго или друга правна лица, при чему закон сматра да физичко, односно правно лице контролише правно лице ако има: а) посредно или непосредно 25% и веће учешће у основном капиталу правног лица; б) посредно или непосредно 25% и више гласачких права на скупштини правног лица; в) право управљања, односно вођења пословне и финансијске политике правног лица на основу овлашћења из статута, споразума или уговора; г) посредно или непосредно преовлађујући утицај на вођење послова и доношење одлука. 


Први закључак који се може извести на основу набројаних претпоставки је њихова бројност и широк домен примене. Отуда је веома важно да се све претпоставке тумаче што уже, не само због принципа да изузетке треба уско тумачити, већ и због заштите института обавезне јавне понуде, који би широким тумачењем изузетака био обесмишљен. 
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Практично веома значајна дилема тиче се карактера уведених претпоставки, тј. да ли је реч о оборивим или необоривим претпоставкама. Језичким тумачењем је тешко доћи до закључка, јер закон говори само да се сматра да следећа лица делују заједнички. Имајући у виду да је реч о разноликим претпоставкама, са битно другачијим интензитетом веза између лица за које се претпоставља заједничко деловање, нелогично је да се заузме став да су све претпоставке необориве. Такође, није рационално ни делити претпоставке на оне које су обориве и оне које су необориве, јер закон користи исте језичке конструкције. Због тога је једино смислено све претпоставке сматрати оборивим. Уосталом, овакав став има упориште и у упоредном праву.
 


Основни проблем претпоставки у српском праву је непостојање никаквих изузетака, као ни прецизирања услова под којима се за наведена лица претпоставља заједничко деловање. На овај начин је велики број лица покривен претпоставкама, што процесно значи да је на њима терет супротног доказа. Претпоставимо да је независни директор друштва X купио одређен број акција друштва Y, и то пре него што је постао директор. После извесног времена друштво X упућује јавну понуду за преузимање друштва Y. По закону се сматра да директор и друштво X делују заједнички, иако између њих евидентно није постојао никакав споразум. 


Неки од изузетака су написани непрецизно, тако да се са сигурношћу не зна која лица обухватају, односно под којим условима се лица третирају да заједнички делују. Примера ради, нејасно је шта је законодавац мислио под лицима повезаним у смислу Закона о преузимању, да ли су услови за непосредну или посредну контролу алтернативни или кумулативни, зашто су претпоставком заједничког деловања обухваћени потомци штићеника, а не и усвојеника, и сл. Коначно, последња претпоставка (посредно или непосредно контролисање другог или других правних лица) је била непотребна, јер је она већ садржана у појму повезаних лица у смислу Закона о привредним друштвима, на који се Закон о преузимању позива. 
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Поред претпоставки о којима је до сада било речи, Закон о преузимању садржи и одредбу према којој се приликом утврђивања заједничког деловања нарочито узимају у обзир следеће околности: 1) време или период стицања акција, 2) место стицања, 3) начин стицања, 4) одредбе уговора о стицању, 5) вредност стечених акција, 6) трансакције финансирања стицања акција и 7) предлагање и гласање за именовање или разрешење већине чланова органа управљања.
 Заправо у овом случају није реч о претпоставкама постојања заједничког деловања, већ о неким практично значајнијим индицијама да постоји заједничко деловање.
 


Постојање једне или више законом набројаних релевантних околности не доводи до тога да се заједничко деловање претпоставља. Напротив, морају се сагледати све околности случаја пре него што се изведе закључак о томе да између одређених лица постоји споразум о заједничком деловању. Приказана законска одредба упућује на то да се постојање споразума о заједничком деловању може извести посредно, доказивањем постојања других околности. Законске околности су наведене само exempli causa („нарочито узимају у обзир“), што не искључује да у конкретном случају и друге околности могу бити од великог значаја приликом утврђивања постојања заједничког деловања. Штавише, могуће је да се закључак о заједничком деловању одређених лица изведе само на основу других околности, које законом нису набројане, али за које се утврди да су правно релевантне.
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2.3. Негативан утицај заједничког деловања 

на активизам акционара

Последњих година се посебно актуализовала тема заједничког деловања у праву преузимања, и то због њене блиске везе са активизмом акционара. Наиме, акционари су инхибирани у својим покушајима да сарађују са другим акционарима у циљу унапређења корпоративног управљања друштва, све док постоји и мала шанса да се њихова сарадња окарактерише као заједничко деловање. Када би постојала потпуна извесност у погледу обухвата појма заједничког деловања, акционарима би било знатно једноставније да сарађују по питањима корпоративног управљања у друштву.

На нивоу Европске уније је уочено да је концепт заједничког деловања схваћен на различите начине од стране различитих држава. То представља значајну препреку за развој прекограничне сарадње акционара. Због тога се у теорији предлагало да у овој области минималну треба да замени максимална хармонизација.
 Европска комисија је у Акционом плану из 2012. године најавила да ће, у сарадњи са националним комисијама за хартије од вредности и другим релевантним телима, саставити смернице како би повећала правну сигурност акционара који желе да сарађују у циљу унапређивања корпоративног управљања у друштву, јер би се дефинисале ситуације у којима се њихова сарадња не би сматрала заједничким деловањем.
 То се до данас није десило, али је зато ESMA (European Securities and Markets Authority) дала јавно саопштење 2014. године, а исто је допунила 2019. године.
 Пре овог саопштења, сличне 
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активности су већ предузела регулаторна тела у Великој Британији
 и Италији.
 Садржински се може приметити значајно поклапање јавног саопштења усвојеног од стране ESMA и британске добре праксе у овој области која је кодификована 2009. године. 


ESMA је на почетку свог саопштења констатовала да постоје различити модалитети сарадње акционара у вези са бројним питањима корпоративног управљања, а који немају за циљ стицање контроле над акционарским друштвом. Они се најчешће односе на пословна питања (на пример, политику дивиденди, продају предузећа или финансијско реструктурирање), управу (на пример, накнада члановима управе) или корпоративну друштвену одговорност.
 Такве видове сарадње акционара треба изузети из појма заједничког деловања, што значи да ти акционари неће имати обавезу упућивања јавне понуде за преузимање. Међутим, чињеница да су одређени видови акционарске сарадње изузети, не значи да надлежни орган не треба да испитује и друге околности конкретног случаја, јер је могуће да изузета активност представља део ширег споразума, који у целини има за циљ стицање или вршење контроле над циљним друштвом, у ком случају се мора закључити да постоји заједничко деловање.
 


ESMA је у поменутом саопштењу формулисала тзв. „Белу листу“ изузетих активности. Основна замисао је у томе да ове активности саме за себе не могу довести до закључка да акционари заједнички делују. У јавном саопштењу су посебно поменуте следеће активности:
 

· дискусије између акционара о могућим питањима која треба поставити управи друштва;
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· предочавање управи политике, праксе или конкретних радњи које би она требало да узме у обзир;

· коришћење права акционара да уврсте нову тачку у дневни ред скупштине, да предложе другу одлуку у оквиру формулисане тачке дневног реда, као и права на сазивање ванредне скупштинске седнице, осим уколико је циљ вршења ових права именовање чланова управе;

· споразум акционара о усаглашеном гласању о конкретној тачки дневног реда, попут гласања о накнадама члановима управе, располагању имовином друштва, повећању или смањењу основног капитала, стицању сопствених акција, расподели дивиденди, усвајању годишњих финансијских извештаја, именовању или разрешењу ревизора, и сл.;

· гласање против давања одобрења за правни посао у коме постоји лични интерес лица са дужностима према друштву. 


Најспорније је остало питање сарадње акционара у односу на именовање чланова управе, јер је тешко ову тематику корпоративног управљања не повезати са контролом над друштвом. Проблем је био утолико већи, ако се има у виду да су државе поступале на различите начине. ESMA је препоручила да приликом утврђивања постојања заједничког деловања у случају сарадње акционара у вези са именовањем чланова управе треба посебно узети у обзир следеће факторе:
 природу односа између акционара и предложеног члана (чланова),
 број предложених чланова управе, односно број чланова управе за које су акционари јединствено гласали,
 да ли су исти акционари и раније координирано деловали у 
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односу на именовање чланова управе,
 да ли су акционари само гласали на једнак начин или су претходно заједно и учинили предлог за именовање, да ли ће именовање предложеног члана (чланова) управе довести до промене снага у самом одбору и која врста директора се бира.


Српско право преузимања и добра пракса корпоративног управљања нису препознали овај проблем, због чега ни нема посебних правила о видовима сарадње акционара који су изузети од појма заједничког деловања. 

3. Заједничко деловање и закон о тржишту капитала

Према Закону о тржишту капитала, акционар, који стекне или располаже акцијама којима се тргује на регулисаном тржишту, дужан је да обавести издаваоца тих акција, Комисију за хартије од вредности и регулисано тржиште о проценту гласачких права које поседује по окончању тог правног посла, у случају да тај проценат достиже, превазилази или пада испод 5%, 10%, 15%, 20%, 25%, 30%, 50% и 75%.
 Обавеза обавештавања о значајним учешћима у гласачком капиталу терети и лица која су прописане проценте акција са правом гласа досегли заједничким деловањем. Последица заједничког деловања у контексту Закона о тржишту капитала је у следећем: гласови лица која заједнички делују се за сврхе објављивања сабирају. Према томе, обавеза објављивања настаје онда када више лица, за која је утврђено заједничко деловање, достигну, превазиђу или 
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падну испод прописаних граничних процената. Српско право тржишта капитала не користи термин заједничко деловање, али га појмовно одређује у виду уговора који закључују правна и/или физичка лица:

„који их обавезује да, заједничким остваривањем права гласа које поседују, усвоје дугорочну заједничку политику управљања тим јавним друштвом“.

Ова дефиниција је готово истоветна дефиницији из Директиве о транспарентности, одакле је уосталом и преузета.
 Већ на први поглед је јасно да се ова дефиниција заједничког деловања фундаментално разликује од дефиниције из Закона о преузимању. У даљем тексту ће бити анализирана четири елемента појма заједничког деловања од којих су три анализирана и код заједничког деловања у поступку преузимања (субјекти, споразум и циљ), док је четврти (начин остваривања) особен за заједничко деловање у контексту транспарентности. 


1) Субјекти. Као и код преузимања, заједничко деловање подразумева постојање најмање два физичка и/или правна лица. Међутим, овде лица која заједнички делују морају бити акционари, док се код преузимања може десити да је једно лице и циљно друштво. Ова разлика је практично посматрано скоро безначајна. 


2) Споразум. Заједничко деловање по Закону о тржишту капитала се заснива на закљученом споразуму. Закон не помиње форму споразума, што значи да он може бити изричит или прећутан, усмен или писмен. У упоредном праву се води расправа о томе да ли споразуми морају бити правно обавезујући. У српском праву нема места оваквим расправама, јер закон говори о уговору који обавезује уговорне стране. Према томе, споразум мора бити правно обавезујући. 
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3) Начин вршења заједничког утицаја. Заједничко деловање се према Закону о тржишту капитала односи само на оне споразуме којима се стране обавезују да заједнички врше гласачка права. Према томе, од свих могућих видова утицаја на акционарско друштво, Закон издваја само један – заједничко гласање на скупштинским седницама, што значи да су остали модалитети утицаја, који се остварују ван скупштинских седница, ван ове дефиниције.


Такође, Закон о тржишту капитала тражи само постојање обавезујућег споразума, али не захтева конкретне радње сауговарача у правцу његовог извршавања. Другим речима, не тражи се конкретизовано заједничко деловање, у смислу гласања на одређени начин на скупштинској седници, већ је довољно само постојање споразума који обавезује стране да заједнички врше гласачка права.
 Ово је последица концепције према којој је транспарентност „ex ante механизам усмерен ка обезбеђивању информација како су акционари овлашћени да врше гласачка права, без обзира на то како они у стварности гласају“.
 

4) Циљ. Основна специфичност заједничког деловања према Закону о тржишту капитала тиче се циља споразума. Наиме, акционари се споразумом обавезују да заједничким гласањем усвоје „дугорочну заједничку политику управљања тим јавним друштвом“. Већ летимичан поглед на ову синтагму указује на њену непрецизност. Коришћене речи („дуготрајна“, „политика“, „управљање“) су недовољно одређене и подложне различитим тумачењима, како од стране законодаваца, тако и праксе. Теорија посебно указује на три отворена питања:
 прво, да ли се реч „дуготрајна“ односи на трајност радње коју предузимају акционари или се пак односи на њене последице, друго, да ли споразум акционара да разреше једног или више чланова управе може да се посматра као „дуготрајна заједничка политика“ и треће, у којој мери одлука о расподели дивиденди, о којој су се акционари претходно договорили, може да се подведе под „управљање јавним друштвом“? 
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4. Заједничко деловање и закон о привредним друштвима

Заједничко деловање је дефинисано и Законом о привредним друштвима, и то тако да се сматра да оно постоји:

„када два или више лица, на основу међусобног изричитог или прећутног споразума, користе гласачка права у одређеном лицу или предузимају друге радње у циљу вршења заједничког утицаја на управљање или пословање тог лица“.

Приказана дефиниција је очигледно била инспирисана појмом заједничког деловања из Закона о тржишту капитала, односно Директиве о транспарентности. Међутим, у практичној разради дошло је до великих разлика између њих, тако да се може говорити о три одвојена и самостална појма заједничког деловања у српском праву. 


1) Персонални домен примене. Заједничко деловање из Закона о привредним друштвима се односи на сва привредна друштва, док се друге две дефиниције заједничког деловања односе само на јавна акционарска друштва. На овај начин је персонални домен примене одредбе компанијског закона неупоредиво шири. Ову разлику не треба преувеличавати, јер ће у практичним ефектима заједничко деловање бити значајно само за друштва капитала.


2) Материјални домен примене. По Закону о привредним друштвима, заједничко деловање је релевантно за утврђивање значајног и већинског учешћа у основном капиталу, јер се проценти гласачких права утврђују сабирањем појединачних гласова свих лица која заједнички делују.
 Такође, оно се користи и за утврђивање постојања контроле.
 Практични значај ових одредаба је двострук. Прво, појмовима значајног, већинског и контролног учешћа се ближе прецизирају лица са посебним дужностима према друштву.
 Између осталог, лица која имају дужности су чланови у друштву са ограниченом одговорношћу, односно 
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акционари у акционарском друштву, који поседују значајно учешће у основном капиталу или су контролни чланови (акционари) друштва.
 Ова правила се примењују само на друштва капитала. Друго, појам контроле, који укључује и заједничко деловање, се користи и за одређење повезаних лица. Концепт повезаних лица има вишеструк домен примене, не само у компанијском, већ и у другим гранама права (на пример, стечајном праву
).


3) Споразум. Основ заједничког деловања по Закону о привредним друштвима је споразум, који може бити изричит или прећутан, писмени или усмени. Из дикције закона произлази да споразум не мора бити правно обавезујући. Битно је само да се више лица договорило око вршења утицаја на неко привредно друштво, при чему свака страна очекује од друге стране да поштује договор, без обзира на немогућност његовог принудног извршења. 


Споразум се закључује између два или више лица. Ако се норма језички тумачи, може се закључити да та лица не морају бити акционари, односно чланови, премда ће најзначајније и најчешће споразуме закључивати управо ова лица. Битно је само да лице може директно или индиректно да врши утицај на привредно друштво. Из овог угла посматрано, круг лица која могу заједнички да делују у смислу Закона о привредним друштвима је шири. Заједничко деловање је по Закону о тржишту капитала ограничено на акционаре, док се по Закону о преузимању односи и на будуће акционаре, тј. лица која стичу акције. Међутим, овакво тумачење, ма колико било у складу са језиком дефиниције заједничког деловања, не треба прихватити. Системским тумачењем се закључује да лица која закључују споразум морају бити акционари.
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4) Начин вршења заједничког деловања. Два су начина на које се остварује заједничко деловање по Закону о привредним друштвима: 1. координираним вршењем права гласа на седницама скупштине акционарског друштва и 2. предузимањем других радњи. Координирано гласање на скупштинским седницама је неупоредиво значајнији модалитет остваривања заједничког деловања, и карактеристичан је за сва три појма заједничког деловања у српском праву. Оно што је неуобичајено и другачије код компанијскоправног појма заједничког деловања је постојање и другог модалитета остваривања заједничког деловања – предузимање других радњи. 


За разлику од координираног гласања, предузимање других радњи је безболан појам. Једино његово ограничење представља обавезан циљ деловања, о чему ће бити речи. Законодавац је овим видом заједничког деловања желео да обухвати бројне друге модалитете сарадње акционара, који се остварују ван скупштинских седница. Очигледно је да укључивање „других радњи“ у појам заједничког деловања може имати погубан утицај на акционарски активизам. Контрадикторно, закон који би требало да промовише и подстиче шире укључивање акционара, дефиницијом заједничког деловања ствара управо обрнут ефекат. 


Овај вид заједничког деловања је очигледно преузет из немачког права. У Немачкој је све до 2008. године постојао само први начин остваривања заједничког деловања – утицај вршењем гласачких права на скупштинским седницама. Након једног случаја, законодавац се определио да уведе и другу алтернативу. Наиме, 2005. године Немачка берза је планирала да преузме Лондонску берзу. Међутим, након најаве преузимања, инвестициони фондови су почели да врше притисак на управу Немачке берзе, и то ван скупштинских седница. Премда заједничко деловање никада није утврђено, епилог случаја је био тај да је Немачка берза одустала од намераваног преузимања, а председник надзорног одбора и генерални директор су дали оставке. Да је у овом случају доказано заједничко деловање, инвестиоциони фондови би морали да упуте 
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обавезну понуду за преузимање вредну око 15 милијарди евра.
 Овај случај је показао потребу за проширењем могућих начина заједничког деловања. 


5) Циљ деловања. Циљ заједничког деловања је „вршење заједничког утицаја на управљање или пословање тог лица“. Овако одређен циљ је веома неодређен, а његовим суштинским сагледавањем се уочавају три велика практична проблема. 


Прво, српски концепт заједничког деловања не садржи елемент трајности. Сваки утицај на привредно друштво, било да је он трајног или привременог карактера, могао би се језички уклопити у законски појам. Ово није добро решење, јер заједничко деловање увек подразумева трајан утицај на привредно друштво. 


Друго, утицај се односи на управљање или пословање друштва. Утицај на управљање је логичан део дефиниције, и у крајњој линији је преузет из Директиве о транспарентности. Међутим, нејасно је зашто се законодавац определио да уведе и утицај на пословање, које обухвата веома широк дијапазон радњи. Да ли је на овај начин исказана намера да се стандарди снизе, тј. да се већи број објеката утицаја узима у обзир приликом утврђивања постојања заједничког деловања, отворено је питање. Ово је тим пре несхватљивије ако се има у виду да под окриље заједничког деловања потпадају и видови сарадње ван скупштинских седница, и то чак и од стране лица која не морају бити чланови друштва. И поред постојања поменутих дилема, чини се оправданим наведену норму схватити као утицај на управу, јер је немогуће замислити да се остварује утицај на пословање друштва без утицаја на управу, а да такав утицај заслужује да се третира заједничким деловањем. 


Треће, законом нису искључена заједничка деловања у појединачним случајевима. То би значило да ако се два акционара договоре да гласају на истоветан начин о предлогу одлуке о расподели дивиденди, сматрало би се да између њих постоји заједничко деловање. Овакво тумачење је неприхватљиво, без обзира што произлази из језика закона. 
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5. Закључно о односу три концепта заједничког деловања 

у српском праву


Нејединствен концепт заједничког деловања је евидентан проблем српског пословног права. Правнодогматски се он може посматрати из угла оправданости потребе постојања више различитих концепата заједничког деловања. Практично се данас заједничко деловање најчешће посматра из угла корпоративног управљања, тј. подстицања акционара да се активно укључе у управљање друштвом, вршењем ефикаснијег надзора над радом управе. 

Три дефиниције заједничког деловања које познаје српско право се по много чему разликују. Штавише, није лако утврдити њихов заједнички именитељ. Чини се да је једина неспорна сличност да обухватају разноврсне споразуме, без обзира на њихову форму. Основне тачке раздора се односе на циљеве заједничког деловања, као и начине његовог остваривања. 


Најиздиференциранији и најјаснији појам заједничког деловања има право преузимања, јер се оно оправдано фокусира на споразуме који имају за циљ стицање или онемогућавање стицања контроле над циљним друштвом. Српско право је у овом погледу значајно омануло, имајући у виду да је један од поменутих циљева (стицање контроле) замењен начинима његовог остваривања.


Појам заједничког деловања садржан у Закону о тржишту капитала је у потпуности у складу са Директивом о транспарентности, и у том погледу му се не могу упутити значајне замерке. Међутим, треба се запитати у којој мери се језичка конструкција „усвајања дугорочне заједничке политике управљања“ може код нас правилно употребљавати. 


Коначно, појам заједничког деловања из Закона о привредним друштвима би требало да буде кровни (основни) појам. За разлику од претходна два појма, који имају узак (секторски) домен примене, заједничко деловање из статусног компанијског прописа има потенцијално најшири простор за примену. Међутим, утисак је да је о њему законодавац најмање подробно промислио када га је уводио. У неким аспектима он се заснива на заједничком деловању из Закона о 
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тржишту капитала. Међутим, како је то показано, увођењем „предузимања других радњи“ као начина остваривања заједничког деловања, и проширењем циља споразума на пословање друштва, цео концепт је учињен магловитим и нејасним. 


Pro futuro, у српском праву треба прихватити „Белу листу“ изузетих активности коју је усвојила ESMA. На тај начин би се дао додатни подстицај акционарима да се одговорније понашају у односу на друштво у које су инвестирали капитал. 

др Никола БОДИРОГА(
ИЗМЕНЕ ЗАКОНА О ИЗВРШЕЊУ И ОБЕЗБЕЂЕЊУ И СИСТЕМ ПРАВНИХ ЛЕКОВА И ПРАВНИХ СРЕДСТАВА


Скупштина Србије усвојила је 26. јула 2019. године Закон о изменама и допунама Закона о извршењу и обезбеђењу. Прелазним и завршним одредбама раздвојено је ступање на снагу (осам дана од дана објављивања у Службеном гласнику Републике Србије) од дана почетке примене закона (1.1.2020. године). Бројне су новине које доноси овај закон, а за потребе овог рада осврнућемо се на промене у домену правних лекова и правних средстава. Идеја је очигледно била да се иначе компликован и преоптерећен систем уведен Законом о извршењу и обезбеђењу из 2016. године значајно поједностави. Правни лекови остају жалба и приговор, али је јасно раздвојено када се који од ова два правна лека може изјавити. У поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу извршне исправе, правни лек остаје жалба, при чему су извршена одређена прецизирања и уклоњене норме које су у пракси биле неспроводиве. Приговор је једини правни лек у поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе, а решење којим је одлучено о приговору не може се више побијати жалбом. Одређене измене претрпео је приговор трећег лица, а циљ тих измена јесте да се убрза пут до парничног поступка у којем се на најбољи начин штите његова права. На поступак по тужбама за утврђивање недозвољености извршења више се неће примењивати правила парничног поступка за спорове мале вредности. У закону је остао захтев за отклањање неправилности, али је његова употреба значајно сужена. Предлог за враћање у пређашње стање  може се користити  због пропуштања рока за изјављивање правног лека против решења о извршењу, без обзира на то да ли је оно донето на основу извршне или 
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веродостојне исправе. Законско регулисање противизвршења претрпело је одређене измене, пре свега са циљем отклањања грешака које су присутне у важећем закону.

1. Опште одредбе о правним лековима


Чланом 24  ЗИО прописана су општа правила о правним лековима који се могу користити у извршном поступку. Против решења првостепеног суда и јавног извршитеља може се изјавити жалба, осим када закон изричито прописује да је жалба недозвољена или када прописује да се одређено решење може побијати приговором (став 2).
 Приговор се може изјавити против решења првостепеног суда и јавног извршитеља и као приговор трећег лица који представља специфично правно средство за заштиту његових права (став 3).


Решење којим је одлучено о приговору може се побијати жалбом само када је то прописано законом (решење којим је усвојен приговор трећег лица). Закључак се не може побијати ни приговором ни жалбом. Приговор или жалба који су поднети против закључка одбацују се у решењу или закључку којим се окончава извршни поступак (члан 24, став 5 ЗИО).
  Против одређених закључака може се поднети захтев за отклањање неправилности у спровођењу извршења.

Опште правило јесте да се приговор и жалба изјављују у року од осам дана, мада постоје одступања која морају бити прописана законом (члан 25 ЗИО).  Тако на пример, краћи рок за изјављивање приговора постоји у скраћеном извршном поступку. Приговор и жалба не одлажу извршење, али и од овог правила постоје 
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изузеци (на пример приговор у поступку одлучивања о предлогу за извршење не основу веродостојне исправе).

Изменама и допунама ЗИО укинута је одредба члана 26 која је прописивала да суд који одлучује о приговору и жалби не може да укине првостепено решење и да предмет упути на поновно решавање. Неспроводивост ове законске одредбе уочена је одмах по почетку примене ЗИО 2016. Показало се да када је решењем првостепеног суда предлог за извршење незаконито  одбачен, примена члана 26 ЗИО би значила да другостепени суд може да или потврди решење за које зна да је незаконито, да преиначи то решење и сам донесе одлуку о предлогу за извршење (што би странке лишило права на правни лек) или да само укине то решење без враћања на поновно одлучивање првостепеном суду, што отвара питање даљег тока извршног поступка. Без обзира на правни став ВКС од 23.1.2017.године, примена одредбе члана 26 ЗИО не само у ситуацији коју смо описали, него и у другим процесним ситуацијама, имала би штетне последице по права странака у извршном поступку, па је зато извршено њено брисање.


Када су у питању ванредни правни лекови остало је правило да се против правноснажног решења не могу изјавити ни ревизија ни предлог за понављање поступка (члан 27 ЗИО). Поводом захтева за ванредно преиспитивање правноснажне пресуде, ВКС је у својој одлуци Гзп 54/2015 од 8.10.2015.године заузео став да је такав захтев недозвољен, имајући у виду да је према одредбама ЗПП то ванредни правни лек који се може изјавити против правноснажне пресуде донете у другом степену, док се у извршном поступку одлуке доносе у форми решења или закључка. Овакав став заузет је у време важења ЗИО 2011, када другостепени судови нису имали надлежност у извршном поступку, јер се и поступак по приговору водио у оквиру истог суда који је  донео решење које се побија.
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2. Жалба у поступку одлучивања о предлогу 

за извршење на основу извршне исправе


Право на жалбу.−Жалба је остала правни лек у поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу извршне исправе. Извршни дужник може да побија жалбом решење о извршењу (члан 73, став 1 ЗИО). Извршни поверилац може жалбом да побија решење о одбацивању предлога за извршење или решење о одбијању предлога за извршење или решење о извршењу којим је прекорачен његов захтев (члан 73, став 2 ЗИО). Ако се побија само део решења о извршењу којим су одмерени трошкови извршног поступка, чини се то приговором (члан 73, став 3 ЗИО).


Разлози за изјављивање жалбе.−У члану 74 ЗИО који уређује жалбене разлоге извршене су одређене измене. Чланом 74, тачка 6 прописано је да се жалба може изјавити ако је потраживање из извршне исправе престало. Пре измена та норма је гласила: „Ако је потраживање престало на основу чињенице која је настала у време када извршни дужник више није могао да је истакне у поступку из кога потиче извршна исправа или после закључења судског или управног поравнања или јавнобележничког записника о поравнању.“ Сада ће тај чињенични разлог за побијање решења о извршењу постојати ако је потраживање из извршне исправе престало, без додатка који се односи на тренутак у којем је извршни дужник могао да указује на ту чињеницу. Напомињемо да све већи број извршних исправа не потиче нити из судског нити из управног нити из било ког другог поступка. Круг извршних исправа се проширује посебним законима и на оне исправе чијем настанку није претходио никакав когницијски поступак у којем би се одлучивало о потраживању извршног повериоца, па се одредба члана 74, тачка 6 није могла једнако применити на све извршне исправе. Осим тога у судској пракси поводом њене примене, уочена су различита и проблематична тумачења у погледу испуњености овог додатног услова (да се ради о чињеници коју извршни дужник није могао да истакне у поступку из кога потиче извршна исправа), што оправдава брисање тог додатка, чиме се извршном дужнику омогућава да као овај жалбени разлог истакне чињеницу која указује да је 

РЕФЕРАТИ

потраживање из извршне исправе престало, без потребе да доказује да је  ту чињеницу могао да истакне  у ранијем поступку или не.


У члану 74, тачка 7 ЗИО измене у жалбеном разлогу представљају последице измене члана 48 ЗИО, где се више не говори само о прелазу, него и о преносу потраживања и обавезе, односно о могућности одређивања извршења у корист лица које у извршној или веродостојној исправи није означено као извршни поверилац, односно против лица које у извршној или веродостојној исправи није означено као извршни дужник. Уколико је донето решење о извршењу у корист тог лица, односно против тог лица, а да нису испуњени услови прописани чланом 48 ЗИО, постојаће разлог за побијање решења о извршењу на основу извршне исправе.


Чланом 74, тачка 10 ЗИО прецизирано је да ће постојати разлог за жалбу ако је наступила застарелост потраживања из извршне исправе (у питању је само измењена језичка формулација у односу на ону која постоји у важећем ЗИО).


Додат је посебан жалбени разлог у члану 74, тачка 12 ЗИО, а то су сви они жалбени разлози који су прописани посебним законом.


Поступак по жалби пред првостепеним судом.−Према садашњем законском решењу првостепени суд има овлашћења да испитује благовременост, дозвољеност и потпуност жалбе. Уколико жалба не испуњава све процесне претпоставке, првостепени суд је одбацује решењем (члан 76 ЗИО). Ако је жалба благовремена, дозвољена и потпуна, првостепени суд је доставља на одговор супротној странци (члан 77, став 1 ЗИО).


Захваљујући усвојеним законским изменама омогућено је првостепеном суду не само да испитује процесне претпоставке за изјављивање жалбе извршног дужника изјављене против решења о извршењу и да је доставља на одговор извршном повериоцу, већ он може под одређеним условима одлучити и о основаности жалбе. Чланом 77а прописано је да првостепени суд може, ако оцени 
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да је жалба основана, жалбу извршног дужника изјављену против решења о извршењу усвојити, укинути решење о извршењу, обуставити извршење у целини или делимично и укинути спроведене радње (став 1). Против решења донетог у смислу става 1 овог члана може се изјавити жалба другостепеном суду (став 2). Ако првостепени суд не одлучи да сам решава о жалби, односно уколико сматра да жалбу треба одбити као неосновану, то не може да учини, него ће је доставити  на решавање другостепеном суду (став 3).


Жалбени разлози на које другостепени суд пази по службеној дужности.− Изменама у члану 78, став 3 ЗИО прописано је да другостепени суд који одлучује о основаности жалбе више не пази по службеној дужности на месну надлежност првостепеног суда. Другостепени суд испитује првостепено решење у границама разлога наведених у жалби, пазећи по службеној дужности на правилну примену материјалног права, да ли је суд надлежан за доношење решења о извршењу, на стварну надлежност суда, да ли исправа на основу које је донето решење о извршењу има својство извршне исправе, да ли је протекао рок у коме може да се захтева извршење и да ли је извршење одређено на ствари која је изван правног промета.


Поступање другостепеног суда у случају да је жалба извршног дужника изјављена из разлога месне ненадлежности основана.− Изменама у члану 80, став 2 и 3 ЗИО уређено је поступање другостепеног суда у случају да нађе да је жалба извршног дужника основана. Тада ће другостепени суд усвојити жалбу, укинути решење о извршењу, обуставити извршење и укинути спроведене радње и одбити или одбацити предлог за извршење. Међутим, посебно правило регулише ситуацију у којој је извршни дужник изјавио жалбу из разлога месне ненадлежности првостепеног суда. Уколико оцени да је таква жалба извршног дужника основана, другостепени суд ће усвојити жалбу, али неће укидати решење о извршењу, већ ће списе уступити месно надлежном првостепеном суду. Што се тиче спроведених радњи, оне се могу укинути само ако је то потребно ради правилног вођења извршног поступка, и то у року од осам дана од дана пријема списа. Одлуку о укидању спроведених радњи доноси јавни извршитељ или суд, у зависности од тога ко спроводи извршење.

РЕФЕРАТИ


Тужба извршног дужника за утврђивање недозвољености извршења.−Чланом 81 ЗИО нормиран је додатан вид правне заштите извршног дужника у случају да је његова жалба изјављена против решења о извршењу одбијена. Када се решење о одбијању жалбе заснива на чињеницама које су међу странкама спорне и које се односе на само потраживање, извршни дужник има право да у року од 30 дана од дана када му је достављено решење о одбијању жалбе покрене парнични поступак ради утврђења да је извршење недозвољено. Брисан је став 4 овог члана који је прописивао да се на тај парнични поступак примењују одредбе ЗПП којима се уређује поступање у споровима мале вредности и да је ревизија недозвољена, и то из неколико разлога. Када се извршење спроводи на непокретности поступак у којем се тражи да суд утврди да је извршење недозвољено никако не може бити спор мале вредности−произлази из члана 469 ЗПП. Осим тога када означена вредност предмета спора прелази 40.000 евра поставља се питање који суд ће бити стварно надлежан за суђење у првом степену. Према одредбама Закона о уређењу судова, ако вредност предмета спора прелази ревизијски цензус, стварно надлежан би био виши суд, међутим према одредби члана 471 ЗПП, поступак у споровима мале вредности спроводи се само пред нижим судовима првог степена. То је у пракси доводило до сукоба надлежности основних и виших судова које су решавали апелациони судови.
 Примена правила у споровима мале вредности спречава потпуно утврђивање чињеничног стања у поступцима за утврђивање недозвољености извршења, а искључивање ревизије спречава ВКС да заузме правне ставове о спорним питањима која се у овим поступцима појављују. На крају, не може се одредбама ЗИО прописивати који ће спор бити спор мале вредности, а који ће се решавати по правилима општег парничног поступка. Због тих разлога брисан је став 4 у члану 81 ЗИО.
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3. Правни лекови у  поступку одлучивања о предлогу за извршење

на основу веродостојне исправе


Смањење броја чланова.−Поступак по правном леку изјављеном против решења којим је одлучено о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе значајно је поједностављен. Уместо 23 члана колико је садржао ЗИО пре измена, сада постоји свега шест чланова којима се уређује овај поступак.


Приговор као једини правни лек.−Правни лек у поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе је приговор. Извршни дужник може приговором да побија решење о извршењу на основу веродостојне исправе, а извршни поверилац решење о одбацивању или одбијању предлога за извршење на основу веродостојне исправе (члан 85, став 1 ЗИО). Странке могу приговором да побијају и само део решења којим су одмерени трошкови поступка (члан 85, став 2 ЗИО). На приговор извршног повериоца сходно се примењују одредбе о приговору извршног дужника (члан 85, став 3 ЗИО). Решење којим је одлучено о приговору не може се више побијати жалбом. На тај начин је укинута тростепеност у поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе коју предвиђа важећи ЗИО, а која осим додатних могућности за одуговлачење поступка није дала никакве резултате. Штавише, могућност да се решење којим је одлучено о приговору побија жалбом довела је до стварања мини парница у овом поступку, при чему су судови често заборављали да се у извршном поступку одлучује о предлогу за извршење, а не о потраживању извршног повериоца. 


Приговор извршног дужника.− Извршни дужник подноси приговор суду који је донео решење о извршењу на основу веродостојне исправе (члан 86, став 1 ЗИО). Рок за приговор је као и општи рок за изјављивање правног лека,  износи 
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осам дана и рачуна се од дана достављања решења о извршењу (члан 86, став 2 ЗИО). Приговор извршног дужника има суспензивно дејство, осим ако је решење о извршењу донето на основу менице (члан 86, став 3 ЗИО). Ако извршни дужник не изјави приговор у року, суд обавештава јавног извршитеља да су испуњени услови за спровођење извршења (члан 86, став 4 ЗИО).


Разлози за изјављивање приговора.−Чланом 87 ЗИО таксативно су набројани разлози за изјављивање приговора. Приговор се може изјавити искључиво из следећих разлога:1) ако потраживање из веродостојне исправе није настало; 2) ако је у веродостојну исправу унет неистинит садржај; 3) ако потраживање из веродостојне исправе није доспело; 4) ако је обавеза извршена или на други начин престала; 5) ако је потраживање застарело; 6) ако потраживање није прешло или није пренето на извршног повериоца или ако обавеза није прешла или није пренета на извршног дужника; 7) из разлога прописаних посебним законом. У односу на разлоге за изјављивање приговора прописане одредбама ЗИО 2016, додата су два нова разлога: први се односи на ситуацију у којој извршни дужник тврди да потраживање из веродостојне исправе није прешло или није пренето на извршног повериоца, односно да обавеза из веродостојне исправе није прешла или није пренета на извршног дужника.
  Дата је могућност извршном дужнику да изјави приговор и из разлога који су прописани посебним законом.


Садржина приговора.− Извршни дужник дужан је да у приговору наведе разлоге због којих побија решење и изнесе чињенице и приложи доказе на којима заснива приговор, иначе се приговор одбацује као непотпун, без претходног враћања на допуну (члан 88, став 1 ЗИО). Ова одредба се примењује без обзира да ли је приговор поднео сам извршни дужник или је поднет преко пуномоћника. 
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Извршни дужник може да приложи искључиво писмене доказе (члан 88, став 2 ЗИО). Приликом оцене да ли је извршни дужник испунио ову дужност треба имати у виду одредбе ЗПП којима се уређује терет доказивања.


Достављање приговора на одговор, овлашћења судије појединца и овлашћења већа.− Поступак по приговору одвија се по начелу контрадикторности. Судија појединац доставља приговор извршном повериоцу који у року од пет дана од дана достављања може дати одговор (члан 89, став 1 ЗИО), док се пре измена приговор достављао на одговор извршном повериоцу само ако извршни дужник приговара да обавеза није настала. Судија појединац доставља већу приговор, решење и списе предмета наредног радног дана од пријема одговора на приговор или од истека рока за одговор на приговор (члан 89, став 2 ЗИО), али нема овлашћење да одлучује о изјављеном приговору. Веће је дужно да одлучи о приговору у року од 15 дана од када му судија достави приговор и списе предмета (члан 89, став 3 ЗИО). Постоје разлози на које веће пази по службеној дужности. Веће испитује решење у границама разлога наведених у приговору, а пази по службеној дужности на правилну примену материјалног права, да ли је суд надлежан за доношење решења, на стварну надлежност првостепеног суда (не више и на месну надлежност како је било пре измена), да ли исправа на основу које је донето решење има својство веродостојне исправе и да ли је извршење одређено на ствари која је изван правног промета (члан 89, став 4 ЗИО). Решење донето о приговору отправља се у року од три дана од дана доношења (члан 89, став 5 ЗИО).


Поступак одлучивања и одлуке о приговору.− Извршни дужник може побијати решење о извршењу на основу веродостојне исправе само у делу у којем је обавезан да намири потраживање (обавезујући део), или само у делу решења о извршењу којим су одређени средство и предмет извршења (одређујући део), или решење о извршењу у целини. Поступак по приговору зависи од опсега побијања решења о извршењу. 

Ако се решење о извршењу побија само у делу у којем су одређени средство и предмет извршења, на поступак по приговору сходно ће се применити одредбе о жалби против решења о извршењу на основу извршне исправе (члан 90, 
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став 1 ЗИО), што је последица чињенице да се одређујући део решења о извршењу на основу веродостојне исправе по својој правној природи уподобљава решењу о извршењу на основу извршне исправе. Такав приговор не одлаже извршење. Ако веће усвоји приговор против дела решења којим су одређени средство и предмет извршења, судија појединац обавештава извршног повериоца да је део решења којим је извршни дужник обавезан да намири новчано потраживање постао извршна исправа на основу које може да се захтева извршење у истом или другом поступку (члан 90, став 2 ЗИО).

Ако се решење о извршењу побија у целини или само у делу којим је извршни дужник обавезан да намири потраживање, а извршни дужник не учини вероватним основаност његових навода из приговора, веће ће одбити приговор решењем (члан 90, став 3 ЗИО). Уколико извршни дужник побија решење о извршењу у обавезујућем делу или решење о извршењу у целини, и  учини вероватним наводе из приговора, веће ће одредити да се поступак наставља као парнични поступак поводом приговора против платног налога, а ако суд за то није стварно или месно надлежан, списи предмета се достављају надлежном суду. У том случају решење о извршењу у одређујућем делу неће се стављати ван снаге, како је било пре измена, него ће суд  у решењу којим одређује да се поступак наставља као парнични поступак поводом приговора против платног налога, истовремено одредити застој извршног поступка до правноснажног окончања парничног поступка. То значи да се застаје са извршним поступком, а његова даља судбина зависи од начина на који ће парнични поступак бити окончан. Ако суд у парничном поступку донесе пресуду којом се у целини или делимично одржава на снази решење о извршењу у делу у ком је извршни дужник обавезан да намири потраживање, извршни поступак ће се наставити после правноснажности  те пресуде. Ако суд у парничном поступку донесе пресуду којом се у целини укида решење о извршењу у делу у ком је извршни дужник обавезан да намири потраживање, после правноснажности те пресуде извршни поступак ће се обуставити (члан 90, став 4 ЗИО).

Посебно правило предвиђено је за меницу јер приговор против решења о извршењу донетог на основу менице не одлаже извршење решења, па се може 
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десити да су одређене извршне радње спроведене до тренутка када је суд донео решење да се даљи поступак наставља као по приговору против платног налога (нпр. уписана је забележба решења о извршењу у катастру непокретности). У том 

случају ако је извршни дужник учинио вероватним наводе из приговора којим побија решење о извршењу у обавезујућем делу или решење о извршењу у целини, суд ће одредити да се поступак наставља као парнични поступак поводом приговора против платног налога и да се застаје са извршним поступком до правноснажног окончања овог парничног поступка, при чему се неће укидати извршне радње које су до тог тренутка спроведене (нпр. забележба решења о извршењу у катастар непокретности). Ако суд у парничном поступку донесе пресуду којом се у целини или делимично одржава на снази решење о извршењу у делу у ком је извршни дужник обавезан да намири потраживање, извршни поступак ће се после правноснажности те пресуде наставити у стању у ком је био у тренутку доношења решења којим је одређен застој извршног поступка (нпр. од уписа забележбе решења о извршењу у катастар непокретности). Ако суд у парничном поступку донесе пресуду којом се у целини укида решење о извршењу у делу у ком је извршни дужник обавезан да намири потраживање, по правноснажности те пресуде извршни поступак ће се обуставити (члан 90, став 5 ЗИО).

4. Приговор трећег лица


Право на изјављивање приговора.−Одређене измене претрпело је и уређење приговора трећег лица, али је концепт одлучивања о овом правном средству суштински остао исти. Треће лице које тврди да на предмету извршења има неко право које спречава извршење може јавном извршитељу поднети приговор којим захтева да се извршење утврди недозвољеним на том предмету (члан 108, став 1 ЗИО). Приговор трећег лица може да се поднесе до окончања извршног поступка (члан 108, став 2 ЗИО).


 Додатна садржина приговора.−Прописани су додатни елементи који се траже за обавезну садржину приговора трећег лица. Приговор трећег лица мора да 
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садржи и његове идентификационе податке из члана 30 овог закона (члан 108, став 3 ЗИО). Ови подаци се траже због тога што и треће лице може имати право на накнаду трошкова на име радњи које је предузело за заштиту својих права, али исто тако може бити у позицији да сноси трошкове. Учесник у поступку има право на трошкове за радње које је предузео у циљу заштите својих права (члан 34, став 5 ЗИО). Учесник у поступку дужан је да накнади трошкове које је неосновано проузроковао својим радњама (члан 34, став 6 ЗИО). Ове законске одредбе које су унете изменама ЗИО примењују се и на треће лице јер се треће лице дефинише као учесник у поступку који тврди да на предмету извршења има право које спречава извршење (члан 2, тачка 6 ЗИО).


Контрадикторност поступка.− Приговор се доставља извршном повериоцу да се о њему изјасни у року од осам дана од дана достављања, уз упозорење на последице пропуштања (члан 109, став 1). Приговор се доставља и извршном дужнику да се о њему изјасни у року од осам дана од дана достављања. Последица пропуштања извршног повериоца да се изјасни може бити усвајање приговора, док у случају извршног дужника уколико оспори наводе из приговора биће обухваћен тужбом за утврђивање недозвољености извршења.


Одлуке о приговору.− Ако се извршни поверилац благовремено не изјасни о приговору или не оспори приговор или ако треће лице докаже приговор правноснажном одлуком или јавном или по закону овереном исправом приговор се решењем усваја, а извршни поступак се у погледу предмета извршења обуставља уз укидање решења о извршењу и свих спроведених радњи (члан 109, став 1 ЗИО). У осталим случајевима, приговор се решењем одбија (члан 109, став 2 ЗИО).


Право на правни лек и право на тужбу.− Против решења о усвајању приговора може се изјавити жалба (члан 109, став 3 ЗИО). Ако је приговор трећег лица одбачен или одбијен, треће лице може у року од 30 дана од дана пријема 
РЕФЕРАТИ

решења о одбацивању или одбијању приговора да покрене парнични поступак против извршног повериоца ради утврђења да је извршење на предмету недозвољено (члан 111, став 1 ЗИО). 


Овим изменама скраћен је пут до парнице за утврђивање недозвољености извршења. Треће лице чији је приговор одбачен или одбијен је пре измена најпре морало да решење о одбацивању или одбијању приговора  побија новим приговором, па тек након што решење о одбацивању или одбијању приговора постане правноснажно, да покрене парнични поступак за утврђивање недозвољености извршења. Према новом законском уређењу треће лице не може да побија решење о одбацивању или одбијању приговора новим приговором или жалбом, већ одмах по пријему тог решења може да поднесе тужбу ради утврђења да је извршење на предмету недозвољено. Суштински то значи да решење о одбацивању или одбијању приговора трећег лица има значај његовог упућивања на парницу.


Сам приговор трећег лица, односно начин на који је био уређен у нашим законима о извршном поступку и начин на који је сада уређен, може се оценити проблематичним. Наиме, пре доношења ЗИО 2016, односно по одредбама ранијих закона, суд је ценио вероватност приговора трећег лица, па ако га оцени вероватним, доносио одлуку о упућивању трећег лица на парницу. У супротном суд би одбацивао приговор трећег лица, али да ли је доношење тог решења о одбацивању приговора значило да треће лице не може да покрене парнични поступак за утврђивање недозвољености извршења? Свакако да решење којим је одбачен приговор трећег лица због тога што није наводе из приговора учинио вероватним не би представљало препреку за подношење ове тужбе, супротан одговор значио би кршење права на приступ суду. Према томе, сам концепт одлучивања о приговору трећег лица који је подразумевао да суд цени да ли је право трећег лица вероватно или не, па у зависности од тога да доноси одлуку о 
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упућивању трећег лица на парницу није одржив, јер треће лице свакако може да покрене овај парнични поступак и за то му упућивање од стране суда није неопходно.


Усвојеним изменама ЗИО прописано је да треће лице прво подноси приговор јавном извршитељу, па ако његов приговор буде одбачен или одбијен, треће лице може одмах покренути парницу ради утврђења да је извршење на предмету недозвољено, што значи да свака одлука јавног извршитеља осим оне којом је усвојен приговор трећег лица, активира  право трећег лица да покрене парнични поступак ради утврђења да је извршење на предмету недозвољено. То значи да је парнични поступак за утврђивање недозвољености извршења додатни пут заштите права трећег лица, али је проблематично тумачење према којем се подношење приговора трећег лица у извршном поступку, третира као услов за покретање парничног поступка за утврђивање недозвољености извршења.
 Уколико треће лице располаже правноснажном одлуком, јавном или по закону овереном исправом, та доказна средства воде усвајању његовог приговора, па се може очекивати да ће треће лице своја права најпре покушати да заштити подношењем приговора у извршном поступку. Међутим, уколико треће лице не располаже тим доказним средствима, да ли би требало приморавати треће лице да прво подноси приговор у извршном поступку, па тек након што тај приговор буде одбачен или одбијен, подноси тужбу ради утврђивања недозвољености извршења. 


Због свега наведеног, у упоредном праву је средство заштите права трећег лица тужба ради утврђења да је извршење на предмету недозвољено, без потребе да треће лице прво подноси приговор у извршном поступку и да чека одлуку којом ће његов приговор бити одбачен или одбијен.

РЕФЕРАТИ

5. Захтев за отклањање неправилности


Измене у циљу спречавања злоупотреба.−Ово правно средство јесте намењено отклањању незаконитости и неправилности у фази спровођења извршења, међутим његова употреба је у пракси била знатно шира. Оно је у пракси коришћено ради побијања одлука суда и јавног извршитеља које се иначе могу побијати жалбама и приговорима.
  Због тога је у члану 148 ЗИО морало да се интервенише како ово правно средство не било злоупотребљавано од стране странака и учесника у извршном поступку.


Активна легитимација, рок и садржина захтева.− Странка и учесник у поступку могу захтевати да се отклоне неправилности које су настале у току и поводом спровођења извршења у року од осам дана од дана учињене неправилности (члан 148, став 1 ЗИО). Законом није дефинисано које све неправилности могу бити учињене у току и поводом спровођења извршења, већ се то цени према околностима конкретног случаја. Рок за подношење захтева износи осам дана (као и општи рок за изјављивање жалбе и приговора) и рачуна се од дана када је неправилност учињена. Захтев за отклањање неправилности који је поднет од стране учесника у поступку мора да садржи његове идентификационе податке из члана 30 овог закона (члан 148, став 2 ЗИО),  јер учесник може имати право на накнаду трошкова поводом употребе овог правног средства, али исто тако може сносити трошкове изазване његовим подношењем.


Одлуке као предмет побијања.−Захтев за отклањање неправилности не може се поднети против решења без обзира да ли их је донео суд или јавни извршитељ (члан 148, став 3 ЗИО). Та решења се могу побијати жалбом или приговором. Када се ради о закључцима, захтев за отклањање неправилности може се поднети против закључка којим јавни извршитељ одређује средство и 
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предмет извршења, а након доношења решења о извршењу на целокупној имовини на основу извршне или веродостојне исправе, као и против закључка о предаји непокретности. Рок за подношење захтева износи осам дана од дана достављања закључка странци или учеснику у поступку (члан 148, став 4 ЗИО).


Поступак и одлуке о захтеву.− Захтев се подноси суду или јавном извршитељу, зависно од тога ко спроводи извршење, који је дужан да о њему одлучи у року од осам дана, и не одлаже извршење (члан 148, став 5 ЗИО). О захтеву за отклањање неправилности одлучује се решењем (члан 148, став 6 ЗИО). Ако је захтев за отклањање неправилности усвојен, против тог решења може се изјавити жалба, произлази из члана 24, став 1 и 2 ЗИО. Против решења којим је захтев одбачен или одбијен, дозвољен је приговор (члан 148, став 7 ЗИО). 


Последице усвајања захтева.− Кад је захтев за отклањање неправилности основан, суд, односно јавни извршитељ ће решењем утврдити, а ако је то могуће отклонити, односно наложити отклањање неправилности учињених у току и поводом спровођења извршења (члан 149, став 1 ЗИО).
 Суд, односно јавни извршитељ, обавештава министарство надлежно за правосуђе (у даљем тексту: министарство) и Комору јавних извршитеља (у даљем тексту: Комора) о томе да је утврђено да је јавни извршитељ учинио неправилност у спровођењу извршења (члан 149, став 2  ЗИО).

6. Противизвршење


Законске одредбе којима се уређује противизвршење претрпеле су одређене измене које су биле усмерене на отклањање грешака и непрецизности у тексту ЗИО 2016. Предлог за противизвршење се може поднети након што је извршење спроведено, ако су испуњени услови прописани законом (измена у  члану 113 ЗИО), а рокови за подношење овог предлога се везују за дан када је извршење спроведено (измене у члану 115 ЗИО). Пре измена, у закону су се право на подношење предлога за противизвршење и рокови у којима се предлог могао 
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поднети везивали  за окончање извршног поступка, што је неправилно јер се извршни поступак може окончати не само намирењем извршног повериоца, него и обуставом извршног поступка, али и правноснажношћу решења о одбацивању или одбијању предлога за извршење (члан 128 ЗИО).


Сам поступак одлучивања о предлогу за противизвршење и даље има обележја контрадикторног поступка, јер се предлог за противизвршење доставља извршном повериоцу на одговор, а он се може изјаснити о предлогу у року од осам дана од дана достављања. Међутим, пропуштање извршног повериоца да се изјасни о предлогу или да предлог оспори нема више за последицу усвајање предлога за противизвршење, као што је било прописано чланом 116, став 2 ЗИО пре измена. Ова одредба се у пракси иначе погрешно тумачила, јер сам пропуст извршног повериоца да се изјасни о предлогу за противизвршење, односно да предлог оспори, није довољан за усвајање овог предлога, већ је неопходно да буду испуњени и други законом прописани услови. На то је указао и Привредни апелациони суд: „Да би се одредило противизвршење мора бити испуњен један од таксативно набројаних разлога из члана 115, став 1 ЗИО. Стога следи да уколико није испуњен ниједан од разлога из наведене одредбе, које су императивне природе, то и поред чињенице да се извршни поверилац није изјаснио, суд ће одбити предлог за противизвршење“.


Изменом члана 117, став 1 отклоњена је грешка у тексту важећег ЗИО, јер у решењу о усвајању предлога за противизвршење суд обавезује извршног повериоца да врати извршном дужнику оно што је примио извршењем у року од осам дана и одређује средство и предмет извршења ако извршни поверилац не врати што је примио у року, док је пре измена у овој одредби стајало да се овим решењем одређују средство и предлог извршења.

РЕФЕРАТИ

7. Враћање у пређашње стање


Враћање у пређашње стање ће након почетка примене ових измена бити дозвољено  због пропуштања рока за изјављивање правног лека против решења о извршењу (члан 28, став 1 ЗИО), без обзира да ли је решење о извршењу донето на основу извршне или веродостојне исправе, док се према важећем законском режиму враћање у пређашње стање може тражити због пропуштања рока за приговор или жалбу само у поступку побијања решења о извршењу на основу веродостојне исправе.


Одредба члана 28  важећег ЗИО  није се на јединствен начин примењивала у погледу надлежности за одлучивање о предлогу за враћање у пређашње стање, у неким случајевима су о том предлогу одлучивали судови, али је постојала и пракса достављања списа јавним извршитељима како би они одлучили о овом правном средству. Изменом у ставу 2, члана 28 ЗИО дилема је отклоњена тако што је прописано да ће сада о предлогу за враћање у пређашње стање одлучивати суд који је надлежан да одлучује о правном леку изјављеном против решења о извршењу. Странка која подноси предлог за враћање у пређашње стање због пропуштања рока за подношење  правног лека против решења о извршењу, дужна је да истовремено са подношењем предлога за враћање у пређашње стање поднесе и правни лек (члан 110, став 4 ЗПП у вези са чланом 39 ЗИО).  То значи да ће  суд који је надлежан да одлучује о правном леку изјављеном против решења о извршењу, ако нађе да је предлог за враћање у пређашње стање благовремен, дозвољен, уредан и основан исти усвојити и истом одлуком одлучити о правном леку изјављеном против решења о извршењу. У супротном одбациће или одбити предлог за враћање у пређашње стање, у ком случају ће правни лек бити одбачен као неблаговремен.

8. Уместо закључка


Усвајање Закона о изменама и допунама Закона о извршењу и обезбеђењу донело је значајне промене у систему правних лекова и правних средстава у 
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извршном поступку. Одредбе ЗИО 2016 садржале су нејасна и компликована правила чија злоупотреба и неправилна примена је као једину последицу имала непотребно одуговлачење поступка, а није унапредила заштиту права странака и учесника поступка извршења и обезбеђења. Општа тенденција која се може приметити у усвојеним изменама јесте поједностављивање и избегавање дуплирања правних лекова и правних средстава. У поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу извршне исправе законске одредбе су јасније и прецизније, док је у поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе укинут тростепен поступак, а приговор је постао једини правни лек. Приговор трећег лица је уређен на начин који олакшава пут до парнице, мада се овде могло отићи корак даље и одлучивање о правима трећег лица потпуно изместити у парнични поступак. На поступак по тужбама за утврђивање недозвољености извршења неће се више примењивати правила која важе за спорове мале вредности. Законске одредбе којима се уређује противизвршење ослобођене су грешака и нелогичности којих је пун ЗИО 2016, а предлог за враћање у пређашње стање се сада може користити због пропуштања рока за подношење правног лека против решења о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе (док је према још увек важећем законском тексту то могуће само у случају пропуштања рока за изјављивање правног лека против решења о извршењу на основу веродостојне исправе). Захтев за отклањање неправилности је ограничен на неправилности учињене у вези са спровођењем извршења,  њиме се више не могу побијати решења суда и јавног извршитеља, а таксативно је набројано против којих закључака се може поднети.
Проф. др Јелена С. ПЕРОВИЋ ВУЈАЧИЋ(
ОБАВЕЗЕ АРБИТАРА
У МЕЂУНАРОДНОЈ ТРГОВИНСКОЈ АРБИТРАЖИ
Предмет рада представља анализа обавеза арбитара у међународној трговинској арбитражи. У уводном делу учињен је поглед на правни однос између арбитара и страна у спору уређен уговором који се између њих закључује (I). Централни део анализе посвећен је обавезама које арбитар преузима прихватањем свог именовања. У том контексту, пажња је усмерена на: а) основне обавезе које се огледају у захтеву да арбитар буде независан и непристрасан и да поштује основна начела арбитражног поступка и б) друге најзначајније обавезе арбитра: дужна пажња, ефикасност и поштовање рока за доношење арбитражне одлуке, обавеза пресуђења спора, обавеза обавештења о могућем сукобу интереса и обавеза поверљивости. Након анализе обавеза арбитара, разматране су могуће правне последице њихове повреде: поништај арбитражне одлуке, престанак дужности арбитра и грађанскоправна одговорност арбитра (III). Анализа поменутих питања учињена је са становишта одговарајућих решења униформних правила и националних закона из области арбитраже, правилника водећих арбитражних институција, као и ставова доктрине и међународне судске и арбитражне праксе.
Кључне речи:

арбитар, обавеза, арбитража, 
арбитражни уговор, арбитражни поступак
РЕФЕРАТИ

1. Уводна разматрања
Прихватањем свог именовања, арбитар преузима обавезе које су у општем смислу детерминисане потребом успешног вођења и окончања арбитражног поступка Њихов заједнички именитељ огледа се у захтеву да арбитар поступак води савесно и ефикасно и да спор коначно реши. Све обавезе арбитра у функцији су остварења тог захтева. Поштовање обавеза арбитра, од момента прихватања именовања, па до окончања спора, од значаја је за ток, а некад и сам исход арбитражног поступка. Повреде ових обавеза могу довести до поништаја арбитражне одлуке, а могу покренути и питање грађанскоправне одговорности арбитра.
Свеобухватан поглед на обавезе арбитара у међународној трговинској арбитражи захтева анализу правног односа између арбитара и страна у спору (I), конкретних и појединачних обавеза арбитра (II) и правних последица повреде ових обавеза (III). 
2. Правни однос између арбитара и страна у спору
Receptum arbitrii.- Правни однос између арбитара и страна у спору уређен је уговором који се између њих закључује.
 На основу овог уговора, арбитри стичу права и преузимају обавезе које се односе на арбитражни поступак. У 
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теорији арбитражног права, уговор између арбитара и страна у спору најчешће се означава као receptum arbitrii.
 

Уговор арбитара и страна у спору ретко је био предмет систематског изучавања од стране доктрине.
 Пажња је углавном усмеравана на питање његове правне природе,
 о чему су испољена различита становишта – од налога, преко уговора о делу, па до једне врсте уговора о пружању услуга.
 Ипак, у погледу овог питања преовлађује становиште да је реч о уговору sui generis, које полази од мешовите природе арбитраже – уговорне по свом извору и јурисдикционе по свом предмету, као и специфичности правног односа који постоји између између арбитара и страна у спору. 

Receptum arbitrii закључује се између арбитра (кад спор пресуђује арбитар појединац) односно арбитара (кад спор пресуђује арбитражно веће) и страна у спору. У доктрини се истиче да арбитар стоји у правном односу према обема странама у спору, без обзира што га је именовала само једна од њих.
 При томе је 
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без значаја да ли су арбитре именовале непосредно стране у спору или треће лице – арбитражна институција, орган именовања или суд.
 
Уговор арбитара и страна у спору је двострани уговор с обзиром да ствара узајамне обавезе уговорних страна.
 Надаље, реч је о неименованом уговору
 и уговору са трајним извршењем обавеза.
 Овај уговор се закључује intuitu personae с обзиром да се избор арбитра врши управо на основу његових личних својстава, квалификација, искуства, реномеа и сл. Из тога произилази да арбитар мора лично испуњавати своје обавезе и не може их преносити на трећа лица.
 Извршење обавеза из овог уговора у целини се остварује у оквиру арбитражног поступка, а овлашћења арбитра се морају кретати у границама које одређује и дозвољава меродавно арбитражно право.
 Receptum arbitrii по правилу престаје доношењем коначне одлуке од стране арбитара. Изузетно, он може престати и пре доношења коначне одлуке због одустанка страна од арбитраже или из неког разлога везаног за личност арбитра (нпр. изузеће, повлачење, опозив).

Постојање receptum arbitrii изричито је прихваћено од стране јуриспруденције многих земаља. Тако, швајцарски Савезни врховни суд утврдио је да правни однос између арбитара и страна у спору уговорног карактера,
 док је у појединим одлукама посебно анализирао правна дејства receptum arbitrii.
 У енглеској судској пракси истакнуто је да се прихватањем именовања арбитар 
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уговорно обавезује да поступа са дужном пажњом, уз накнаду.
 Слична становишта испољена су и у француској јуриспруденцији.
 С друге стране, национални закони у начелу не предвиђају посебна правила о овом уговору. Српски Закон о арбитражи садржи само одредбу према којој арбитар даје писмену изјаву о прихватању своје дужности (чл.20).

„Статусни приступ“.- У упоредном арбитражном праву широко је прихваћено становиште према коме правни однос између арбитара и страна у спору има уговорни основ. Ипак, поједини аутори у погледу овог питања у први план истичу јурисдикциона овлашћења арбитра која произилазе из самог закона; арбитар је овлашћен да пресуди спор, због чега је његов статус сличан судском, а права и обавезе које преузима арбитар улазе у домен јавног интереса (тзв. „статусни приступ“
).
 Према њима, правни однос арбитара и страна у спору се заснива директно на закону као извору из ког арбитри црпе своја овлашћења, без обзира на постојање или непостојање уговора приватног права који се између њих закључује.
 

Поменуто становиште није лишено оправдања, посебно полазећи од чињенице да је арбитар, као и судија државног суда, овлашћен да пресуди спор.
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Ипак, за разлику од судије који има обавезу решавања спора који му је распоређен, арбитар је, као „приватни судија“, слободан да у сваком конкретном случају своје именовање прихвати или не прихвати. Док се овлашћења судије заснивају непосредно на закону, арбитар своја овлашћења црпи пре свега из сагласне воље страна које су му спор повериле на решавање, а која је прихватио путем закључења receptum arbitrii. Прихватајући мисију која му је поверена, изабрани арбитар мора настојати да оправда поверење које су му стране указале. Управо у том поверењу које у суштини значи један лични моменат у односу између арбитра и страна у спору огледа се једна од суштинских разлика у односу на судије државног правосуђа.

Три правна односа.-  У случају кад је арбитражним уговором
 предвиђено да ће се спор (или спорови) решавати према правилима одређене арбитражне институције, у доктрини се истиче постојање три правна односа: уговор између страна у спору и изабране арбитражне институције, уговор између арбитражне институције и арбитара и уговор између арбитара и страна у спору (receptum arbitrii).
 

На првом месту, уговорне стране арбитражног уговора закључују уговор са изабраном арбитражном институцијом. Израдом и објављивањем правилника, арбитражна институција упућује општу и сталну понуду (неодређеном броју лица 
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која се могу јавити у улози страна у спору),
 а стране арбитражног уговора којим је предвиђена конкретна арбитражна институција, у суштини приступају тако учињеној понуди.
 Уговор између страна у спору и арбитражне институције почиње да се извршава у моменту покретања поступка пред изабраном арбитражном институцијом која „администрира“ поступком, тј. обавља правно-организационе и техничке послове који се односе на покренути спор.

С друге стране, посебан уговор се закључује и између арбитражне институције с једне стране и сваког од арбитара с друге стране. На основу овог уговора, арбитражна институција се обавезује да именовано лице третира као арбитра у оквиру својих организационих и административних овлашћења, као и да му исплати накнаду за рад и покрије трошкове у складу са својим правилником, док се арбитар обавезује да изврши преузету дужност под окриљем и у складу са правилником арбитражне институције.
 

Закључење поменутих уговора не утиче битно на правни однос између арбитара и страна у спору, с тим што учешће арбитражне институције, по самој логици ствари, утиче на начин остварења права и извршења обавеза које проистичу из receptum arbitrii.
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3. Обавезе арбитара
У правној теорији наводе се бројне обавезе арбитара које се групишу и класификују по различитим критеријумима.
 Не улазећи у ове класификације, у даљим излагањима најпре ће бити учињен поглед на основне обавезе арбитара, а затим ће бити анализиране и друге обавезе арбитара које се издвајају као најзначајније, пре свега са становишта правних последица њиховог неиспуњења.

3.1. Основне обавезе
Арбитар мора бити независан и непристрасан у односу на стране у спору и предмет спора,
 дужан је да стране третира на једнак начин и да свакој страни омогући да изнесе своје ставове и доказе, као и да се изјасни о радњама и предлозима друге стране.
 Реч је о основним обавезама арбитра које проистичу из његових јурисдикционих овлашћења и које су универзално прихваћене у међународним конвенцијама из области арбитраже, Модел-закону UNCITRAL-a о међународној трговинској арбитражи
 (у даљим излагањима: UNCITRAL Модел-закон),
 националним законима из области арбитраже, посебно оним рађеним по узору на UNCITRAL Модел- закон,
 у UNCITRAL Правилима о арбитражи
 (у 
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даљим излагањима: UNCITRAL Правила),
 као и у правилницима свих познатијих арбитражних институција. У светлу ових, основних обавеза арбитара треба посматрати и остале њихове обавезе у арбитражном поступку. 
3.2. Дужна пажња, ефикасност у вођењу поступка, 
поштовање рока за доношење одлуке
Дужна пажња уопште.- У извршењу својих обавеза арбитар мора поступати са пажњом која се захтева у интересу успешног вођења и окончања арбитражног поступка.
 Он је обавезан да посвети довољно времена арбитражном спору за који је именован, као и да анализи и решавању спорних питања приступа са знањем, стручношћу и способностима који су у конкретном случају потребни. Арбитар је дужан да поступак води ефикасно
 и да поштује релевантне процесне рокове, а посебно рок за доношење арбитражне одлуке. Реч је о обавези која је универзално прихваћена у арбитражном праву, иако је извори арбитражног права најчешће не предвиђају изричито.
 Српски Закон о арбитражи ову обавезу утврђује општим одређењем према коме је арбитар дужан да „савесно и ефикасно“ обавља своју дужност.

У одређеним случајевима арбитар није у могућности да одговори овим захтевима из различитих разлога, на пример ако не познаје (или недовољно 
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познаје) меродавно право,
 ако не влада језиком арбитраже
 или ако нема довољно времена да се посвети арбитражном спору. У таквим околностима, од њега се очекује да не прихвати своје именовање.
 С друге стране, именовани арбитар који не испуњава своје обавезе са дужном пажњом може бити опозван
 на основу споразума страна у спору или, у одсуству овог споразума, од стране арбитражне институције
 или надлежног суда, а на основу захтева једне од страна у спору.

Правила ICC – изјава о прихватању, расположивости, непристрасности и независности.- Правила ICC
 предвиђају да будући арбитар, пре свог именовања или потврђивања мора потписати изјаву о прихватању, расположивости, непристрасности и независности.
 Кад је реч о расположивости арбитра, у коментарима овог правила се истиче да арбитри у одређеним случајевима не процењују објективно свој временски распоред, те прихватају именовање и поред великог броја других обавеза које их спречавају да се конкретном арбитражном спору посвете у потребној мери. То по правилу доводи до пролонгирања рокова у арбитражном поступку, а посебно рокова доношења арбитражне одлуке, што је у пракси овог Суда некад резултирало повлачењем арбитра или његовом заменом 
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од стране Суда.
 У циљу што објективније процене његове временске расположивости, од будућег арбитра се између осталог захтева да у поменутој изјави наведе број текућих арбитража у које је укључен у својству арбитра или заступника, као и број судских поступака у којима учествује. У коментарима Правила ICC истиче се да се поменутом изјавом постиже двоструки ефекат. С једне стране, Суд и стране у спору унапред су обавештене о временској расположивости арбитра (на основу чега стране могу уложити приговор, а Суд може одлучити да не потврди именовање арбитра),
 док се, с друге стране, сам арбитар подстиче да благовремено размотри питање свог времена за конкретну арбитражу, посебно имајући у виду захтев за ефикасним вођењем поступка.
 

Рок за доношење арбитражне одлуке.– Рок за доношење арбитражне одлуке одређује се у циљу обезбеђења што бржег и ефикаснијег решења арбитражног спора. Овај рок стране могу одредити непосредно у арбитражном уговору или посредно, уговарањем правилника одређене арбитражне институције односно избором права или правила по којима ће се водити арбитражни поступак. 
Рок одређен арбитражним уговором.– Кад је рок за доношење арбитраже одлуке одређен у самом арбитражном уговору, у одређеним случајевима арбитри ову обавезу не могу испунити из објективних разлога. Наиме, у време закључења арбитражног уговора, стране тешко могу проценити све околности релевантне за време трајања арбитражног поступка и на основу тога прецизно одредити рок за доношење одлуке. То нарочито долази до изражаја кад је реч о компромисорној клаузули у време чијег закључења спор није ни настао и неизвесно је да ли ће уопште настати. У арбитражној пракси, до неизвесности у погледу овако одређеног рока доношења арбитражне одлуке може доћи из различитих разлога, 
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полазећи од чињенице да дужина спора пре свега зависи од сложености предмета и других релевантних околности које се разликују од случаја до случаја.
 Најзначајнији проблеми у том погледу односе се на време потребно за конституисање арбитражног већа, посебно у ad hoc арбитражи, у ком случају је од кључне важности сарадња са надлежним државним судовима места арбитраже. Из ових или других оправданих разлога (на пример због потребе прибављања доказа), рок за доношење арбитражне одлуке одређен у арбитражном уговору по правилу се може продужити на основу изричитог или прећутног споразума страна у спору.

Рок одређен у правилницима арбитражних институција.– Правилници арбитражних институција могу се поделити на оне који одређују рок за доношење арбитражне одлуке и оне који не садрже одредбе о овом питању. Правилници који овај рок одређују одликују се значајним разликама, како у погледу дужине рока тако и у погледу процесног момента од кога он почиње да тече. Тако на пример, према Правилима ICC, рок за доношење коначне арбитражне одлуке је шест месеци од потписивања тзв. Terms of Reference (процесни споразум), с тим што Суд може одредити други рок на основу процесног распореда.
 Тако одређен рок Суд може продужити на основу „разумног захтева“ арбитара или на сопствену иницијативу, ако оцени да је то неопходно.
 Према Стокхолм Правилима
 рок за доношење коначне арбитражне одлуке је најкасније шест месеци од дана достављања предмета арбитражном већу,
 према Милано Правилима
 коначна арбитражна одлука доноси се у року од 6 месеци од конституисања арбитражног 
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већа ако друкчије није предвиђено арбитражним уговором,
 док DIS Правила
 предвиђају да арбитри коначну одлуку достављају DIS-у на преглед у начелу у року од 3 месеца од последњег рочишта или од последњег дозвољеног поднеска који год да је каснији.
 Сви поменути правилници дозвољавају могућност продужења рока за доношење арбитражне одлуке. С друге стране, швајцарска Правила о међународној арбитражи (у даљим излагањима: Швајцарска Правила)
 и Правила LCIA
 не предвиђају рок за доношење арбитражне одлуке. Правилник о Сталној арбитражи при Привредној комори Србије (у даљим излагањима: Правилник SA) не садржи посебне одредбе о року за доношење арбитраже одлуке, већ генерално предвиђа да се арбитражни поступак, по правилу, окончава у року од шест месеци од дана конституисања арбитражног већа или именовања арбитра појединца. Изузетно, арбитражно веће или арбитар појединац може да одлучи, уз претходну сагласност председника SA, да се арбитражни поступак продужи ако потребе прибављања доказа то налажу, ако странке то предложе или из других оправданих разлога.
 

Национални закони.– Највећи број националних закона који се односе на арбитражу не садржи посебне одредбе о року за доношење арбитражне одлуке и правним последицама његовог пропуштања.
 У том погледу издваја се италијански Законик о грађанском поступку према коме, ако стране нису друкчије уговориле, арбитри одлуку доносе у року од сто осамдесет дана од прихватања њиховог именовања, а кад арбитри нису прихватили именовање истог дана, рок 
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почиње да тече од дана последњег прихватања именовања (чл. 820. ст. 1).
 Пропуштање рока за доношење арбитражне одлуке Законик издваја као посебан разлог за поништај арбитражне одлуке (чл. 829. ст. 6). Законик изричито предвиђа да су арбитри дужни да донесу арбитражну одлуку у року одређеном од стране страна у спору или закона, а ако ову обавезу не испуне и одлука по том основу буде поништена, арбитри одговарају за штету (чл. 813. ст. 2). Нови француски Законик о грађанском поступку предвиђа да, ако рок за доношење арбитражне одлуке није одређен арбитражним уговором, дужност арбитра траје шест месеци од дана када је последњи арбитар прихватио дужност.
 Ипак, у Француској се ово правило не примењује на међународну арбитражу осим ако су стране предвиделе да се на арбитражни поступак примењује француско право.
 У америчком праву рок за доношење арбитражне одлуке се разликује од државе до државе (најчешће тридесет дана од закључења расправе), с тим што се може продужити на основу споразума страна или од стране суда.
 Српски Закон о арбитражи не садржи одредбе о року за доношење арбитражне одлуке. 
Правне последице „закаснелог“ доношења арбитражне одлуке.– Правне последице повреде обавезе доношења арбитражне одлуке у предвиђеном року односе се на грађанскоправну одговорност арбитра и на могућност поништаја арбитражне одлуке и зависе од релевантних правила меродавног права.
 О грађанскоправној одговорности арбитра биће речи у оквиру излагања о правним последицама повреде обавеза арбитара, а на овом месту пажњу ћемо задржати на могућности поништаја арбитражне одлуке због пропуштања рока за доношење арбитражне одлуке. 
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У упоредном праву усвојени су различити приступи у погледу питања поништаја арбитраже одлуке која је донета по истеку рока предвиђеног за њено доношење. Тако на пример, италијански Законик о грађанском поступку, као што је речено, пропуштање рока за доношење арбитражне одлуке издваја као посебан разлог за поништај арбитражне одлуке (чл.829.ст.6). С дуге стране, у француском праву арбитражна одлука донета након предвиђеног рока може бити поништена због тога што су арбитри одлучивали на основу арбитражног уговора који је истекао.
 Наиме, један од разлога за поништај арбитражне одлуке према чл.1502 Новог француског Законика о грађанском поступку представља непостојање, ништавост или престанак арбитражног уговора. Ако су арбитри донели одлуку на основу арбитражног уговора који је истекао, арбитри више немају надлежност за одлучивање. Иако су арбитри, на основу принципа compétence–compétence, овлашћени да одлучују о својој надлежности, њихова одлука о сопственој надлежности може бити подвргнута судској контроли ако је покренут поступак за поништај арбитражне одлуке. У том смислу, ако су стране предвиделе рок за доношење арбитраже одлуке (непосредно у арбитражном уговору или посредно - уговарањем правилника одређене арбитражне институције односно избором права или правила по којима ће се водити арбитражни поступак), тај рок се мора поштовати, а у случају његовог пропуштања, арбитражна одлука може бити поништена. По истом основу у француском праву може бити одбијено признање и извршење иностране арбитражне одлуке.
 Сличан али нешто шири приступ усваја швајцарски Закон о међународном приватном праву, према коме основ за поништај арбитражне одлуке постоји кад је арбитражно веће погрешно одлучило о постојању или непостојању своје надлежности.
 С друге стране, кад је реч о овом питању у упоредном праву уопште, у доктрини се констатује да се судови многих земаља противе поништају “закаснеле” арбитражне одлуке, посебно у 
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случају кад суд није овлашћен да продужи рок за доношење одлуке на иницијативу само једне стране, већ само на основу споразума страна у спору. Тако на пример, амерички судови показали су значајну уздржаност по питању поништаја арбитражне одлуке донете по истеку предвиђеног рока.
 
Став швајцарског Савезног врховног суда.– Швајцарски Савезни врховни суд имао је прилику да се изјасни о овом питању у спору за поништај арбитражне одлуке у коме је тужилац истицао да је арбитар појединац донео арбитражну одлуку након што се повукао са дужности. 

У овом случају, арбитражни поступак је почео 7. јуна 2010, а расправа је закључена 4. маја 2011. године. Арбитражна одлука је достављена пуномоћнику туженог 3. септембра 2013. а пуномоћнику тужиоца 4. септембра 2013 године. Достављању одлуке претходила је комуникација између пуномоћника страна и арбитра, у оквиру које су се пуномоћници страна, у више од десет наврата, распитивали о току рада на арбитражној одлуци и од арбитра захтевали да их обавести о датуму достављања одлуке. У једном од дописа, арбитар је одредио 31. мај 2013. као датум достављања одлуке. Како одлука није достављена тог датума, стране су од арбитра захтевале да се повуче са дужности ако одлуку не донесе у наредних недељу дана, а након даље комуникације у погледу овог питања, арбитар се обавезао да ће се повући са дужности ако одлуку не донесе до 30. јуна 2013. Како одлука није достављена ни тог датума, пуномоћници страна су рок за достављање ултимативно продужили за 2. септембар 2019. и у допису арбитру истакли следеће: “Ваше повлачење са дужности биће прихваћено и ефективно почев од 2. септембра 2013 од 17.00 х, уколико до тог времена арбитражна одлука не буде достављена“, а арбитар се са тим сагласио. Арбитражна одлука достављена је пуномоћнику туженог 3. септембра 2019. у касним поподневним часовима. Истог датума, у 18.29 х, пуномоћник тужиоца упутио је допис арбитру у коме је истакао да повлачење арбитра сматра прихваћеним с обзиром да одлука није достављена у предвиђеном року и захтевао од арбитра да потврди престанак његових функција као арбитра. Арбитар је у одговору (послатом у 19.24 х) 
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истакао да достава одлуке покушана али да није успела с обзиром да је канцеларија пуномоћника тужиоца била затворена. Најзад, пуномоћнику тужиоца арбитражна одлука достављена је 4. септембра 2013. а пуномоћник тужиоца упутио је арбитру следеће обавештење: „Пријем овог пакета не значи прихватање арбитражне одлуке која је можда у њему садржана ни потврду пуноважности било ког у њему садржаног документа. Женева, 4. септембар 2013, 14.42 х“. 

У поступку за поништај арбитражне одлуке пред швајцарским Савезним врховним судом, тужилац се позвао на чл.190.ст.2 (а) швајцарског Законика о међународном приватном праву према коме арбитражна одлука може бити поништена ако је арбитар појединац непрописно именован или ако је арбитражно веће непрописно конституисано. Одлучујући у овом спору, Суд је утврдио да околности случаја јасно указују да је заједничка намера страна била да арбитражни уговор престане ipso facto 2. септембра 2013. године у 17.00 х, уколико до тог времена одлука не буде достављена странама у спору, са чим се арбитар изричито сагласио. У том смислу, Суд је нашао да основ за превремени престанак дужности арбитра није његово просто повлачење са дужности или његов опозив од стране страна у спору. Насупрот томе, основ за престанак дужности арбитра, према становишту Суда, у суштини представља „тространи“ споразум о повлачењу арбитра, закључен најпре између страна у спору, а затим између страна у спору с једне и арбитра с друге стране. На основу тога, Суд је утврдио да је предметна арбитражна одлука (донета 3. септембра 2013) достављена након што је арбитру престала дужност (дана 2. септембра 2013. године). 
У образложењу, Суд је истакао да је Конкордат о арбитражи из 1969. изричито предвиђао да арбитражна одлука може бити поништена ако арбитражно веће донесе одлуку по истеку времена које му је поверено за обављање дужности - чл.36 (г). Позитивно швајцарско право не садржи такву одредбу, а према већинском ставу швајцарске доктрине, у оваквом случају реч је о надлежности ratione temporis која се може подвести под чл. 190.2 (б) швајцарског Закона о међународном приватном праву, према коме разлог за поништај арбитражне одлуке постоји у случају кад је арбитражно веће донело погрешну одлуку о својој 
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надлежности. У светлу овог правила, узима се да је арбитар своју надлежност прихватио неосновано, с обзиром да је одлуку донео пошто му је престала дужност. Полазећи од чињенице да се тужилац у конкретном спору позвао на чл. 190. ст. 2 (а), Суд је констатовао да положај арбитра који је одлучио изван граница својих временских овлашћења нема аналогије са положајем арбитра који је непрописно именован; овде је реч о арбитру чије именовање није спорно али који није поштовао временско ограничење у погледу своје надлежности. Полазећи од тога, Суд је нашао да је захтев за поништај основан и поништио арбитражну одлуку на основу чл. 190. ст.2 (б) Закона о међународном приватном праву.

Кад рок за доношење арбитражне одлуке није предвиђен.– Кад рок за доношење арбитражне одлуке није предвиђен арбитражним уговором, а не одређују га ни правилник изабране арбитражне институције ни национални закон, приликом процене овог рока потребно је поћи од обавезе дужне пажње коју арбитар преузима прихватањем своје дужности. Та пажња, као што је речено, подразумева и обавезу ефикасног вођења поступка. На основу тога, а узимајући у обзир околности сваког конкретног случаја, чини се да је потребно руководити се стандардом разумног рока у коме су арбитри дужни да донесу арбитражну одлуку.
 

3.3. Пресуђење спора
Опште правило.- Арбитар који је прихватио своје именовање дужан је да пресуди спор који му је поверен на решавање и одлучивање. Ова обавеза арбитра уско је повезана са његовим јурисдикционим овлашћењима; као и судија, арбитар је дужан да арбитражни поступак спроведе до краја, тј. до његовог окончања 
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доношењем коначне арбитражне одлуке.
 Обавеза пресуђења спора подразумева и овлашћење арбитра да одлучује о сопственој надлежности (принцип compétence-compétence),
 као и његово овлашћење да одреди привремене мере и мере обезбеђења на захтев једне од страна у спору (ако друкчије није предвиђено арбитражним уговором и ако је дозвољено према lex arbitri).
 Од тренутка кад прихвати своје именовање, арбитар се не може повући из спора без оправданих разлога. 
Национални закони.- Извесни национални закони садрже изричита правила о томе. Тако на пример, према Новом француском Законику о грађанском поступку, арбитри су дужни да обављају своју мисију све до њеног окончања и могу се повући само ако се стране са тим сагласе.
 Слично решење предвиђа и холандски Законик о грађанском поступку, према коме арбитар може, на свој захтев, бити ослобођен дужности само на основу сагласности обе стране или, у одсуству те сагласности, од стране надлежног суда.
 Италијански Законик о грађанском поступку иде и корак даље, предвиђањем да арбитар који се, пошто је прихватио своје именовање, повуче са дужности без оправданог разлога, одговара странама за претрпљену штету.
 

Спречавање опструкције поступка.- Ratio ових правила огледа се у спречавању арбитра да својим неоправданим повлачењем врши опструкцију поступка. Наиме, у арбитражној пракси некад дешава да арбитар који осети да је у мањини у односу на остале чланове арбитражног већа, поднесе оставку како би спречио (или одложио) доношење арбитражне одлуке на штету стране која га је именовала. У таквом случају, по правилу следи поступак замене арбитра чиме се 
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арбитражни поступак у значајној мери пролонгира. Генерално, повлачење арбитра пре окончања арбитражног поступка узрокује битне сметње одвијању арбитражног поступка, због чега највећи број националних закона и правилника арбитражних институција ово повлачење дозвољава искључиво из оправданих разлога.
 При томе, неки од правилника захтевају да повлачење буде одобрено од стране арбитражне институције.
 Тако на пример, према Правилима ICC, арбитар може бити замењен тек ако Суд прихвати његову оставку.
 У коментару овог правила истиче се да је Суд овлашћен да одбије оставку арбитра ако нађе да ће интереси страна бити боље заштићени ако арбитар остане на дужности.

Српско право.- Према српском Закону о арбитражи, арбитар може да се повуче са дужности писменом изјавом ако из оправданих разлога, укључујући и разлоге за изузеће, није више у стању да обавља своју дужност.
 Правилник SA предвиђа да арбитар може да се повуче са дужности ако из правних или стварних разлога сматра да није више у могућности да обавља своје дужности, или из других оправданих разлога не извршава своје дужности у примереном року,
 из чега произилази да се не захтева да ово повлачење буде одобрено од стране SA. Слично решење усвојено је и у Правилнику Београдског арбитражног центра (Правилник БАЦ).
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Наставак поступка од стране непотпуног арбитражног већа.- У настојању уштеде трошкова и времена у арбитражи, као и ради спречавања mala fidei повлачења арбитра, правилници појединих арбитражних институција усвајају правило према коме, у случају повлачења арбитра, не мора доћи до његове замене, већ се арбитражни поступак, под одређеним условима, може наставити од стране преосталих арбитара (непотпуног арбитражног већа). Тако, према Стокхолм Правилима, кад се арбитражно веће састоји од три или више арбитара, у случају престанка дужности једног од њих, Одбор може одлучити да преостали арбитри наставе арбитражни поступак; пре доношења ове одлуке, странама у спору и арбитрима мора бити дата могућност да изнесу своје коментаре о поменутом питању. Приликом одлучивања, Одбор  има у виду фазу у којој се налази арбитражни поступак и све друге релевантне околности.
 У истом смислу, DIS Правила предвиђају да Арбитражни савет може одлучити да арбитар чија је дужност престала неће бити замењен другим арбитром ако се о томе споразумеју све стране у спору и преостали арбитри, а узимајући у обзир све околности случаја. У таквом случају, арбитражни поступак се наставља од стране преосталих арбитара.
 Слично решење предвиђају и Правила ICC, према којима, након закључења расправе, Суд може одлучити да, уместо замене арбитра коме је престала дужност, арбитражни поступак наставе преостали арбитри, ако то нађе одговарајућим; при томе, Суд узима у обзир мишљење преосталих арбитара и страна у спору, као и друге околности које оцени релевантним.
 Ипак, ово правило примењује се само уколико је расправа закључена; ако је до престанка дужности арбитра дошло пре закључења расправе, такав арбитар, према Правилима ICC, мора бити замењен.
 Оваква и слична решења могу се показати корисним, посебно у случају кад арбитар својим повлачењем настоји да блокира арбитражни поступак и одложи доношење арбитражне одлуке.
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3.4. Обавештење о могућем сукобу интереса
Независност и непристрасност.- Независност и непристрасност арбитара представља императив у арбитражном праву.
 Међународне конвенције, национални закони из области арбитраже и правила арбитражних институција предвиђају да арбитар мора бити и остати независан и непристрасан.
 Из чињенице да арбитар пресуђује спор логично следи да он мора бити перфектно независан и непристрасан у односу на стране у спору и предмет спора. Овај захтев се односи на све арбитре, како на арбитра појединца и председника арбитражног већа, тако и на арбитре именоване од стране страна у спору.
 Арбитар мора бити и остати независан и непристрасан током целог арбитражног поступка, а то значи 
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од прихватања свог именовања, па све до доношења коначне арбитражне одлуке
 односно окончања арбитражног поступка на други начин.
 
Независност и непристрасност као квалитете који се захтевају од арбитара није лако стриктно дефинисати. У суштини, независност се односи на одређену правну или чињеничну ситуацију која се може проценити објективно, док се непристрасност односи на стање духа, на један психолошки моменат који је субјективне природе. У доктрини се истиче да је „генерално прихваћено да се „зависност“ (арбитра) повезује искључиво са питањима која проистичу из односа између арбитра и једне од страна, финансијског или неког другог“. Из тих разлога, независност се процењује према објективном критеријуму. Насупрот томе, непристрасност арбитра повезана је са његовом очигледном наклоношћу према једној од страна у спору или са његовим предубеђењем у односу на предмет спора, због чега непристрасност представља субјективан и апстрактан концепт.
 Оно што је у суштини најзначајније, то је да арбитар буде непристрасан, тј. да у спору одлучи објективно, искључиво на основу права и релевантних чињеница, а не на основу наклоности према некој од страна у спору.
 

РЕФЕРАТИ

Кад је реч о овом питању у српском праву, Закон о арбитражи садржи општу одредбу према којој арбитар мора бити непристрасан и независан у односу на странке и предмет спора.
 Поред тога, захтев независности и непристрасности арбитара предвиђен је у оквиру правила о дужности арбитра да обавести стране о чињеницама које могу оправдано изазвати сумњу у непристрасност или независност арбитара,
 као и одредбе о изузећу арбитара.
 С друге стране, Правилник SA и Правилник БАЦ, захтев независности и непристрасности арбитара предвиђају у оквиру одредаба о прихватању дужности арбитра, као и о изузећу арбитара.

Обавеза обавештења.- Полазећи од значаја независности и непристрасности арбитра, извори арбитражног права предвиђају обавезу арбитра да обавести стране у спору и арбитражну институцију односно овлашћеника за именовање у ad hoc арбитражи о свим чињеницама и околностима које могу довести у питање његову независност или непристрасност. Обавеза обавештења постоји како пре прихватања дужности арбитра, тако и након тога, а то значи од дана кад је именован, па током целог арбитражног поступка, ако су поменуте околности наступиле после његовог именовања.
 У случају повреде ове обавезе, арбитар може одговарати за штету, посебно уколико, услед повреде ове обавезе, одређене радње у арбитражном поступку у којима је арбитар учествовао морају 
РЕФЕРАТИ

бити поновљене.
 О овом питању биће речи у оквиру излагања о правним последицама повреде обавеза арбитара.
Обавеза обавештења о поменутим околностима пре прихватања дужности арбитра у суштини представља превентивну меру којом се странама у спору пружа могућност да се унапред, путем примедбе, успротиве именовању арбитра који, према њиховом виђењу, не испуњава захтеве независности или непристрасности. Ако арбитар, пре прихватања своје дужности, изнесе све околности које се могу сматрати релевантним за оцену његове независности и непристрасности, а стране не поднесу благовремену примедбу у том погледу, захтев за његово изузеће по истом основу поднесен након његовог именовања, по правилу не би био прихваћен. У том смислу, путем ове мере, странама у спору се помаже да изаберу одговарајућег арбитра и избегну ризик евентуалног захтева за изузеће у даљем току арбитражног поступка.
 

Поменута обавеза арбитра је универзално прихваћена у арбитражном праву. Тако на пример, UNCITRAL Модел-закон у чл. 12.1. предвиђа: “Кад се неко обрати одређеном лицу у вези с могућношћу да то лице буде именовано за арбитра, то лице је дужно да изнесе све околности које би вероватно могле дати повода за основану сумњу у његову непристрасност или независност...“.
 Готово идентично правило предвиђено је UNCITRAL Правилима о арбитражи.
 Обавеза обавештења на страни арбитра на сличан начин предвиђена је у највећем броју националних закона који се односе на област арбитраже,
 укључујући и српски 
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Закон о арбитражи који у том погледу предвиђа: „Лице које је предложено за арбитра дужно је да, пре прихватања дужности арбитра, саопшти чињенице које могу оправдано изазвати сумњу у његову непристрасност или независност“.
 Поменута обавеза арбитра садржана је и у свим новијим правилницима институционалних арбитража.
 Сва ова решења, усвајањем стандарда „основане сумње“ у независност или непристрасност арбитара, уз мање или веће разлике, у основи прихватају објективан критеријум оцене околности које је арбитар дужан да изнесе у контексту његове независности и непристрасности.

У том контексту, посебну пажњу заслужују Правила ICC чије се решење, у погледу прихваћеног стандарда оцене околности које се саопштавају, разликује од већине осталих извора арбитражног права. Према овим Правилима, будући арбитар, пре свог именовања или потврђивања мора потписати изјаву о прихватању, доступности, непристрасности и независности. Он је дужан да у писменој форми обавести Секретаријат о било којој чињеници или околности која може бити такве природе да доводи у питање независност арбитра у очима страна у спору, као и било коју околност која може дати повода разумној сумњи у његову непристрасност.
 Из формулације „у очима страна у спору“ произилази да Правила ICC у погледу овог питања прихватају субјективан стандард, што значи да се околности релевантне за независност и непристрасност арбитара оцењују са 
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становишта страна у спору.
 У том смислу, арбитри су дужни да питање околности од значаја за њихову независност и непристрасност оцене узимањем у обзир становишта страна у спору.
 

3.5. Поверљивост
Поверљивост као предност арбитраже.- Традиционално, поверљивост се истиче као једна од основних предности арбитраже у односу на државни суд. Управо у поверљивости арбитраже у којој се, за разлику од државног суда, поступак одвија „иза затворених врата“ огледа се један од основних разлога због којих се пословни људи опредељују за овај начин решавања спорова. Тим путем они могу сачувати од јавности податке који се односе на њихово пословање, пословне тајне, интелектуалну својину, као и сам арбитражни спор.
 

Обавеза поверљивости.- Арбитар, прихватањем свог именовања, по правилу преузима обавезу да све информације и податке који се односе на арбитражни поступак и арбитражну одлуку чува као поверљиве. У том смислу, арбитар не сме трећим лицима износити информације о идентитету страна о спору, као ни било који податак који се односи на арбитражни поступак и арбитражну одлуку. Обавеза поверљивости може бити посебно предвиђена арбитражним уговором или у receptum arbitrii, иако је најчешће садржана у 
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правилницима институционалних арбитража и етичким кодексима.
 Арбитар који повреди обавезу поверљивости може одговарати странама за претрпљену штету.

Правилници арбитражних институција.- У правилницима арбитражних институција који предвиђају обавезу поверљивости, она често није ограничена на арбитре, већ се односи и на стране у спору и њихове заступнике, као и на саму арбитражну институцију.
 С друге стране, Правила ICC не усвајају обавезу поверљивости у виду општег правила. Према њима, арбитражно веће може, на захтев било које стране, донети одлуку о поверљивости арбитражног поступка или било ког другог питања у вези са арбитражом и може предузети мере у циљу заштите пословних тајни и поверљивих информација.
 За разлику од правилника других арбитражних институција која поверљивост предвиђају као опште правило са одговарајућим изузецима, Правила ICC усвајају флексибилнији приступ, препуштајући странама и арбитражном већу да о овом питању одлуче у светлу околности конкретног случаја.
 У Арбитражном суду ICC обавеза поверљивости као опште правило предвиђена је само у контексту рада Суда.
 У коментарима ових Правила констатује се да Суд и Секретаријат чувају као поверљиве све информације и документе који су примљени у вези арбитражног спора, као и информације о његовом сопственом раду; они неће чак ни потврдити постојање арбитражног спора било ком лицу које не учествује у спору.
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Поверљивост делиберације.- Обавеза поверљивости односи се и на делиберације арбитражног већа, што подразумева обавезу арбитара да странама у спору и трећим лицима не износе информације о току и фазама делиберације, као ни резултате већања и гласања. С друге стране, арбитар који није сагласан са ставом већине чланова арбитражног већа може да издвоји мишљење, а у арбитражној одлуци може се навести да ли је усвојена једногласно или већином гласова. У контексту поверљивости делиберације арбитражног већа, швајцарски аутори истичу да, у изузетним околностима, арбитар без сагласности осталих чланова већа може обавестити стране о одређеним аспектима делиберације - на пример да један од арбитара одбија да учествује у делиберацији,
 као и о повреди правила поступка или преварним радњама учињеним од стране осталих чланова арбитражног већа.
 
Поменути став у овом раду се у потпуности подржава, уз констатацију да се позивање на обавезу поверљивости не може користити као „заштитни вео“ односно оправдање да било који несавестан поступак (или пропуштање) чланова арбитражног већа остане скривен од страна у спору. Иначе, повреда обавезе поверљивости делиберације може узроковати одговорност арбитра за штету на исти начин као и повреда обавезе поверљивости уопште.
 С друге стране, са становишта српског права, повреда обавезе поверљивости делиберације по правилу не представља, сама за себе, разлог за поништај арбитражне одлуке. Насупрот томе, основ за поништај арбитражне одлуке био би остварен уколико је у току арбитражног поступка, једна од страна, услед повреде обавезе поверљивости од стране арбитра, стављена у привилегован положај, чиме би дошло до повреде начела равноправности страна у спору.
 
Поверљивост арбитражне одлуке.- Арбитри су дужни да арбитражну одлуку чувају као поверљиву, тј. да је не објављују ни у целини ни у изводима, осим ако су се стране друкчије споразумеле. У том погледу, правилници 
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арбитражних институција често усвајају нешто флексибилнији приступ, предвиђањем да се одлука из које су искључени подаци о странама у спору у начелу може објавити уколико се стране са тим сагласе.
 

Детаљне услове у том погледу предвиђају Швајцарска Правила, према којима, арбитражна одлука, у целини или у виду извода или сажетка, може бити објављена само под следећим условима: да је захтев за објављивањем упућен Секретаријату; да су избрисани подаци о називу страна у спору и да се ниједна од страна у спору не успротиви објављивању у року одређеном од стране Секретаријата.
 Кад је реч о поверљивости арбитражне одлуке донете под окриљем Арбитражног суда ICC, у коментару Правила ICC се наводи да Суд и Секретаријат не достављају арбитражну одлуку било ком физичком или правном лицу осим странама у спору, њиховим заступницима и арбитрима, док у оквиру самог Арбитражног суда, искључиво особље Секретаријата има приступ арбитражној одлуци. Ипак, Суд може објавити изводе из арбитражне одлуке, пошто избрише називе страна у спору и све податке о њиховом идентитету, уколико стране споразумно не искључе могућност објављивања.
 Посебно стриктни услови у погледу објављивања арбитражне одлуке предвиђени су Правилима LCIA, која за објављивање арбитражне одлуке поред сагласности страна у спору, захтевају и сагласност арбитражног већа.
 Обавеза поверљивости у погледу арбитражне одлуке предвиђена је и UNCITRAL Правилима о арбитражи, према којима се арбитражна одлука може објавити само уз сагласност обеју страна у спору.
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4. Правне последице повреда обавеза арбитара
Општа подела. – У најопштијем смислу, правне последице повреде обавеза арбитара могу се поделити на оне које погађају арбитражну одлуку и оне које се односе на самог арбитра.

Поништај арбитражне одлуке. – Повреда обавеза арбитара представљаће основ за поништај арбитражне одлуке онда кад је, услед повреде обавезе, остварен неки од основа за поништај арбитражне одлуке предвиђен меродавним правом у сваком конкретном случају. Кад је реч о српском праву, за ово питање релевантне су одредбе чл. 58. Закона о арбитражи. 

Правне последице које се односе на самог арбитра. – Правне последице које се односе на самог арбитра могу се огледати у престанку дужности арбитра с једне стране и његовој грађанскоправној одговорности с друге стране. Повреда појединих обавеза арбитра (на пример оних које се односе на независност и непристрасност) може проузроковати и кривичноправну одговорност арбитра, на којој се у овом раду нећемо задржавати. 

Престанак дужности арбитра. – У изворима арбитражног права широко је прихваћена могућност престанка дужности арбитра који не испуњава своје обавезе. Тако, према UNCITRAL Модел-закону, ако арбитар из правних или стварних разлога није у могућности да обавља своју дужност или је из других разлога не обавља у примереном року, његова дужност престаје ако се повуче с функције или ако се стране споразумеју о њеном престанку. Иначе, ако се стране не сагласе о било ком од ових разлога, свака страна може захтевати од суда или другог надлежног органа да донесе одлуку о престанку дужности арбитра; против такве одлуке жалба није дозвољена. Ако се на основу тог правила или правила о изузећу арбитар повуче са дужности или се стране споразумеју с престанком његове дужности, тиме се не признаје основаност разлога за престанак дужности арбитра.
 Сличан основ за престанак дужности арбитра предвиђен је у националним законима о арбитражи, правилницима арбитражних институција, 
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као и у UNCITRAL Правилима о арбитражи.
 Правило српског Закона о арбитражи о престанку дужности арбитра готово је идентично решењу UNCITRAL Модел-закона,
 а слична правила у том погледу предвиђена су и Правилником SA,
 као и Правилником БАЦ.

Грађанскоправна одговорност арбитра. – Правни однос између арбитра и страна у спору, као што је речено, уређен је уговором који се између њих закључује – receptum arbitrii. Овај уговор представља основ за грађанскоправну одговорност арбитра у случају повреде обавеза које је преузео прихватањем свог именовања. У контексту грађанскоправне одговорности арбитра, као кључно питање поставља се да ли арбитар одговара за испуњење својих уговорних обавеза у смислу општих правила о уговорној одговорности или је, на основу јурисдикционе функције коју обавља, „изузет“ од ове врсте одговорности. У одговору на ово питање, потребно је учинити дистинкцију између обавеза арбитра које директно произилазе из његове јурисдикционе функције и осталих обавеза које арбитар преузима прихватањем своје дужности. Разуме се, питање се је потребно посматрати у светлу меродавног права у сваком конкретном случају.

Принцип имунитета за радње директно везане за јурисдикциона овлашћења. – Полазећи од јурисдикционих овлашћења арбитра на основу којих он, као и судија државног суда, пресуђује спор, у арбитражном праву широко је прихваћен принцип да арбитар у начелу не одговара за радње које су директно везане за обављање његове јурисдикционе функције, а то значи за саму арбитражну арбитражну одлуку коју је донео (нпр. за погрешну примену материјалног права или погрешну оцену чињеница).
 Суштина овог принципа огледа се у потреби заштите арбитара у вршењу њихове јурисдикционе функције 
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и ограничавања страна у спору да подносе тужбе против арбитара in personam, изван поступка за поништај арбитражне одлуке. Таквим поступањем страна остварује се негативан ефекат по правну сигурност, не само у сваком конкретном случају, већ и кад је реч о арбитражи уопште.

Принцип према коме се арбитри у начелу не сматрају одговорним за радње које директно произилазе из њихове јурисдикционе функције нарочито је заступљен у земљама common law система, у којима се означава као принцип „имунитета“ арбитара (the principle of immunity). У САД, искључена је грађанскоправна одговорност арбитара за акте које су предузели вршећи своју дужност, а судска пракса арбитрима пружа најширу заштиту од тужби поднесеним против њих по овом основу.
 У енглеском праву, арбитри не одговарају за извршење њихове дужности осим ако су поступали несавесно,
 а слична решења усвојена су у Канади, Новом Зеланду и Аустралији.
 С друге стране, у већем броју земаља европско-континенталне правне традиције, ово питање није законом регулисано. У одсуству законских правила, питање је препуштено судској пракси која га решава применом општих правила облигационог права, у светлу општих начела арбитраже и узимањем у обзир релевантних околности сваког конкретног случаја. Ипак, у јуриспруденцији и доктрини земаља civil law система преовлађује становиште које усваја принцип имунитета са одређеним ограничењима.
 

Поменути принцип посебно јасно је долазио до изражаја у француској јуриспруденцији.
 Тако на пример, у спору пред Судом Ремса прве инстанце, 
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једна од страна у арбитражном спору поднела је против арбитара тужбу за накнаду штете коју је, према њеним наводима, претрпела због арбитражне одлуке коју су арбитри донели. Одлучујући у овом спору, суд је одбио тужбени захтев, истичући да се сви тужиочеви наводи суштински односе на општу критику арбитара и тврдње да је арбитражна одлука погрешна. Арбитри могу одговарати само у случају крајње непажње, преваре или услед пристрасности према једној од страна у спору. У супротном би заштита, независност и ауторитет арбитара били сведени на меру која је инкопатибилна њиховој јурисдикционој функцији. Суд је отишао и корак даље и прихватио противтужбу за накнаду штете коју су арбитри поднели против тужиоца у овом спору. 
 У другом случају, у коме је тужилац у тужби за накнаду штете против арбитара истицао повреду процесних правила од стране арбитара, Париски суд прве инстанце заузео је слично становиште, подвлачећи потребу заштите ауторитета и достојанства арбитара. У том контексту, Суд је констатовао, да страна нема право да захтева накнаду штете на основу навода да су арбитри донели погрешну одлуку.

Ограничења принципа имунитета.– Принцип имунитета ни у једном националном праву није прихваћен у свом буквалном значењу и апсолутном смислу. Насупрот томе, правни системи усвајају значајна ограничења овог принципа, утврђујући случајеве у којима се арбитар не може „ослонити“ на имунитет. Ова ограничења могу се груписати у две категорије: опште ограничење у случају намерне повреде обавезе од стране арбитра и посебно ограничење у случају повреде обавезе откривања сукоба интереса.

Ограничење принципа имунитета у општем смислу постоји кад је повреда обавезе од стране арбитра резултат његове намере или преварног понашања. И поред разлика које у погледу овог питања постоје у законодавствима, судској 
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пракси и доктрини упоредног права (тако, негде се по овом основу захтева превара, негде намера,
 негде несавесност у смислу намере
),
 могуће је на општи начин закључити да намерно или преварно поступање арбитра у испуњењу његове дужности значи повреду његове законске обавезе да спор води савесно и да стране у спору третира на једнак начин. У таквом случају, арбитар је изузет из принципа имунитета и странама одговара за проузроковану штету.
С друге стране, полазећи од значаја независности и непристрасности арбитра, извори арбитражног права, као што је речено, предвиђају обавезу арбитра да стране у спору и арбитражну институцију односно овлашћеника за именовање у ad hoc арбитражи обавести о могућем сукобу интереса. У случају повреде ове обавезе, арбитар странама одговара за штету.
 То посебно долази до изражаја у случајевима кад су стране, услед повреде ове обавезе, изложене додатним трошковима и губитку времена, као на пример кад одређене радње у арбитражном поступку морају бити поновљене
 или ако је покренут поступак за поништај арбитражне одлуке. 

Одговорност за уговорне обавезе арбитра. – Иако арбитри уживају одређени степен имунитета кад је реч о арбитражној одлуци коју доносе, они 
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одговарају за испуњење обавеза које су преузели прихватањем своје дужности.
 
Реч је о обавезама које се односе на начин вођења арбитражног поступка, а које су биле предмет анализе у овом раду. У том смислу, арбитар који не испуњава своје обавезе онако како је уговорено (непосредно арбитражним уговором или посредно – уговарањем правила одређене арбитражне институције или избором меродавног права или правила), одговара за штету у смислу општих правила облигационог права, осим ако та одговорност уговором није искључена.

Национални закони који се односе на област арбитраже најчешће не садрже правила о грађанскоправној одговорности арбитара. Један од изузетака у том погледу учињен је у  аустријском Законику о грађанском поступку, према коме, арбитар који не испуњава дужности које је преузео прихватањем свог именовања, или који их не испуњава у предвиђеном времену, одговара странама за сву штету проузроковану његовим скривљеним одбијањем или доцњом.
 У истом смислу, италијански Законик о грађанском поступку о чијим решењима је било речи, предвиђа да арбитри одговарају за штету, не само у случају повлачења без оправданог разлога, већ и ако је арбитражна одлука поништена због пропуштања рока за њено доношење.
Ипак, и поред одсуства изричитих законских правила, судска пракса и доктрина највећег броја земаља чврсто стоје на становишту да арбитри сносе грађанскоправну одговорност
 због повреда обавеза које се односе на вођење арбитражног поступка.
 Полазећи од тога, 
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арбитражне институције све чешће у своје правилнике уносе клаузуле о искључењу или ограничењу одговорности арбитара и самих арбитражних институција.

5. Закључак
Анализа обавеза арбитара учињена у овом раду упућује на више закључака. На првом месту, правни однос између арбитара и страна у спору уређен је уговором који се између њих закључује. На основу овог уговора, арбитри стичу права и преузимају обавезе које се односе на арбитражни поступак. Арбитар мора бити независан и непристрасан у односу на стране у спору и предмет спора и да поштује основна начела арбитражног поступка. То су основне и универзално прихваћене обавезе арбитра које проистичу из његових јурисдикционих овлашћења и чија повреда повлачи поништај арбитраже одлуке. Прихватањем именовања, арбитар преузима низ других обавеза у арбитражном поступку. Најзначајније од њих односе се на: 

1) дужну пажњу која подразумева обавезу арбитра да посвети довољно времена арбитражном спору за који је именован, као и да анализи и решавању спорних питања приступа са знањем, стручношћу и способностима који су у конкретном случају потребни. Арбитар је дужан да поступак води ефикасно и да поштује релевантне процесне рокове, а посебно рок за доношење арбитражне одлуке; 

2) пресуђење спора, што значи да је арбитар дужан да арбитражни поступак спроведе до краја, тј. до његовог окончања доношењем коначне арбитражне одлуке. Од тренутка кад прихвати своје именовање, арбитар се не 
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може повући из спора без оправданих разлога. Ово правило, чији се ratio огледа пре свега у спречавању арбитра да врши опструкцију поступка неоправданим повлачењем, широко је прихваћено у правилницима арбитражних институција; 

3) обавештење о могућем сукобу интереса које проистиче из универзално прихваћеног захтева за независношћу и непристрасношћу арбитра. Извори арбитражног права предвиђају обавезу арбитра да обавести стране у спору и арбитражну институцију односно овлашћеника за именовање у ad hoc арбитражи о свим чињеницама и околностима које могу довести у питање његову независност или непристрасност. Обавеза обавештења постоји како пре прихватања дужности арбитра, тако и након тога, а то значи од дана кад је именован, па током целог арбитражног поступка, ако су поменуте околности наступиле после његовог именовања;

4) поверљивост која подразумева да арбитар, прихватањем свог именовања, по правилу преузима обавезу да све информације и податке који се односе на арбитражни поступак и арбитражну одлуку чува као поверљиве. Арбитар не сме трећим лицима износити информације о идентитету страна о спору, као ни било који податак који се односи на арбитражни поступак и арбитражну одлуку. Обавеза поверљивости може бити посебно предвиђена арбитражним уговором или у receptum arbitrii, иако је најчешће садржана у правилницима институционалних арбитража и етичким кодексима.
Правне последице повреде обавеза арбитара могу се поделити на оне које погађају арбитражну одлуку и оне које се односе на самог арбитра. Повреда обавеза арбитара представља основ за поништај арбитражне одлуке онда кад је, услед повреде обавезе, остварен неки од разлога за поништај арбитражне одлуке предвиђен меродавним правом. Правне последице које се односе на самог арбитра могу се огледати у престанку дужности арбитра с једне стране и његовој грађанскоправној одговорности с друге стране. 

У контексту грађанскоправне одговорности арбитра, као кључно питање поставља се да ли арбитар одговара за испуњење својих уговорних обавеза у смислу општих правила облигационог права о уговорној одговорности или је, на основу јурисдикционе функције коју обавља, „изузет“ од ове врсте одговорности. 
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У одговору на ово питање, чини се дистинкција између обавеза арбитра које директно произилазе из његове јурисдикционе функције и осталих обавеза које арбитар преузима прихватањем своје дужности. У арбитражном праву широко је прихваћен принцип да арбитар у начелу не одговара за радње које су директно везане за обављање његове јурисдикционе функције, а то значи за саму арбитражну арбитражну одлуку коју је донео (принцип имунитета). Ипак, овај принцип познаје и значајна ограничења, пре свега у погледу повреда обавеза које су резултат намере или преварног понашања арбитра. С друге стране, арбитри одговарају за испуњење обавеза које су преузели прихватањем своје дужности а које се односе на начин вођења арбитражног поступка. У том смислу, широко је прихваћено да арбитар који не испуњава своје обавезе онако како је уговорено одговара за штету у смислу општих правила облигационог права, осим ако та одговорност уговором није искључена.

Обавезе арбитара и правне последице њихове повреде анализиране у овом раду у значајној мери детерминишу ток арбитражног поступка и основ за покретање одговарајућих судских поступка након доношења арбитраже одлуке.
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The paper analyses the obligations of arbitrators in international commercial arbitration. In that respect, the paper focuses on: the relationship between arbitrators and parties (I) the determination and analysis of the arbitrators’ obligations: the principal obligations – to act equitably and impartially and to treat the parties equally throughout the proceedings - and the other arbitrators’ obligations, namely duties of care, diligence and expedition, duty to pursue the functions until the final award is made, duty to disclose potential conflicts of interests and duty of confidentiality (II) and on the analysis of the legal consequences of non-compliance with the arbitrators’ obligations: setting aside of arbitral award, termination of the arbitrators’ functions and arbitrators’ civil liability (III). The analysis is made in light of the solutions of the uniform rules, national arbitration statutes and contemporary arbitration trends with special emphasis on the relevant rules and best practices of the world’s major arbitration institutions.
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Јасмина СТАМЕНКОВИЋ(
ПРЕГЛЕД  ИЗМЕНА ОСНОВНИХ ОДРЕДБИ 

ЗАКОНА О ИЗВРШЕЊУ И ОБЕЗБЕЂЕЊУ 

СА КОМЕНТАРОМ 

Закон о извршењу и обезбеђењу је почео да се примењује 1. јула 2016. године, тако да су измене закона уследиле после трогодишње примене у току које су се јасно уочили његови недостаци. Уочила их је стручна јавност, али и грађани који су нарочито имали примедбе на рад јавних извршитеља. С обзиром на то, уследио је поступак измена који је резултирао доношењем Закона о изменама и допунама Закона о извршењу и обезбеђењу који је објављен у „Службеном гласнику РС“, бр. 54/2019. Закон  је ступио на снагу 03. августа текуће године, а примењиваће се почев од 01. јануара 2020. године. 

Према образложењу предлагача, циљеви измена и допуна закона су били:

(1) решавање проблема насталих у пракси, отклањање недостатака појединих чланова, нејасности и контрадикторности појединих норми (као пример се наводе одредба о забрани укидања и враћања предмета на поновно одлучивање у поступку по правном леку, промена власника после стицања заложног права на непокретности);

(2) боље уређење правила о изузимању од извршења и ограничењу извршења (нпр. забрана извршења на непокретности физичког лица као извршног дужника под законским условима, ограничења извршења на плати и пензији); 

(3) разрада начела сразмере;

(4) примена антикоруптивних мера (наведен је пример одредбе о томе ко не може бити купац непокретности);
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(5) смањење трошкова поступка ( одредба о трошковима у случају подношења више предлога за извршење од стране истог извршног повериоца против истог извршног дужника, подношење више предлога за потраживања по истој извршној исправи , посебно за главни дуг, посебно за камату или трошкове, смањење трошкова у буџетским предметима, поступак обавештења о намери подношења предлога 30 дана пре подношења предлога; 

(6) увођење електронског јавног надметања.

У овом раду ће бити анализиране поједине измене, посебно које се односе на основне одредбе и опште институте, уз оцену њихове оправданости и делотворности са аспекта циљева који су одређени у образложењу предлога закона.

1. Терминолошке измене


У члану 2. закона, измењен је појам ''решења о извршењу''. До сада се под овим термином  подразумевало решење о извршењу донето на основу извршне исправе. Самим тим, радило се искључиво о судском решењу с обзиром на начин уређења надлежности за одлучивање о предлогу за извршење и прописивање искључиве надлежности суда за одлучивање о предлогу за извршење на основу извршне исправе. Остале законске одредбе биле су усклађене са тако дефинисаним појмом решења о извршењу.

Измена по којој се под овим појмом подразумева решење о извршењу донето на основу извршне или веродостојне исправе, последично значи да се ради не само о судским решењима, већ и решењима јавних извршитеља који су до измена били надлежни да одлучују о предлозима поднетим на основу веродостојних исправа у такозваним комуналним предметима.

Али, поред тога, с обзиром да закон доноси измене у погледу надлежности за одлучивање о предлозима на основу извршних исправа (такозвани буџетски предмети, као и извршење ради наплате новчаних потраживања за комуналне и 
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сродне услуге и на основу извршних исправа) у корист јавних извршитеља, измене значе да се може радити и о решењима на основу извршних исправа чији су доносиоци јавни извршитељи. 

Разлози који су дати у образложењу за ову измену је потреба растерећења судова од једноставних предмета како би се „посветили“ сложенијим предметима. Такође, смањење трошкова, посебно у вези са обавештењем о намери подношења предлога за извршење у буџетским предметима. 

За констатацију да се ради о једноставним предметима нису дати посебни аргументи. Предлог за извршење има законом одређену садржину да би се по њему могло поступати без обзира ко су странке у предмету. Чињеница да су практично мање могућности постојања недостатака у погледу означења извршног дужника, директног или индиректног буџетског корисника, не чини поступање по предлогу битно другачијим и наводно једноставнијим, па се образложење не би могло прихватити. Нарочито имајући у виду да је чланом 3. став 4. у вези члана 300. став 2. до 4. закона предвиђено да надлежност извршитеља за одлучивање постоји када су у питању новчана потраживања према одређеним субјектима као што је Република Србија, аутономне покрајине и јединице локалне самоуправе и да то значи да се одредба примењује не само на извршне, већ и веродостојне исправе. 

Није прихватљив ни аргумент о смањењу трошкова, јер јавни извршитељи осим досадашњих трошкова насталих у спровођењу, стичу право на накнаду и за одлучивање о предлогу. То управо супротно, доводи до повећања трошкова. Што се тиче обавештења о намери покретања извршног поступка и тај поступак, нарочито ако је неуспешан, ствара додатне трошкове на име састава обавештења чије је достављање процесна претпоставка покретања извршног поступка.

Не треба занемарити слично искуство са одредбом члана 193. Закона о парничном поступку по којој су лица која су намеравала да поднесу  тужбу против Републике Србије, јединице територијалне аутономије или локалне самоуправе била дужна да надлежном правобранилаштву поднесу предлог за мирно решење спора са подацима идентичним одредби о садржини тужбе, уз овлашћење суда да тужбу одбаци ако предлог није поднет или није протекао рок 
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од 60 дана одређен законом. У вези са овом одредбом Уставни суд је донео одлуку Уж 7197/2013 од 21.04.2016. године у којој је утврдио да је применом одредбе о одбачају тужбе подноситељки уставне жалбе повређено право на правично суђење. Након тога, законска одредба је измењена.

Посебно је питање колико Министарство надлежно за финансије има капацитета за достављање одговора у вези са примљеним обавештењем. Законом није предвиђено какве су последице ако одговор изостане, па се не види каква је корист од овог поступка ако се на обавештење уопште неће ни одговорити. 


Дуги низ година постоји тенденција изједначавања веродостојних и извршних исправа. Наставља се и кроз ову терминолошку измену, при чему се занемарује њихова различита правна природа. Прве, веродостојне исправе, су приватне, већином једностране. Друге су јавне, по правилу су то судске одлуке. Прве су доказ о тврдњи да постоји новчано потраживање извршног повериоца. Друге су доказ о постојању потраживања. Прве се оцењују по правилима доказивања Закона о парничном поступку. У односу на друге се могу истицати само чињенице које су настале после доношења извршних исправа или чињенице које се односе на саму исправу, да је иста  укинута, стављена ван снаге и слично, односно да је изгубила својство извршне исправе. 


  Ни остале одредбе не оправдавају овакво изједначавање веродостојних и извршних исправа. Садржина решења је битно различита. Решење на основу веродостојне исправе има два дела. Један је обавезујући и има природу платног налога, а други одређујући. Код извршних исправа, решење има само одређујући део. Зато су различите последице у случају обуставе,  повлачења предлога и друго. 


Ако је реч о решењу о извршењу на основу извршне исправе које је постало правноснажно, а поступак буде обустављен, последица је да решење егзистира, али нема правно дејство и на основу њега се ни у том, нити у другом извршном поступку не може спровести извршење. Код веродостојних исправа, ако је обавезујући део постао правноснажан и извршан чиме је у том делу стекао  својство извршне исправе, може се на основу њега покренути извршни поступак, сада на основу извршне исправе. 
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У свим осталим законским одредбама у којима се помиње правноснажност решења о извршењу, као што је случај у вези са продајом непокретности или покретних ствари, оне се односе на решење о извршењу у складу са „старом“ дефиницијом, као решењем на основу извршне исправе. Исто важи и у односу на члан 422. став 1. закона, по коме решење о обезбеђењу има дејство решења о извршењу; на члан 72. закона о решењу које има дејство решења о извршењу.

Такође, дефиниција је и у нескладу са чланом 3. став 5. закона који прописује да, када се донесе решење о извршењу и обезбеђењу, спроводи се извршење. Код веродостојних исправа то није случај, с обзиром да је нужан услов правноснажност решења, изузев код менице.

Следи закључак да свака измена, па и терминолошке природе захтева већу обазривост, усклађивање осталих одредби, па како се ради о сложеном процесу и разлог измене мора бити оправдан. Овде то није случај.

Код тачке 9. се ради само о језичкој измени. 

2. Надлежност за одлучивање


Битна новина је да је проширена надлежност јавних извршитеља за одлучивање о предлогу за извршење. То више нису само предлози на основу веродостојних исправа, већ и извршних.

Осим по веродостојним исправама ради наплате потраживања за комуналне и сродне услуге, надлежност је прописана за исту врсту услуга и на основу извршних исправа. 

Разлог измене је био да се повећа број предмета у којима се врши расподела предмета према редоследу уписа у именик код Коморе и спрече злоупотребе уочене у пракси подношењем тужби са предлогом за издавање платног налога. 

Боље решење је могло бити остварено применом принципа равномерне расподеле за све предмете, с обзиром на дефинисани статус јавних извршитеља као лица са јавним овлашћењем. Уместо тога, проширује се надлежност за одлучивање иако нигде, ни у европским земљама, ни у земљама региона, не 
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постоји такво решење, већ извршитељи искључиво имају надлежност да спроводе извршење и поступају по одлукама и под контролом суда.

У образложењу законског предлога се наводи да су извршне исправе по којима ће поступати јавни извршитељи платни налози. Међутим, то могу бити и пресуде. Уз предлог за извршење повериоци ће бити дужни да приложе извршне исправе, јер је опште правило да се достављају када се предлог подноси суду који није одлучивао о потраживању у првом степену. Јасно је да јавни извршитељи нису одлучивали о потраживању о коме је одлучено платним налогом или пресудом. Међутим, не стоји аргумент о једноставности ових предмета, посебно због примене члана 48. закона о преносу и прелазу потраживања, обавезе. При томе, ако је извршна исправа платни налог, треба имати у виду да се ради о решењу против којег није дозвољена посебна жалба (платни налог се побија приговором), због чега оно не мора бити образложено. Зато се некада неће ни моћи  утврдити природа потраживања или се то може утврдити само из тужбе чије достављање није обавезно. У пракси се може очекивати  проблем у вези са разграничењем надлежности јавних извршитеља и судова, нарочито због примене редоследа доделе предмета, а недоумице око разграничења надлежности не доприносе ефикасном поступању, већ могу бити простор за злоупотребе, само сада друге природе. 


Јавни извршитељи постају надлежни и за одлучивање о предлозима за извршење према одређеним субјектима, ако се ради о новчаним потраживањима. Закон не дефинише врсту исправе на којој се заснива новчано потраживање, па би следило да се могу заснивати и на веродостојним, и на извршним исправама. 

Следом тога, извршни поверилац би био дужан да достави обавештење Министарству и пре подношења предлога за извршење на основу веродостојне исправе иако уопште нема услова за спровођење извршења (услов је правноснажност решења). То поступак успорава и поскупљује.

У пракси се може очекивати и проблем у вези са квалитетом доказа о послатом обавештењу, с обзиром да није законом дефинисано о којој врсти пошиљке се ради. Осим тога, да ли је потребан доказ да је обавештење послато или да је примљено. Сличне недоумице у пракси су већ изазивале сличне одредбе. 
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3. Надлежност за спровођење


Наставља се и тренд смањивања надлежности судова у спровођењу извршења. И то се образлаже потребом растерећења судова. У суштини, с обзиром да се многе битне одлуке доносе у фази спровођења, произлази да се одлучивање поверава лицима које нису под контролом судске власти, с обзиром на систем правних лекова, већ на чији избор и статус, као и контролу рада доминантан утицај има Министарство правде.

Промене се огледају у следећем:

· заједничка продаја непокретности и покретних ствари, дефинисана као посебно средство извршења, изузета је од судске надлежности и поверена извршитељима;

· извршитељима је поверено и извршење радње коју осим извршног дужника може извршити треће лице;

· надлежност судова је задржана само ако се ради о обавези коју може извршити само извршни дужник, односно обавези нечињења или трпљења; извршење обавезе враћања запосленог на рад;

· судови су остали надлежни и за извршење одлука из породичних односа, осим законског издржавања. 

У досадашњој пракси судова, у појединим предметима је било спорно да ли се ради о радњи коју може извршити само извршни дужник или је може извршити и треће лице, што је било битно због средства извршења и скупа извршних радњи којима се потраживање намирује. На то је указивано у поступку сачињавања предлога. Упркос томе, учињена је ова измена, па се у пракси могу очекивати спорна питања о разграничењу надлежности између судова и јавних извршитеља у зависности од квалификације радње што може захтевати и стручно мишљење, вештака одговарајуће струке. У том смислу могу се, као и до сада, очекивати и злоупотребе. 


Позитивна је промена што је наплата законског издржавања у истом режиму као било које новчано потраживање. 
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У току израде нацрта измена, постојале су идеје да закон обухвати извршење прекршајних казни и пореза. Указивано је на грађанскоправну природу овог поступка и другачију природу тих обавеза (казнене, административне природе), па је позитивно што се од тога одустало, већ је унета одредба о успостављању судске и јавноизвршитељске надлежности када је то предвиђено посебним прописом. 

4. Забрана располагања предметом извршења

или обезбеђења


Од доношења и објављивања основног закона, предмет критике је било законско решење по коме се одредба  о одсуству правног дејства располагања дужника предметом извршења или обезбеђења, примењивала не само код извршних, већ и код веродостојних исправа.

Не само да је забрана располагања задржана у односу на веродостојне исправе,  већ је норма измењена тако да забрана више не дејствује од тренутка пријема решења, већ дејствује од дана доношења решења о извршењу (на основу извршне или веродостојне исправе) или решења о обезбеђењу. 

У прилог овом решењу, образложе се, је спречавање злоупотреба, а очигледно се имају у виду злоупотребе извршног дужника. Суштински су, међутим, законом успостављене могућности других врста злоупотреба. Ако је у пракси уочено да су дужници антидатирали правне акте о располагању деловима своје имовине, нема гаранција да се то неће чинити са одлукама (судским или јавних извршитеља). И до сада је у пракси уочавано да између наводног датума доношења закључка извршитеља до дана доставе странкама пролази неразумно дуго време. Сада то има озбиљне правне последице.

Законско решење је, осим тога, и  директно супротно пракси Уставног суда, израженој у одлуци Уж 2458/2015 од 08.12.2016. године која је објављена у Службеном гласнику РС, бр. 3/2017 од 18.01.2017. године. Одлука је донета  у вези са рачунањем рока за понављање поступка у парници због сметања поседа, 
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па је указано да се рокови не могу рачунати пре него што се изврши достављање странкама. Упућује се на део образложења те одлуке:

„По налажењу Уставног суда, приликом примене члана 454. ЗПП нужно је имати у виду и одредбе члана 361. ЗПП, којима је прописано да је суд везан за своју пресуду чим је објављена и да пресуда има дејство према странкама од дана када им је достављена.

Достављање судске одлуке представља завршну радњу у поступку њеног доношења која омогућава странкама да се упознају са њеном садржином, да реализују своја права или изврше своје обавезе које из ње проистичу, али и да одлуку оспоравају правним средствима која им стоје на располагању за чије делотворно коришћење је нужна претпоставка да странке имају сазнања не само о томе како је одлучено о тужбеном захтеву, већ и са каквим образложењем.“

Овоме треба додати и да је одредбом члана 364. ЗПП прописано да се решења која суд доноси ван рочишта саопштавају странкама достављањем овереног преписа решења, а одлуке у извршном поступку се доносе ван рочишта и по правилу у облику решења, с тим да јавни извршитељи закључком одређују средство и предмет извршења а од дана доношења би требало да важи забрана располагања.


Одредба је супротна другој одредби истог закона. И привременим мерама као средством обезбеђења се може изрећи забрана располагања одређеним покретним или непокретним стварима. Према члану 422. став 2. закона, решење о одређивању привремене мере (дакле решење о обезбеђењу), постаје извршно даном достављања ономе ко је обавезан да нешто учини, не учини или трпи. Стога  је ово пример противречности унутар самог закона. 

Може се закључити да је одредба о забрани располагања од дана доношења решења супротна пракси Уставног суда, појединим одредбама истог закона и основном начелу да се одлуке донете ван рочишта саопштавају странкама достављањем и да од тада имају дејства према странкама. Она представља извор правне несигурности и омогућава злоупотребе још ширих размера од до сада уочених у пракси од стране свих актера.
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5. Однос судског и вансудског извршења хипотеке

и заложне изјаве


У члану 20. закона додат је нов став 3. по коме се сматра да је извршни поверилац одустао од вансудског извршења када поднесе предлог за извршење.

Овакво решење има своје оправдање, због тешкоћа у вези са радом Катастра, али остаје нејасно које су гаранције да ће се вршити брисање по налогу јавног извршитеља овлашћеног законом за давање таквог налога,  ако није вршено брисање започињања вансудског поступка по службеној дужности. 

Када се ради о конкуренцији два поступка, судског и вансудског, по предлозима више поверилаца, предвиђено је да је релевантна коначност решења о забележби хипотекарне продаје у односу на коју се одређује приоритет закона. Ставом 2. је предвиђено да се поступак наставља по одредбама овог закона ако у року од 18 месеци од коначности решења о забележби хипотекарне продаје ствар не буде продата. 

У начелу, ради се о позитивним изменама.

6. Општа одредба о правним лековима


Основни закон је промовисан као закон који доноси реформску измену, који „враћа жалбу“ у извршни поступак. У појединостима, систем правних лекова није био решен на задовољавајући начин. Нарочито у односу на број битних питања о којима се одлучивало закључцима против којих није дозвољен правни лек, као и у односу на број решења о битним питањима у односу на које се није примењивало опште правило о дозвољености жалбе, већ изузетак по коме је правни лек приговор о коме одлучује првостепени суд, па нема услова за уједначавање судске праксе. Предмет критика је било и тростепено одлучивање у поступку на основу веродостојне исправе, на недостатке у погледу жалбених разлога, као и разлога за изјављивање приговора.

Након измена, може се констатовати да су задржана лоша решења као што је облик одлучивања закључцима уз недозвољеност правног лека, бројност 
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приговора као правног лека против решења, а да су осим тога промене извршене у правцу сужавања система правних лекова, смањивања правне заштите странака у поступку и одсуства контроле одлука јавних извршитеља донетих у поступку. Жалба, као прокламовани циљ основног закона, додатно је маргинализована као правно средство.

До сада је за жалбу било прописано  да се може изјавити против решења првостепеног суда или решења јавног извршитеља, ако законом није одређено да је недозвољена или да се побија приговором. Сада је слично уређено и за приговор који представља правни лек који се може поднети против решења истих доносилаца (суда или јавног извршитеља),  али само када је то прописано законом. Подразумева се да је дозвољен  и приговор трећег лица. 

Битна новина је став 4. у члану 24. закона који предвиђа да је против решења којим је одлучено о приговору дозвољена жалба само када је то прописано овим законом.
Закон у одредбама о веродостојној исправи не предвиђа жалбу ни против одлуке о усвајању приговора, што је разумно решење, али ни против одлука о одбијању или одбацивању приговора, а те одлуке имају сасвим различите правне последице.

На описани начин не само да се сужава систем правних лекова, већ се угрожавају много веће вредности, пре свега Уставом прокламовано право на правично суђење које подразумева право на јавну расправу. Правна заштита странака због одсуства жалбе против решења о усвајању приговора, гарантована је применом  одредаба ЗПП-а о јавној расправи, праву на жалбу против пресуде или решења којим се поступак окончава, као и под законом одређеним условима правом на ванредне правне лекове (понављање поступка, ревизија). У случају одбијања и одбацивања приговора, све то изостаје, а извршна исправа се стиче на основу одлуке засноване на оцени вероватности тврдњи странака.


Добра околност је да се у односу на жалбу није интервенисало, па ако није прописан приговор и није прописано да је жалба недозвољена, иста се може изјавити против већег бројева судских и решења јавних извршитеља. 

РЕФЕРАТИ

Рокови су исти, 8 дана, уз додатак „осим ако законом није одређен дужи или краћи рок“. Иако такве одреднице раније није било, већ је било прописивања краћег рока. То решење постоји и после измена, па  рок за жалбу против решења о одбачају жалбе износи 3 дана. Следи да се не ради о суштинској промени.

7. Брисање члана 26. закона


Пракса је већ указивала да се одредба члана 26. закона не може применити у одређеним ситуацијама, па је добра околност  што је  брисана. У члану 27. брисана су прва два става с обзиром на новину у вези са овлашћењима првостепеног суда за одлучивање о жалби извршног дужника. На тај начин је суштински усклађена садржина одредбе са насловом који гласи „Недозвољеност ванредних правних лекова“. 

8. Предлог за враћање у пређашње стање


Учињен је напредак у односу на овај правни институт, јер је примена проширена и на извршне исправе. Раније се примењивао само код веродостојних.

Нажалост, није учињен и корак даље, па је предлог остао искључиво правно средство извршног дужника. То произлази из одредбе по којој се враћање може тражити због пропуштања рока за изјављивање приговора или жалбе против решења о извршењу. Ако је решење донето, значи да је предлог усвојен и да извршни поверилац нема правни интерес да правним лековима побија решења донета у његову корист. 

Добро је што је одређено ко је надлежан за одлучивање о предлогу за враћање у пређашње стање и добро је да је надлежан суд, с обзиром да је у пракси било случајева да су о предлозима за враћање у пређашње стање због пропуштања рока за изјављивање приговора против судског решења о извршењу на основу веродостојне исправе  одлучивали јавни извршитељи. 

Није добро што одлуку о предлогу за враћање у пређашње стање доноси суд који је надлежан да одлучује о правном леку, јер у том случају против одлуке 
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о предлогу за враћање у пређашње стање нема правног лека. Ово посебно у ситуацији када је одбијен, а против тог решења је по правилима ЗПП увек дозвољена жалба. Још једна жалба мање и мање заштите за обе странке, јер би по општим правилима и поверилац могао побијати решење којим је усвојен предлог који је неблаговремен, непотпун или недозвољен. 

9. Дужност државних органа за давање података


Измене се односе на дужност државних органа да доставе бесплатно одређене податке на захтев странке, извршног повериоца.  Дата је могућност да се подаци захтевају не само на основу извршне исправе, већ и менице као веродостојне исправе одређеног квалитета.

Ново је и да субјекти који пружају комуналне и сродне услуге,  на основу веродостојне исправе могу тражити податке о ЈМБГ извршног дужника. С једне стране је то прихватљиво решење, а с друге се погодује јавним предузећима чије су евиденције неажурне због сопствених пропуста. 

10. Трошкови поступка


У образложењу се изричито наглашава да је позитивна промена то што је додат нов став по коме трошкове одређивања и спровођења извршења коначно сноси извршни дужник. 

Наведена одредба не само да није била неопходна, већ је и нетачна у одређеним ситуацијама.

Основно правило Закона о парничном поступку који се сходно примењује је да се трошкови досуђују према успеху у поступку. Његовом применом ако је поверилац успео, а јесте ако је решење донето и извршење спроведено, дужник је био дужан да сноси трошкове. Али, ако је у поступку по жалби против решења на основу извршне исправе решење укинуто или преиначено, а предлог за извршење одбијен или одбачен, дужник не само да није дужан да накнади трошкове повериоцу, већ има право на трошкове.
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Допуњено је и одредбом по којој, у ситуацији када је извршни поверилац ослобођен уплате предујма трошкова, исте сноси извршни дужник. Подразумева се да ако извршни дужник не би уплатио предујам, не би могло доћи обуставе поступка, што значи да ће се у том случају прво принудно наплатити предујам. То ће поступање чинити сложенијим и повећавати трошкове, супротно прокламованом циљу измена о  смањењу трошкова. 

11. Спречавање увећања трошкова


У циљу спречавања увећања трошкова законом је предвиђено да уколико исти извршни поверилац поднесе више предлога за извршење против истог извршног дужника и тражи одвојено намирење потраживања који су се могли намирити у истом извршном поступку, да ће му се досудити само трошкови као да је поднео један предлог за извршење. 

Први проблем може бити у вези са тумачењем стандарда да се ради о потраживањима која су се могла намирити у истом извршном поступку. 

Друго питање је како то утврдити. Суд одлучује о предлогу за извршење без изјашњења извршног дужника, што значи да ће се тек на основу навода из правног лека моћи интервенисати, када су највероватније трошкови већ наплаћени ако се ради о решењу на основу извршне исправе које се спроводи пре правноснажности.

Предлози не морају бити поднети истом суду, па ако нису, то ће отежати примену ове одредбе. Додатно ће се усложити и питање накнаде за кашњење по Закону о роковима плаћања у комерцијалним трансакцијама, а то је био додатни мотив за повериоце да подносе бројне предлоге за извршење. Зато постоји сумња у погледу делотворности и могућности примене одредбе у пракси. 

Што се тиче одредбе о праву на трошкове у висини једног предлога за извршење у случају „одвајања, цепања“ потраживања на име главног дуга, камате, трошкова по истој исправи, пропуст је што законодавац не прави разлику између веродостојне и извршне исправе. Наведена одредба се може применити код извршне исправе. Код веродостојне добровољна исплата дела главног дуга 
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подразумева право повериоца да на тај износ изврши обрачун затезне камате и дана основу обрачуна камате, као веродостојне исправе, покрене поступак извршења, а да за преостали део главног дуга са каматом као споредним потраживањем поднесе други предлог. 

Сама идеја измене је добра, али постоји сумња у могућност њене реализације.

11. Право учесника у поступку на трошкове


Став 5. члана 34. закона установљава право учесника у поступку на трошкове, а став 6. установљава његову обавезу. Добро је да се решење о трошковима спроводи у истом поступку како би се даљи трошкови смањили. 

И у овим члану постоји одредба по којој решење о трошковима има дејство решења о извршењу. Оно може имати само дејство решења о извршењу на основу извршне исправе што поново  указује на одсуство разлога за терминолошку промену у члану 2. закона. 

Спорна је одредба у вези са неплаћањем предујма од стране повериоца који води обустави поступка, по којој се принудно наплаћују трошкови обуставе. 

Задржано је решење по коме је правни лек приговор. Тиме се изражава став да се трошкови не сматрају посебно битним питањем, са чиме се не би могле сложити странке, па и сам предлагач који трошковима на други начин посвећује одређену пажњу.

12. Достављање


Уводи се достављање преко електронске огласне табле суда, у року од 3 дана, а не наредног дана од остављања обавештења, уз упозорење извршном дужнику. Недостатак је што извршни дужник који прими обавештење не зна када је писмено тачно истакнуто на огласну таблу, у оквиру тог рока од 3 дана, па нема поузданог сазнања који је последњи дан рока за подношење правног лека. 
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13. Извршне исправе


У члану 41. закона извршена је допуна побројаних извршних исправа додавањем одлуке Уставног суда којим је усвојен захтев за накнаду штете и признати трошкови пред тим судом. 

Позитивно је што је допуњена одредба у вези са извршењем на основу заложне изјаве, односно уговора о хипотеци и извода из регистра, залоге и финансијског лизинга, тако што је наглашено да се може спровести само на предмету заложног права. То  произлази из природе заложног права као стварног права које је везано за одређену ствар, непокретну или покретну, али с обзиром на искуства праксе очигледно је да немају сви актери у поступку потребна знања, па је одредба едукативне природе. 

14. Затезна камата


Увођење новог  члана 47а. закона представља позитивну промену. Сличне одредбе су садржали ранији прописи, али са лошијим решењем да се наплата камате на износ трошкова може одредити од дана доношења извршне исправе, па је то довело до низа спорних питања у пракси. Сада се камата може одредити „од дана наступања извршности до исплате“ и то је много боље решење.

Тиме ће се створити услови да се прекине досадашње поступање у парничним и другим предметима и да се приликом одлучивања о камати на трошкове примењује закон који уређује облигационе односе, да се супротно процесним правилима о камати на трошкове одлучује решењем, да се досуђује камата „од извршности“ као дана који у време доношења одлуке не може бити одређен. 

Сада је у извршном поступку могуће прецизно утврдити дан од којег се камата може одредити и наплатити, јер је извршност и иначе битан услов да се извршење на основу извршне исправе дозволи.
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Није сувишно нагласити да се камата односи само на трошкове по извршној исправи, с обзиром на надлежност јавних извршитеља за одлучивање и по веродостојним и по извршним исправама. Решењем о извршењу на основу веродостојне исправе се не може одредити камата на износ трошкова.

15. Прелаз и пренос потраживања и обавезе


У члану 48. закона су извршене измене по којима су једнаке последице по извршни поступак у случају прелаза и преноса потраживања или обавезе и та промена је добра.

Међутим, додат је и став 4. који гласи:

“Одредбе ст.1. и 2. овог члана сходно се примењују и у случају прелаза или преноса предмета извршења са извршног дужника на треће лице након доношења решења о извршењу“.

Уместо да се наведе пренос или прелаз обавезе, јер је обавеза дужника у корелацији са потраживањем извршног повериоца које се остварује у извршном поступку, наводи се прелаз или пренос предмета извршења.

Предмет извршења је дефинисан чланом 55. закона. То су ствари и права извршног дужника на којима се спроводи извршење. Из одредбе би произашло да извршење прати ствар, предмет што је случај само код постојања заложног права.

Следи да ни овог пута одредба није у потпуности прецизна и коректна. И у закону из 2011. године је било одређених недостатака, али је ипак стајало да се односи на „пренос и прелаз обавезе, односно предмета извршења“, па се део после речи „обавезе“ могао занемарити. 

16. Средства извршења


Списак средстава извршења је допуњен са два „нова“ средства: заједничка продаја непокретности и покретних ствари и уновчење других имовинских права (патент, жиг и друго).
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У образложењу се наводи да је разлог измене у погледу другог средства  пракса привредних судова у вези са ставом о уновчењу жигова и патената као права интелектуалне својине. Ставови су били засновани на ранијим прописима у којима или није било ни наведено ово средство извршења или је било наведено, али без детаљног уређења како се спроводи, макар и упућивањем на сходну примену одредби о продаји покретних ствари како је сада учињено.

Када су у питању жигови, треба имати у виду да се региструју за одређене робе односно услуге, те да и код уговорног преноса жига постоји ограничење у смислу члана 51. Закона о жиговима када се пренос не може дозволити ако би могао да створи забуну у промету у погледу врсте, квалитета или географске ознаке порекла. 

17. Начело сразмере


Побољшања у вези са начелом сразмере су била означена као императив у свим фазама доношења измена, јер је на овај проблем указивала стручна и општа јавност, представници Европске комисије, као и да је  пракса заснована на пропису била у супротности са праксом међународног суда.


Очекивања су била да начело сразмере буде систематизовано на нов начин. Да више не буде у одредбама о средствима и предметима извршења, већ да буде уређено као опште начело поступка које обавезује све актере, судове, јавне извршитеље, странке у свим фазама поступка, од подношења предлога до окончања поступка. Било је важно да начело добије свој израз и у фази одлучивања о предлогу за извршење, али није дошло до такве врсте измена.

У члану 56. закона који и носи наслов „Начело сразмере“, додата су  два нова става. 

Први се односи на дужност јавних извршитеља да приликом избора средства и предмета извршења воде рачуна да се извршење спроведе оним средством и предметом који су најмање неповољни за извршног дужника. 

Други се односи на одступање од начела, његово непримењивање у два случаја:
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· ако се извршни дужник сагласи да се спроведе одређеним средством, односно на одређеном предмету (сагласност се доказује јавном или по закону  овереном исправом);

· ако је несумњиво утврђено да постоји само једно средство и један предмет извршења. 

Одступање уз сагласност дужника је прихватљиво. За други случај се не би могло рећи. За то постоји више разлога: оваквим решењем се онемогућава остварење права на дом како је дефинисано одлукама суда у Стразбуру. 

Потпуно се занемарују критеријуми начела – висина потраживања у односу на вредност предмета извршења. 

Нејасно је и како ће се применити одредба о забрани извршења на јединој  непокретности извршног дужника по члану 394. став 2. закона и да ли ће се иста применити само ако постоји још неко средство и предмет извршења или безусловно. И сама та норма је полемична. Систематизована је у одредбе о наплати потраживања за комуналне и сродне услуге, па изражава став законодавца да је висина потраживања у односу на извршење на непокретности, меродавна само за неке услуге и то оне за које нема судске надлежности. Нејасно је зашто потраживања до 5000 еура, без обзира на њихов извор, немају исти правни режим у контексту обезбеђења права странке на дом. За остварење овог права би требало да интерес има и шира заједница,  сама држава.

И после измена, овлашћења у вези са начелом сразмере се дају искључиво јавним извршитељима који одлучују закључком. Одлучивање закључком подразумева да против  одлуке нема правног лека, па остаје нејасно ко и како контролише да ли је испуњена законска дужност.

Зато се од овакве измене не могу очекивати велики и битни резултати у пракси.


У члану 57. је дошло до измена тако што се извршење може ограничити  одређеним средством или на одређеном предмету, не само на предлог извршног дужника, већ и извршног повериоца, као и по службеној дужности. 
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Поново исти недостатак. Одлучује се закључком против кога нема правног лека. То важи и за промену, односно додавање средства и предмета у смислу члана 58. закона. 

У вези са применом начела сразмере по члану 394. став 2. закона, следи да су неопходни услови:

· да се ради о потраживањима за комуналне и сродне услуге;

· да је извршни дужник физичко лице;

· да му је то једина непокретност и 

· да главница потраживања не прелази 5.000,00 евра. 

Одредба је и неправична. Ставља у једнак положај сасвим различите категорије грађана према њиховом имовном стању. Потраживања за комуналне услуге према физичким лицима застаревају у року од годину дана, па ће предлог за извршење, по правилу, бити поднет највише за једногодишње накнаде. Месечна накнада за стан од 50 м2 у Београду је око 50 еура, а може достићи 400 еура за стан од преко 300м2 што би годишње било још увек мање од 5000 еура (400 пута 12). Следи да једнаку заштиту уживају лица битно различитог социјалног статуса. Познато је да власници мањих стамбених јединица услуге не плаћају због немаштине, а да власници изузетно великих јединица не плаћају због сасвим других мотива.


Заиста остаје нејасно због чега се право на дом штити искључиво када се ради о потраживањима за комуналне или  сродне услуге, али не и за друга потраживања исте висине. Тиме заштита овом праву (п)остаје само формална, али не и суштинска. Као да измене треба да задовоље дужност усклађивања са праксом суда у Стразбуру, јер нас на то обавезује и Устав, при чему се усклађивање засновало само на одлуци у случају Васкрсић против Словеније (ту се заиста радило о комуналним услугама), али су занемарене друге одлуке, као што је на пример случај Миндек против Хрватске. У том предмету се радило о потраживању од 8.000,00 евра на име накнаде штете због клевете, а непокретност 
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која је била предмет извршења није била једина непокретност извршног дужника и ипак је квалификована као дом дужника заштићен Конвенцијом. Зато образложење да се на овај начин штити право на дом није убедљиво.

18. Предлог за извршење


Изменама је омогућено да се и у предлогу за извршење на основу веродостојне исправе може захтевати извршење на целокупној имовини. Дуже време траје притисак за оваквом изменом. Она не може бити у функцији остварења прокламованог циља -  смањења трошкова поступка. Напротив, када се решењем одреди извршење на целокупној имовини, нужно је доношење нове одлуке, закључка којим се након идентификације имовине одређује средство и предмет. То ствара  нове трошкове у виду накнаде јавном извршитељу. 

Члан 65. закона о повлачењу предлога је остао неизмењен, али је нетачан с обзиром на измењену терминологију у члану 2. закона. Према садржини ове одредбе извршни поверилац после повлачења може да поднесе нови предлог за извршење. То није могуће (дозвољено) ако је решење о извршењу на основу веродостојне исправе постало правноснажно, а сада се под појмом „решење о извршењу“ подразумева и то решење. 

19. Жалбени разлози


У члану 74. додата су два нова жалбена разлога. Први се односи на прелаз и пренос потраживања, односно обавезе, а други представља додатак ако се ради о разлозима који су прописани посебним законом. Ово су корисне измене. 

20. Овлашћење првостепеног суда


Овлашћење првостепеног суда да усвоји жалбу извршног дужника, у целини или делимично,  преузето је из закона из 2005. године и то је позитивна промена, јер може да доведе до убрзања поступка. 
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Измена се односи и на испитивање по службеној дужности само стварне, а не и месне надлежности, што је у складу са правилима парничног поступка. Извршене су и корекције у вези са последицама одлучивања о основаним приговорима стварне или месне ненадлежности. 

Одредбе о обиму испитивања по службеној дужности су примењене и код осталих решења. 

У вези са парничним поступком који покреће извршни дужник по члану 81. позитивна промена је што је изостављена одредба о примени правила поступка спора мале вредности и о недозвољености ревизије. 

21. Поступак на основу веродостојне исправе


Значајне измене су извршене у погледу правних лекова. Након измена,  у овом поступку је приговор једини правни лек, а жалба је искључена. 

Такво радикално решење нису имали ни закони из 2000, 2005. и 2011. године. По првом закону се против решења већа којим се приговор извршног дужника одбија могао  изјавити нови приговор. Тако је било и по закону из 2011. године. По  закону из 2005. године, жалбом се могло побијати решење о одбијању приговора. Сада правног лека нема. 

У образложењу се говори да су одредбе о жалби у овом поступку, у основном закону, биле револуционарне, али контрапродуктивне. Такав аргумент би се могао прихватити само у односу на решење о усвајању приговора, па се може рећи да су „револуционарније“  одредбе о потпуном укидању жалбе, једнако у односу на решење већа којим се усваја приговор и на решење којим се одбија или одбацује приговор.

Наиме, ради се о документарном поступку у коме одлучује искључиво првостепени суд, на основу исправа; разлози за приговор против решења које је необразложено су ограничени; одлуке се доносе на основу вероватности учињених тврдњи у приговору. 

Учињене су и терминолошке измене са очигледним циљем да „одврате“ већа првостепених судова од усвајања приговора и омогућавања да се поступак 
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води као парнични, па је код разлога за приговор извршног дужника реч „само“ замењена речју „искључиво“. То је наговештај дословног и ригидног тумачења и поступања. 

У погледу разлога приговора, учињен је помак  додавањем разлога који се односи на пренос или прелаз потраживања, односно обавезе. Међутим, нема одговора на питање да ли дужник који не оспорава потраживање има право да поднесе  компензациони приговор или компензациону противтужбу или му је то право ускраћено. То је прилика за нове злоупотребе од стране привредних субјеката  чији су рачуни блокирани.

Изузетно је лоше решење учињено брисањем става по коме извршни дужник није био дужан да приложи доказ да обавеза није настала. Следило би да је и у овом случају дужан да достави писане доказе, али нема разумног објашњења  какав се писани доказ од њега у тој ситуацији очекује. 


Следећа новина је да се приговор обавезно доставља повериоцу на одговор, што ствара нове трошкове. 

Сада по члану 90. став 3. закона, ако дужник  не учини вероватним основаност навода из приговора, веће одбија приговор. Против те одлуке нема правног лека, нема ванредних правних лекова и тиме је нарушено право на правично суђење које укључује и право на јавну расправу по члану 36. Устава. 


Новина је да се извршни поступак не обуставља ни у случају усвајања приговора. Ако дужник учини вероватним наводе из приговора и веће усвоји приговор, а поступак буде настављен као поводом приговора против платног налога, одређује се застој извршног поступка до правноснажног окончања парничног. Уколико се донесе пресуда којом се усваја тужбени захтев извршни поступак се наставља иако се више не ради о истој исправи, јер се у том случају ради о пресуди којом је одлучено о тужбеном захтеву. 

Посредно се може закључити да ће суд укинути извршне радње овим решењем на основу одредбе по којој се неће укинути извршне радње када је у питању меница. То је последица чињенице да се решење не спроводи пре правноснажности и претпоставке да радње нису ни извршене. Занемарује се да се 
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приговор може усвојити на основу предлога за враћање у пређашње стање, тако да је пре тога извршење вероватно спроведено.

Одредбе члана 91. до 107. су брисане. 

22. Приговор трећег лица


Измене се односе на садржину приговора, јер мора да садржи идентификационе ознаке трећег лица уз образложење да је то потребно ради утврђивања његовог идентитета, али и због трошкова. 

Ново је да се о приговору изјашњавају обе странке, а не само извршни поверилац, и то у року од 8 дана. 

Режим правних лекова је поједностављен, образлаже предлагач. Поједностављење се очигледно спроводи укидањем правних лекова.

Жалба је дозвољена само ако се приговор усвоји, што значи да представља правни лек извршног повериоца. Ако се одбије приговор, жалба није дозвољена. Али, ако се одбаци законом није уређено. Према општој одредби жалба је дозвољена против сваког решења осим ако није законом предвиђено да је недозвољена или да је дозвољен приговор. То би значило да треће лице ипак има право на жалбу против решења о одбачају приговора. 


И код парничног поступка по тужби трећег лица је обрисана одредба о спору мале вредности и недозвољености ревизије. 

23. Противизвршење и одлагање


Изостала је измена одредбе који је суд надлежан за противизвршење и то није добро. Остаје надлежан суд који је надлежан да дужнику принудно врати оно што је извршни поверилац примио. То значи да суд дозволе извршења и суд дозволе противизвршења најчешће неће бити исти што не доприноси ефикасности.

Измењен је и рок у погледу појединих разлога, као и сам поступак. Брисане су последице неизјашњења повериоца. 
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Код одлагања приговор као правни лек постаје и правни лек извршног повериоца, у случају да је његов предлог за одлагање одбијен или одбачен. Наглашено је да ни предлози за одлагање ни правни лекови против одлуке о томе не одлажу извршење. 

24. Обустава извршења


Измена се односи на усклађивање са Законом о стечају који више као правну последицу покретања стечаја не прописује обуставу извршног поступка, већ прекид. Код закључења, нема више посебне одредбе која се односила на поједине субјекте. 


Код новчане казне новина је да се може изрећи сваком лицу које омета извршење. Утврђивање чињеница у вези са ометањем од стране суда је упитно. Такође и то што је правни лек приговор. 

У члану 138. закона је извршена допуна тако што је додато да је поред поштовања закона, јавни извршитељ дужан да обезбеди поштовање права извршног дужника и других учесника у поступку. Било би корисније да је уместо такве прокламације, ово учињено обезбеђењем адекватног система контроле поступања кроз правне лекове. 

25. Добровољно намирење пре извршног поступка


Ово је потпуна новина, што је учињено додавањем члана 138а. 

Поступак се покреће писменим предлогом извршног повериоца који се доставља јавном извршитељу и уз њега прилаже извршна или веродостојна исправа. Тиме настаје обавеза за повериоца да уплати предујам у року од 8 дана, а ако га не уплати, сматра се да је предлог повучен. Ако изврши уплату, јавни извршитељ позива дужника да намири потраживање и поучава га о погодностима, а поступак се сматра окончаним кад дужник добровољно намири потраживање; кад странке постигну споразум или протекне 60 дана. 
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Јавни извршитељ има право на накнаду, а овај поступак није услов извршног поступка за разлику од поступка према одређеним субјектима чиме нису сви субјекти  стављени у равноправни положај. 

Предвиђен је застој застарелости од 60 дана од покретања овог поступка. 


Задржана је одредба по којој извршни поверилац може предложити промену јавног извршитеља по члану 139. Пракса је показала да то није адекватно решење. 

26. Неправилности у спровођењу извршења


Измене иду у правцу даљег ограничења примене овог института. 

Прво, скраћује се  рок на 8 дана.

Наглашава се да је недозвољен против решења суда или јавног извршитеља, већ се може поднети само против закључака и то онда када је законом одређено.

27. Привремене мере

Одредба 422. закона није битно мењана осим у вези надлежности извршитеља за спровођење. Међутим, с обзиром на друге измене, има недостатака. Неки би лаконски рекли да то није битно.

У ставу 1. се наводи да решење о обезбеђењу има дејство решења о извршењу и да се спроводи пре правноснажности. То је у нескладу са новим појмом решења о извршењу из члана 2.

У ставу 2. се наводи да претходна и привремена мера постају извршне кад се решење којим су одређене достави оном ко је обавезан да нешто учини, не учини или трпи, што је у нескладу са чланом 19.

Посебно је занимљива нова одредба у члану 455. став 2. закона као својеврсно упозорење судовима у чијој је надлежности одлучивање о привременим мерама, па је прописано да није дозвољено одређивање привремене мере којом би се забранило спровођење извршења. То је одговор грађанима у вези 
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са приговорима да се у извршном поступку продају  ствари које нису својина дужника. Рекло би се да је мало учињено да се положај трећих лица побољша. Напротив. 

28. Самосталне одредбе

Самосталним чланом 166 (с1) Закона о изменама и допунама ЗИО, предвиђена су три случаја обуставе извршења.

У првом случају се ради о поступцима (извршења или обезбеђења) које спроводи суд, за чије је спровођење по одредбама овог закона прописана искључива надлежност јавних извршитеља. Они се настављају пред јавним извршитељем одређеним на начин описан у ставу 2. овог члана. За извршног повериоца настаје обавеза уплате предујма у прописаном износу, а у случају да предујам не уплати, предвиђено је да се извршење или обезбеђење обуставља.

Други случај подразумева испуњење више услова:

· да се ради о извршним поступцима за намирење потраживања из комуналних и сродних делатности, као и поступака у којима су повериоци одређени субјекти: Република Србија, аутономне покрајине, јединице локалне самоуправе, јавна предузећа и друга правна лица чији су оснивачи или власници наведени субјекти;

· да до дана ступања на снагу овог закона (03.08.2019.г.)  није започето спровођење извршења или је од предузимања последње предузете радње спровођења протекло више од шест месеци;

· да главница потраживања које се намирује (или обезбеђује) не прелази износ од 2.000,00 динара.

Трећи случај је предвиђен ставом 5. истог члана по коме се обуставља извршење на рачуну извршног дужника који је на дан ступања на снагу овог закона био у блокади дуже од три године ако у року од 8 дана од дана ступања на снагу овог закона не предложи промену средства и предмета извршења.
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Само у другом случају је изричито наведено да се поступци обустављају даном ступања на снагу овог закона. Тиме је на посредан начин учињен изузетак у односу на одредбу члана 170 (с1) закона по којој се он примењује од 1. јануара наредне године.
У првом случају остаје недоумица када се стичу услови да се предмети доставе јавним извршитељима ради наставка поступка, са могућношћу обуставе ако предујам не буде плаћен. Одредба је ступила на снагу, али се закон примењује тек од 1. јануара 2020. године. 

У трећем случају релевантне чињенице су блокада рачуна одређеног трајања  на дан 03.08.2019.године и безуспешни протек рока од 8 дана од дана ступања на снагу (последњи дан рока је 11.08.2019.г.), али остаје нејасно да ли се решење о обустави може донети пре 1. јануара као дана почетка примене закона.  

29. Уместо закључка


Уместо закључка могу се поставити следећа питања: да ли можемо бити задовољни овим изменама? Ко може бити задовољан? Чији је положај побољшан изменама? Да ли су створени услови да се трошкови поступка смање, да странке имају једнак положај пред законом, да су равноправне у поступку? Да ли је побољшана заштита права странака контролом одлука донетих у поступку? Да ли је усклађивање у погледу начела сразмере и права на дом са међународном праксом суштинско?


Зашто никакве измене нису учињене у погледу последица спроведеног извршења (тзв. стечена права) након што је утврђено да су учињене неправилности, продата је имовина трећег лица и слично? Иако се о томе мало говори, на то су указали представници међународне комисије приликом посете Србији крајем прошле године. 

Младен НИКОЛИЋ(
ЗАКОН О ИЗМЕНАМА И ДОПУНАМА

ЗАКОНА О ИЗВРШЕЊУ И ОБЕЗБЕЂЕЊУ 

(приказ најзначајнијих измена и критички осврт)

1. Уводно разматрање


Закон о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 106/15, 106/16 – аутентично тумачење и 113/17 – аутентично тумачење, у даљем тексту: ЗИО) донео је низ новина у поступак извршења и обезбеђења. Неке од њих су: проширење надлежности јавних извршитеља у поступку спровођења извршења, затим систем правних лекова (поновно увођење жалбе), забрана укидања првостепеног решења, могућност одлагања извршења на предлог извршног дужника и трећег лица, мериторно одлучивање о приговору трећег лица, тужба извршног дужника за недозвољеност извршења, амбициозно уређен поступак одлучивања о правним лековима када је у питању извршење на основу веродостојне исправе, могућност противизвршења и на предлог трећег лица, заједничка продаја непокретности и покретних ствари као посебан начин намирења новчаног потраживања, регулисање односа продаје непокретности према Закону о хипотеци и према Закону о извршењу и обезбеђењу, означавање извршног дужника у случају промене власника на непокретности након заснивања заложног права, дужност извршних поверилаца да се изјасне да ли ће  након 
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ступања на снагу закона извршење спроводити суд или јавни извршитељ уз последицу обуставе поступка у случају неизјашњења.


Пре и него што је почела примена ЗИО (1.7.2016. године) у стручној јавности појавиле су се прве критике, било позитивне или негативне. Како је примена ЗИО одмицала, то је број негативних критика растао. Наведено је вероватно био један од разлога да се Министарство правде Републике Србије одлучило да приступи изменама и допунама ЗИО. У пролеће 2018. године формирана је радна група коју је сачињавао прилично велики број чланова из различитих институција, државних органа, банака, удружења, невладининог сектора, која је радила на изради нацрта Закона о изменама и допунама ЗИО. Радна група је свој рад на изради  нацрта окончала негде крајем 2018. године, након чега је у мају 2019. године објављен нацрт Закона о изменама и допунама ЗИО и спроведена јавна расправа у прилично кратком периоду, од око три недеље.


У међувремену Влада Републике Србије, усвојила је предлог Закона о изменама и допунама ЗИО  и упутила га Народној скупштини Републике Србије (примљен у скупштини 14.06.2019. године). Закон о изменама и допунама Закона о извршењу и обезбеђењу (у даљем тексту: Закон о изменама ) усвојен је на ванредном заседању Народне скупштине Републике Србије дана 26.07.2019. године, објављен је у Службеном гласнику Републике Србије број 54/19 од 26.07.2019. године, ступио је на снагу дана 03.08.2019. године, с тим што се примењује од 01.01.2020. године. 


У овом реферату, који је израђен за потребе Округлог стола на Саветовању привредних судова Републике Србије у септембру 2019. године, аутор ће указати на неколико одређених слабости у актуелном ЗИО, дати приказ појединих нових решења из Закона о изменама, изнети своје мишљење о одређеним решењима којима су отклоњене слабости из ЗИО, затим појединим решењима које ће представљати слабости будућег ЗИО и уједно изнети  став како је поједина решења требало уредити, те на крају дати кратак закључак.


Реферат представља мишљење и лични став аутора. 
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2. Неке од уочених слабости у ЗИО

Одредба из члана 26. ЗИО чији је наслов „Забрана укидања првостепеног решења и упућивање предмета на поновно решавање“, изазвала је највише негативних критика стручне јавности. Колико год је законодавац хтео да убрза поступак и да има поверење у другостепени суд, на основу искустава из дугогодишње судске праксе можемо закључити да увек постоје одређене процесне и материјалне ситуације када се у жалби наводе одређени разлози који можда нису довољно назначени, али су индикативни. Наиме, решење првостепеног суда или јавног извршитеља у одређеним ситуацијама може имати таквих недостатака да његову правилност не можете испитати у другостепеном поступку и тада другостепени суд не може да одлучи у пуном капацитету потврђивањем или преиначењем побијаног решења, при томе посебно имајући у виду да у извршном поступку нема усмене расправе. Посебан проблем, наравно представљало је поступање по жалби против одлуке о предлогу за извршење и то пре свега предлогу за извршење на основу веродостојне исправе. Наиме, у ситуацији одбијања или одбацивања предлога за извршење, те потврђивања тог решења од стране већа првостепеног суда, другостепени суд би, уколико би усвојио жалбу и преиначио побијана решења, одредио извршење. На тај начин извршни дужник, био би лишен могућности, да истакне различите врсте приговора које дужник новчане обавезе може истаћи према повериоцу, решење о извршењу било правноснажно и у сваком случају била би повређено право на правично суђење извршном дужнику које јемчи Устав Републике Србије, али и Европска конвенција за заштиту људских права и основних слобода.

Негативне критике доживела је и одредба из члана 81. ЗИО (парнични поступак за утврђење недозвољености извршења) и то пре свега из разлога јер је одредбама из тог члана законодавац директно уређивао парнични поступак који је базични и наравно уређен Законом о парничном поступку. У том смислу, наређење из члана 81. ЗИО да је независно од означене вредности предмета спора реч о спору мале вредности и да ревизија није дозвољена, у ситуацији када је рецимо реч о извршењу на непокретности или о новчаном износу који представља 

РЕФЕРАТИ

већи износ од ревизијског цензуса, ЗИО и Закон о парничном поступку су у колизији. При наведеном спорови у вези са непокретностима, према Закону о парничном поступку никада нису спорови мале вредности. Надаље, законодавац је одлучио да ЗИО уреди и преиначење тужбе у парничном поступку што је непотребно с обзиром да Закон о парничном поступку садржи одредбе које јасно регулишу институт преиначења тужбе и услове за преиначење.

У намери да се целокупан поступак  извршења на основу веродостојне исправе и оконча у амбијенту извршног поступка, законодавац је одредбама од члана 85-107. ЗИО на амбициозан начин уредио поступање по правним лековима, приговору и жалби против решења донетог по предлогу за извршење на основу веродостојне исправе. Укратко, о чему је постојало неподељено мишљење стручне јавности, поступак је преобимно уређен, на компликован и конфузан начин. Низ одредби је нејасно формулисан, неке од одредби се непотребно понављају, а законодавац је дао приличан задатак суду који одлучује у другом степену да процени да ли су вероватнији наводи извршног повериоца или наводи извршног дужника. У сваком случају, судска пракса је показала да се ипак највећи број поступака наставља у парници као поводом приговора против платног налога из логичног разлога, јер извршни суд не примењује процедуру и нема механизме по којима поступа парнични суд када се на рочишту расправљају и утврђују спорне чињенице међу странкама .

Приговор трећег лица као посебно правно средство којим неко лице штити своју имовину од извршења и који по својој природи представља излучни приговор уређен је између осталог тако, да је суду и јавном извршитељу, дато овлашћење да мериторно одлучи о том приговору. То значи да је суд или јавни извршитељ могао усвојити или одбити приговор и у ситуацијама када је потребно расправити одређене спорне чињенице међу странкама од којих зависи правилна примена материјалног права,  тиме и одлучивање да ли треће лице има право које спречава извршење, а то је углавном било право својине на покретним или непокретним стварима. Одлучивати мериторно о приговору трећег лица у амбијенту извршног поступка није примерено. Због наведеног, пракса је показала да су се појављивали многобројни проблеми у поступању, пре свега јавних 
РЕФЕРАТИ

извршитеља. При свему наведеном законодавац у одредбама које регулишу приговор трећег лица користи неприкладне правне термине за извршни поступак, јер прописује да треће лице треба да докаже приговор, а доказивање као парнична радња и доказна средства, регулисана су Законом о парничном поступку и примерена амбијенту парничног поступка. Такође смештање приговора трећег лица у одредбе о правним лековима је погрешно јер приговор трећег лица није правни лек него посебно правно средство 

Још једна одредба, одредба из члана 153. ЗИО (извршење кад се по стицању заложног права промени власник непокретности) је створила низ проблема у извршном поступку, како за извршног повериоца, тако и за новог власника непокретности. Покушавајући да реши дилему која је постојала пре доношења ЗИО, која се односила на ситуацију у којој је по стицању заложног права промењен власник непокретности и с тим у вези да ли је извршни дужник у поступку у ком би извршни поверилац требао да намири своје потраживање залогодавац или нови власник непокретности законодавац се определио да се у предлогу за извршење као извршни дужник, дакле као странка у извршном поступку означава залогодавац. Реч је о ситуацијама у којима извршну исправу представља уговор о хипотеци и заложна изјава који су сачињени према Закону о хипотеци, али и записник о споразуму повериоца и дужника о обезбеђењу новчаног потраживања заснивањем заложног права на непокретности. Иако је прописано да се сви акти суда и јавног извршитеља достављају новом власнику, при чему је прописано да је он дужан да трпи намирење на непокретности, остало је нејасно да ли нови власник може користити правни лек против, пре свега решења о извршењу, ово имајући у виду основно правило да право на правни лек имају у извршном поступку само странке. У том смислу нови власник непокретности који је пре свих заинтересован да заштити своја права (читај имовину), посебно у ситуацији када је залогодавац незаинтересован, налазио се у незавидној позицији да на адекватан и делотворан начин оствари своје право и заштити имовину, када су постојали основани разлози за тако нешто. Са друге стране извршни повериоци су имали такође велике проблеме да у одређеним ситуацијама остваре своје право и намире новчано потраживање из заложене 
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непокретности. То су биле ситуације у којима је након доношења извршне исправе и заснивања хипотеке отворен стечајни поступак над залогодавцем, а залогодавац је након заснивања заложног права, пре отварања стечајног поступка отуђио непокретност другом лицу. Према члану 93. став 1. Закона о стечају према стечајном дужнику се не може одредити извршење, при чему непокретност више није имовина стечајног дужника и не улази у стечајну масу. Још већи проблем за извршног повериоца појављивао се у ситуацији када је заложни дужник отуђио другом лицу непокретност након заснивања заложног права, а пре подношења предлога за извршење је заложни дужник – правно лице (најчешће привредно друштво) престало да постоји брисањем из АПР-а без правног следбеништва. У тој ситуацији не постоји лице које извршни поверилац према одредби члана 153. став 1. може означити као извршног дужника, па му је једино преостајао правни пут, да када извршну исправу представља уговор о хипотеци или заложна изјава своје право оствари у вансудском поступку продаје непокретности применом одредби Закона о хипотеци уз поштовање одредби из члана 20. ЗИО.

И у актуелном ЗИО изостало је иоле ближе уређење извршења које се спроводи по службеној дужности.

Горенаведено представља неке од слабости које су уочене у актуелном ЗИО  у вези са којим је било изнето највише негативних критика стручне јавности. 

3. Приказ неких од најзначајнијих новина из

Закона о изменама и допунама Закона о извршењу и обезбеђењу


У овом делу аутор ће указати на неколико најзначајнијих новина у Закону о изменама, при томе не анализирајући детаљније законска решења, јер би то захтевало изузетно обиман реферат.


Законодавац се определио да и даље прошири овлашћења и надлежност јавних извршитеља. Тако, јавни извршитељи, осим што су надлежни да одлучују о предлогу за извршење ради намирења новчаног потраживања на основу веродостојне исправе за комуналне и сродне услуге, биће надлежни да одлучују и 
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о предлогу за извршење на основу извршне ради намирења новчаног потраживања према извршном дужнику из члана 300. став 2-4. ЗИО (Република Србија, аутономна покрајина, јединица локалне самоуправе), с тим што је извршни поверилац дужан да се о намери подношења предлога за извршење писменим путем обрати Министарству финансија најкасније у року од 30 дана пре подношења предлога за извршење. Осим наведеног, извршни поверилац пре подношења предлога за извршење је дужан да упути захтев Комори јавних извршитеља да одреди месно надлежног јавног извршитеља коме ће поднети предлог за извршење. Даље, јавни извршитељи ће бити надлежни да одлучују о предлогу за извршење на основу извршних исправа које се односе на новчано потраживање за комуналне и сродне услуге. У том случају, такође постоји обавеза извршног повериоца да се пре подношења предлога обрати Комори јавних извршитеља која би одредила месно надлежног јавног извршитеља за одлучивање и даље поступање.


Када је у питању спровођење извршења, јавни извршитељи осим надлежности која је у њихову корист успостављена ЗИО биће искључиво надлежни и за спровођење извршења тзв. заменљивих радњи, тј. радњи које може извршити извршни дужник или извршни поверилац о трошку извршног дужника сам или преко трећег лица, те за спровођење извршења заједничком продајом непокретности и покретних ствари. Треба указати да је у надлежност јавним извршитељима за спровођење извршења дата и наплата новчаног потраживања на име законског издржавања, а то су одлуке које су донете у вези са породичним односима. Осим наведеног, јавни извршитељи биће искључиво надлежни за извршење решења за које је законом прописано да се извршавају по службеној дужности (најчешће новчане казне). Законодавац је даље оставио могућност да се и посебним законом пропише надлежност јавних извршитеља за спровођење извршења за која би они били искључиво надлежни.


Одредбе да немају правно дејство акти правног или фактичког располагања предметом извршења или обезбеђења али сада од дана доношења решења о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе или решења о обезбеђењу, (које се сходно  примењује и на закључак јавног извршитеља) звуче 
РЕФЕРАТИ

заиста "атрактивно".  Даље, усвојеним амандманом у Народној скупштини, да је у наведеном случају на основу решења о извршењу, односно закључка јавног извршитеља, надлежни орган дужан да изврши упис забране располагања у одговарајући регистар (претпоставка је на предмету извршења) очигледно се жели додатно ојачати положај извршних поверилаца. По својој природи ова забрана одговара привременој мери, коју иначе извршни поверилац може предложити у иницираном поступку извршења. Остаје да се види како ће то у пракси функционисати.

Законом о изменама појачана је заштита извршног дужника с обзиром да је успостављена дужност јавног извршитеља да приликом избора између више средстава и предмета извршења по службеној дужности води рачуна о начелу сразмере и то тако да се извршење спроводи оним средством и на оном предмету који су за извршног дужника најмање неповољни. Изузетак од наведеног јесте ситуација у којој се извршни дужник у форми јавне или по закону оверене исправе сагласио да се извршење спроведе одређеним средством или на одређеном предмету или када је несумњиво утврђено да постоји само једно средство и један предмет извршења из ког се може намирити новчано потраживање извршног повериоца.


Осим наведеног, код остварења новчаног потраживања и извршења на заради и накнади зараде, минималној заради, пензији и минималној пензији, ограничење извршења је уређено на начин да је смањен обим до кога се може захватити у примања извршног дужника по наведеним основама. Тако, када је у питању зарада, накнада зараде, извршење се може спровести до ½ зараде или накнаде зараде, а када је у питању минимална зарада до ¼. Када је у питању зарада или накнада зараде која не прелази износ просечне нето зараде према последњем објављеном податку републичког органа надлежног за послове статистике извршење се може спровести до њихове трећине. Извршење на пензији може се спровести до 1/3 пензије, а уколико пензија не прелази износ просечне пензије према последњем објављеном податку Републичког фонда за пензијско и инвалидско осигурање може се спровести до њене четвртине. У случају да пензија не прелази најнижи износ пензије у Републици Србији извршење се може 
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спровести до 1/10 такве пензије. Изузетак од свега наведеног представљају потраживања на име законског издржавања и тада се извршење на свим наведеним примањима извршног дужника може спровести до ½ примања. 

Када је реч о новчаним потраживањима за комуналне и сродне услуге извршни дужници су заштићени на начин да се не може одредити извршење ради наплате наведених новчаних потраживања продајом једине непокретности у власништву извршног дужника физичког лица када је у питању намирење новчаног потраживања чија главница не прелази износ од 5.000,00 EUR у динарској противвредности по средњем курсу НБС на дан подношења предлога за извршење.


Поступак по правном леку на решење којим је одлучено о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе је поједностављен и уређен са укупно шест чланова и на први поглед на начин примеренији материји извршења. У случају усвајања, одбијања или одбацивања предлога за извршење, искључиви правни лек је приговор о коме одлучује веће првостепеног суда. 


Новост је да се и извршење ради наплате новчаног потраживања на основу веродостојне исправе може предложити и тиме и одредити на целокупној имовини извршног дужника. 


Предвиђена је могућност, аналогно овлашћењима у ванпарничном поступку, да првостепени суд, дакле судија појединац одлучи о жалби против решења о извршењу на основу извршне исправе, када оцени да је жалба извршног дужника основана.


Осим што је поступак извршења заједничком продајом непокретности и покретних ствари у фази спровођења извршења стављен у искључиву надлежност јавних извршитеља, овакав начин намирења новчаног потраживања је сада таксативно прописан као једно од средстава извршења ради намирења новчаног потраживања.


У одредбама које регулишу прелаз и пренос потраживања и обавезе, прописано је, да у ситуацијама када извршног повериоца у извршном поступку заступа адвокат, наплата досуђених судских трошкова и трошкова извршења извршиће се на рачун адвоката и без уговора о преносу потраживања, на основу 
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по закону овереног пуномоћја којим је извршни поверилац овластио пуномоћника адвоката за наплату трошкова поступка,  које трошкове може да прими на свој рачун.


 Код одредби које регулишу изузимање од извршења, прописано је да предмет извршења не могу бити ни покретне, ни непокретне ствари које користе државни органи за обављање послова из своје надлежности, али ни новчана средства и финансијски инструменти који су утврђени као средство обезбеђења у складу са законом којим се уређује финансијско обезбеђење укључујући и новчана средства и финансијске инструменте на којима је установљено заложно право у складу са тим законом. 


Сада је правило да се извршење спроводи само радним даном (не више сваким даном), а изузетак су нарочито оправдани разлози или случај када извршни дужник избегава испуњење обавезе.

Значајна измена је предвиђена у поступку извршења на непокретности у фази поступка када се одлучује о предлогу за извршење, а друго лице (не извршни дужник) је уписано као власник непокретности у катастру при чему извршни поверилац уз предлог за извршење на непокретности подноси исправу подобну да се упише својина извршног дужника. У том случају, суд ће донети решење о извршењу и тим решењем истовремено наложити да се у катастар непокретности упише право својине у корист извршног дужника. Ове одредбе се сходно примењују и на закључак јавног извршитеља када он закључком одређује спровођење извршења на непокретности.


У случају промене власника непокретности након стицања заложног права, прописано је да извршни поверилац у предлогу за извршење назначава као извршног дужника новог власника непокретности, с тим да се у тој ситуацији извршење може спровести само на непокретности на којој постоји заложно право.


Додатна заштита извршног дужника, када је у питању наплата новчаног потраживања на непокретности извршног дужника, јесте могућност да јавни извршитељ по службеној дужности или на предлог странке одреди извршење на другој непокретности или другим средством и на другом предмету извршења уколико постоји очигледна несразмера између висине потраживања извршног 
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повериоца и вредности непокретности коју је извршни поверилац назначио у предлогу за извршење. Наведено поступање је могуће након уписа забележбе решења о извршењу и под условом да су друга непокретност или друго средство и предмет извршења довољни за намирење новчаног потраживања извршног повериоца у разумном року. У овом случају заштићен је извршни поверилац, јер уколико су одређени друго средство и предмет извршења у катастру непокретности остаје уписана забележба решења о извршењу на непокретности на којој је претходно одређено извршење, све док потраживање извршног повериоца не буде намирено.


Још неколико новина, када је у питању извршење на непокретности односи се на висину јемства које полажу учесници у надметању и оно износи 15% од процењене  вредности непокретности, а право на повраћај јемства губи учесник који не понуди ни почетну цену, као и учесник који одустане од јавног надметања. Успостављен је лицитациони корак у поступку надметања и он износи највише за 10% од почетне цене.


Извршење ради намирења новчаног потраживања на основу извода из регистра залоге као извршне исправе, спроводи се по одредбама ЗИО које уређују поступак намирења новчаног потраживања на покретним стварима.
 
Новост представља и могућност добровољног намирења новчаног потраживања пре покретања извршног поступка. Овај поступак започиње подношењем писменог предлога извршног повериоца јавном извршитељу, уз који се доставља извршна или веродостојна исправа. Јавни извршитељ има право на предујам на име трошкова овог поступка, који предујам уплаћује извршни поверилац у складу са одредбама Јавноизвршитељске тарифе, с тим што неуплаћивање предујма у року од 8 дана од дана достављања налога има за последицу да је предлог за добровољно намирење новчаног потраживања повучен. Поступак добровољног намирења није обавезан и није услов за покретање извршног поступка, а уколико је покренут, настаје застој застарелости у року од 60 дана. Сам поступак ће ближе актом уредити министар правде.


Нови поступак који је предвиђен законом (условно речено), јесте и скраћени извршни поступак који је уређен по узору на скраћени извршни 
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поступак који је био регулисан Законом о извршном поступку („Службени гласник РС“, бр. 125/04). Овај поступак је резервисан за странке које представљају субјекте за решавање чијих спорова је у складу са законом (Закон о уређењу судова) стварно надлежан привредни суд. Веродостојне исправе су основ за одређивање извршења и таксативно су предвиђене законом и реч је о веродостојним исправама јаче доказне снаге у односу на класичне веродостојне исправе јер их углавном издаје извршни дужник. Извршни поверилац је дужан да у предлогу назначи да захтева спровођење скраћеног извршног поступка. Искључиви правни лек је приговор о коме одлучује веће од троје судија првостепеног суда, а разлози за приговор су таксативно прописани, као и докази који се морају доставити уз приговор. 


Извршење се може спровести и на другим имовинским правима извршног дужника укључујући у та права и патент и жиг. Прописано је да се извршење   спроводи  пленидбом, уписом у одговарајући регистар и уновчењем уз сходну примену одредаба ЗИО којима се уређује извршење на покретним стварима ради намирења новчаног потраживања, осим одредаба о електронском јавном надметању.

Закон о изменама наставља интенцију растерећења судова (за неке је то развлашћивање судова). У том смислу предвиђено је да извршни поступци у којима извршење или обезбеђење спроводи суд за чије спровођење је по одредбама предлога закона искључиво надлежан јавни извршитељ, се настављају пред јавним извршитељем. Јавног извршитеља који ће наставити спровођење извршења одређиваће председник надлежног суда. Предујам који извршни поверилац у овом случају уплаћује јавном извршитељу износи 25% од предујма који је прописан Јавноизвршитељском тарифом, с тим што неуплаћивање наведеног предујма у року од 8 дана од дана достављања закључка о предујму има за последицу обуставу поступка.


Посебно је предвиђено да када су у питању извршни поступци за намирење потраживања из комуналних и сродних делатности, као и поступци који се воде ради намирења или обезбеђења потраживања извршног повериоца Републике Србије, аутономне покрајине или јединице локалне самоуправе, јавног предузећа 
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и другог правног лица чији је оснивач или власник Република Србија, аутономна покрајина или јединица локалне самоуправе, а које извршење спроводи суд применом члана 547. ЗИО и у којима до дана ступања на снагу Закона о изменама и допунама Закона о извршењу и обезбеђењу није започето спровођење извршења или у којима је од последње предузете радње спровођења протекло више од шест месеци, се ти поступци обустављају са даном ступања на снагу (03.08.2019. године) Закона о изменама и допунама ЗИО, али у само у случају ако главница потраживања које се намирује или обезбеђује не прелази износ од 2.000,00 динара.

Када је у питању извршење на новчаним средствима рачуну извршног дужника који је на дан ступања на снагу Закона о изменама и допунама ЗИО у блокади дуже од три године, поступак извршења ће се обуставити уколико извршни поверилац у року од 8 дана од дана ступања на снагу закона не предложи промену средства и предмета извршења.

Једна од новина која је јавности најчешће презентована приликом израде нацрта и предлога закона јесте електронско јавно надметање. Електронско јавно надметање је предвиђено како за продају непокретности, тако и за продају покретних ствари и почеће да се паралелно примењује са усменим надметањем од 01. марта 2020. године, а од 1. септембра 2020. године овај начин продаје је обавезан. Злоупотребе које су очигледно биле присутне, пре свега у поступку јавне продаје непокретности и које су примећене како од стране надлежних органа, тако и од учесника у поступку биле су разлог да се предвиди електронско јавно надметање. Очекивање је, да се на овај начин спрече злоупотребе јер ће електронска платформа која ће бити уређена подзаконским актом Министарства правде омогућити анонимност учесника у поступку јавног надметања, те тиме онемогућити евентуалан утицај на потенцијалне учеснике јавног надметања у смислу њиховог спречавања да учествују, као и договарања између учесника, а што би како се очекује омогућило да постигне и већа цена приликом електронског надметања. 

Неколико значајних новина предвиђено је и у одредбама које регулишу трошкове извршења. Тако је у циљу спречавања извршног повериоца да наплати и 
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трошкове који нису били неопходни да би намирио своје потраживање прописано да, извршни поверилац који је подношењем више предлога за извршење против истог извршног дужника захтевао одвојено намирење више потраживања која су се могла намирити у истом извршном поступку, има право на накнаду само оних трошкова које би имао да је ради намирења тих потраживања поднео само један предлог за извршење. Даље је предвиђено да се наведено правило сходно примењује и када је извршни поверилац подношењем више предлога за извршење против истог извршног дужника захтевао потпуно или делимично намирење главнице једног потраживања, камате или трошкова поступка. Такође је превиђено да осим странака и учесник у поступку има право на трошкове за радње које је предузео у циљу заштите својих права, али и да је учесник у поступку дужан  да накнади трошкове које је неосновано проузроковао својим радњама. Иначе, решење којим су утврђени трошкови поступка спроводи се против странке или учесника у поступку, у истом поступку у ком је донето и то решење  има дејство решења о извршењу. 


Законом о изменама је изричито прописано да није дозвољено одређивање привремене мере којом би се забранило спровођење извршења. Ова интервенција је очигледно уследила због постојања различите судске праксе.
На крају треба указати и да је члан 26. ЗИО, који је прописивао забрану укидања првостепеног решења брисан, те на још једну новину да је одредба члана 74 тачка 6 ЗИО, измењена, тако да норма која је гласила: „ако је потраживање престало на основу чињенице која је настала у време када извршни дужник више није могао да је истакне у поступку из кога потиче извршна исправа или после закључења судског или управног поравнања или јавнобележничког записника о поравнању“ гласи: „ако је потраживање из извршне исправе престало“. Треба напоменути да је разлог из члана 74 тачка 6 ЗИО у пракси био најчешћи разлог за побијање решења о извршењу донетог на основу извршне исправе. 

Постоји још низ новина којима су, на пример, неке од норми ЗИО прецизиране, неке усклађене са извршеним изменама или су исправљене очигледне погрешке које су постојале у тексту закона.
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4. Неколико слабости из ЗИО 

које су  Законом о изменама отклоњене

Пре свега то је брисање одредбе из члана 26. ЗИО, која је прописивала забрану укидања првостепеног решења. Правилно и правично одлучивање и у извршном поступку ипак има предност у односу на брзину одлучивања, те је добро што се предлагач определио да из закона уклони одредбу која је прописивала забрану укидања. На овај начин, приликом одлучивања у другом степену, било да је у питању веће првостепеног суда или веће другостепеног суда, када су начињене апсолутно битне повреде одредаба парничног поступка, када нису правилно примењене одредбе ЗИО то ће водити укидању првостепеног решења, али ће исто бити могуће такође и у ситуацијама када чињенично стање није потпуно и правилно утврђено, а то је неопходно ради правилног одлучивања у поступку извршења. Но, најважније је, да ће извршни дужник бити заштићен и да ће му бити омогућено право на правично суђење када је у питању решење о извршењу, јер ће бити у могућности да се користи правним леком када другостепени суд  укине одлуку о одбијању или одбацивању предлога за извршење, уместо да ту одлуку преиначи и одреди извршење.


Могућност да извршни поверилац предложи извршење на целокупној имовини извршног дужника и у ситуацији када предлаже извршење на основу веродостојне исправе представља позитивно решење, при чему треба нагласити да су одредбе које регулишу поступање по правном леку на решење о извршењу на основу веродостојне исправе усклађене са овом изменом. 


Једно од делимично позитивних решења у предлогу Закона о изменама и допунама Закона о извршењу и обезбеђењу је уређивање поступка по правном леку на решење које је донето по предлогу за извршење на основу веродостојне исправе. Ово само из разлога јер је тај поступак поједностављен. Искључиви правни лек је приговор тако да се поступак по правном леку окончава пред већем првостепеним судом. Иако је законодавац и у предлогу закона таксативно предвидео разлоге за приговор, те доказе које је уз приговор мора доставити извршни дужник искључиво у писаној форми ипак је примереније да је довољно 
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да извршни дужник учини вероватним, а не вероватнијим своје наводе из приговора да би се поступак наставио у парници. Најзначајније је, да су све одредбе из ЗИО које су уређивале поступак по правним лековима по предлогу за доношење решења о извршењу на основу веродостојне исправе брисане чиме је један поступак који је био изузетно компликован, конфузан и противречан сада уређен на једноставнији начин са укупно шест норми.

Могућност да првостепени суд, судија појединац одлучи о жалби против решења о извршењу на основу извршне исправе такође представља добро решење. Ово пре свега из разлога јер је могуће да наступе неке нове околности након доношења извршне исправе, а које у целини или делимично воде престанку потраживања извршног повериоца, те ће у тој ситуацији првостепени суд, судија појединац који о наведеним околностима није могао имати сазнање пре него што извршни дужник изјави жалбу, моћи да делимично или у целини усвоји жалбу. Наравно, извршни поверилац ће имати могућност да у законском року жалбом побија решење судије појединца којим је било делимично, било у целини усвојио жалбу извршног дужника против решења о извршењу.

Измена норме која је регулисала назначавање извршног дужника у ситуацији када је након заснивања заложног права промењен власник непокретности представља правно логично решење. Потпуно је логично да се нови власник непокретности означи као извршни дужник, јер се извршење ради намирења новчаног потраживања спроводи на његовој имовини, те ће бити у позицији да правним леком побија решење о извршењу и изнесе све разлоге који евентуално спречавају извршење. Даље, извршни поверилац више неће имати проблем у оним случајевима у којима је заложни дужник престао да постоји као правно лице, односно уколико је над заложним дужником отворен стечај. Такође, у предлогу закона је, што је добро решење, предвиђено да се у овом случају ради наплате новчаног потраживања извршење може спровести само на заложеној непокретности. Ово из разлога јер нови власник непокретности није дужник новчане обавезе.
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Овлашћење јавног извршитеља да по службеној дужности води рачуна о начелу сразмере, посебно када је у питању извршење на непокретности свакако спада у позитивна решења и води заштити права извршног дужника, пре свега његове имовине. 

Прописујући да су јавни извршитељи искључиво надлежни за извршење решења за која је законом прописано да се извршавају по службеној дужности, те да се на тај поступак сходно се примењују одредбе закона којима се уређује наплата судских такси, законодавац је коначно донекле ближе уредио извршење по службеној дужности.

Ово су била нека од решења, којима су по мишљењу аутора отклоњене одређене слабости које су постојале у ЗИО, с тим да постоји још добрих решења, али их овде није могуће представити јер би у том случају реферат био сувише обиман.

5. Неколико уочених недостатака у Закону о изменама, 

као и слабости које нису отклоњене

Поступак по приговору трећег лица, могао је бити уређен на бољи начин. Мериторно одлучивање о приговору трећег лица у извршном поступку, како од стране суда, а посебно од стране јавног извршитеља, није примерено извршном поступку. Мишљење је аутора да би примереније и боље решење било да је предвиђена могућност да се приговор трећег лица одбаци уколико је изјављен од стране неовлашћеног лица, затим уколико је непотпун, уколико је неуредан или уколико је изјављен након окончања извршног поступка. Осим тога требало је предвидети да се треће лице закључком или решењем против кога није дозвољен правни лек упути на парнични поступак ради недозвољености извршења у случају када учини вероватним постојање права које спречава извршење на предмету извршења. Против одлуке којом би био одбачен приговор трећег лица био би дозвољен приговор и о њему би одлучивало веће надлежног првостепеног суда. Само у случају када извршни поверилац учини неспорним да треће лице има на предмету извршења право које спречава извршење доносила би се одлука којом се 
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приговор трећег лица усваја. Наведена решења су по мишљењу аутора примеренија, јер извршни поступак по својој природи спада у ванпарничне поступке. У њему нема расправе као у парничном поступку, не изводе се докази као у парничном поступку, те у ситуацији када су спорне чињенице поводом приговора трећег лица, у највећем броју случајева биће спорне, а од тих чињеница зависи и да ли треће лице има право које спречава извршење, те спорне чињенице треба утврдити у парничном поступку и на њих онда применити релевантно материјално право. То у извршном поступку није могуће, а типичан пример била би рецимо ситуација у којој треће лице тврди да је на непокретности или на покретној ствари путем одржаја стекло право својине.


При горенаведеном, с обзиром да постоји могућност одлагања на предлог трећег лица оно је овим правним средством, предлогом за одлагање заштићено у остварењу својих права. Међутим, требало би направити разлику код услова који требају бити испуњени за одлагање у односу на услове који важе за извршног дужника, јер би у случају упута на парницу трећег лица, било довољно да треће лице покрене парнични поступак и учини вероватним да ће спровођењем извршења претрпети ненадокнадиву или тешко надокнадиву штету и тада би одлагање било обавезно.


Такође је било могуће предвидети да би у случају правноснажног одбацивања приговора трећег лица, оно и тада имало могућност да покрене парнични поступак, али би тада услов за одлагање извршења било обавезно полагање јемства најмање у висини главнице новчаног потраживања извршног повериоца.


Законодавац није изричито нити сходно прописао могућност да јавни извршитељ (када постоји његова искључива надлежност да одлучује о предлогу за извршење на основу извршне исправе), као што може суд, одлучи о жалби извршног дужника изјављеној против решења о извршењу на основу извршне исправе када оцени да је основана. Стога произилази да јавни извршитељи такво овлашћење немају?
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Даље, када је у питању надлежност јавних извршитеља да у одређеним ситуацијама одлучују о предлогу за извршење на основу извршне исправе, остало је нерегулисано питање потврде о извршности када је о потраживању одлучивао суд за чије подручје месне надлежности је надлежан јавни извршитељ који одлучује о предлогу за извршење. Наиме, када о предлогу  одлучује суд који је у првом степену одлучивао о потраживању не постоји обавеза извршног повериоца да уз предлог приложи извршну исправу, а ако је и приложи не мора бити снабдевена потврдом о извршности. Међутим, у случају када о предлогу буде одлучивао јавни извршитељ, како ово питање није ближе уређено, извршни поверилац би био дужан да уз предлог за извршење приложи и извршну исправу снабдевену потврдом о извршности. 


У Закону о изменама било је могуће отићи и корак даље у заштити права извршног дужника и то у ситуацији када је извршење одређено на целокупној имовини извршног дужника. У том случају, требало је предвидети да јавни извршитељ одлуку о одређивању средства и предмета извршења доноси у форми решења и да се то решење може побијати приговором као искључивим правним леком о коме би одлучивало веће надлежног првостепеног суда. Иако постоји могућност да јавни извршитељ по службеној дужности промени средство или предмет извршења, те постоји могућност да се након забележбе решења о извршењу у катастру на предлог извршног дужника или по службеној дужности одреди извршење на другој непокретности или другим средством и на другом предмету извршења, ипак је могуће да јавни извршитељ након идентификације имовине, пошто је претходно одређено извршење на целокупној имовини, одреди извршење на неком предмету који је изузет од извршења или у обиму већем него што је то одредбама ЗИО о ограничењу прописано.


Опредељење законодавца да у ситуацији када је друго лице, а не извршни дужник уписано у катастру непокретности као власник  непокретности на којој је предложено извршење, при чему извршни поверилац прилаже уз предлог за извршење исправу подобну за упис својине у корист извршног дужника, суд дозвољава извршење пре уписа својине на непокретности у корист извршног дужника, те да се ово правило сходно примењује и на закључак јавног 
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извршитеља може изазвати проблеме у пракси. Исправа коју приложи извршни поверилац може бити из различитих разлога таква да и ако је суд или јавни извршитељ проценио да је подобна за упис, ипак не буде подобна да се на основу ње извршни упис својине на непокретности у корист извршног дужника ( нпр. да идентификациони подаци о непокретности из исправе не одговарају подацима из катастра ). Тада би катастар као орган управе одбио да извршни упис на основу такве исправе, а постојало би решење о извршењу на непокретности, што би значило да је извршење дозвољено на непокретности у тзв. „ванкњижној својини“ извршног дужника, што би проузроковало проблеме за евентуалног купца непокретности. 


Могућност да јавни извршитељ по службеној дужности или на предлог извршног дужника одреди да се извршење спроведе на другој непокретности или другим средством и предметом извршења ако постоји очигледна несразмера између висине потраживања извршног повериоца и вредности непокретности коју је извршни поверилац предложио у предлогу за извршење, с тим да су друга непокретност, односно друго средство и предмет извршења довољни за намирење потраживања извршног повериоца у разумном року,  при чему забележба решења о извршењу на непокретности остаје уписана у катастру непокретности све док потраживање извршног повериоца не буде намирено, јесте добро решење, али је законодавац требао ограничити до које фазе поступка се наведено може учинити. У том смислу требало  је прописати да то може бити најкасније 8 дана од дана када је извршни дужник примио закључак о утврђивању вредности непокретности. Тада он има поуздано сазнање о вредности непокретности и колика је сразмера између те вредности и висине потраживања.

Одлука о предаји непокретности купцу је свакако једна од најзначајнијих, ако не и најзначајнија одлука која се доноси у поступку извршења на непокретности. Том одлуком купац стиче право својине на непокретности и истовремено извршни дужник губи право својине. Када је као у Закону о изменама прописано да се та одлука доноси у форми закључка, а закључак се не може побијати правним леком, него се може поднети само захтев за отклањање неправилности, при чему и усвајање захтева за отклањање неправилности не 
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утиче на обављену продају, тј. не утиче на стечено право својине купца, на овај начин није на адекватан и делотворан начин заштићено право извршног дужника, право на имовину. Поступак продаје непокретности из Закона о извршењу и обезбеђењу из 2011. године и актуелним ЗИО је максимално убрзан, јер се после доношења решења о извршењу све одлуке доносе у форми закључка. Требало је предвидети да се одлука о предаји непокретности купцу доноси у форми решења и да је против те одлуке дозвољен правни лек, приговор. На тај начин поступак би се незнатно пролонгирао, а заштита извршног дужника била би појачана, при чему би се избегли и евентуални спорови који би могли уследити након усвајања захтева за отклањање неправилности. Осим наведеног, јавни извршитељи би били "растерећенији" у фази продаје непокретности и сигурнији у одлуке које доносе. 

Када би се одлука о предаји непокретности купцу доносила у форми решења са правом на правни лек, тада би требало предвидети и да се у правном леку могу изнети и разлози којима се побија правилност одлуке о додељивању непокретности купцу, која би се у том случају доносила у форми решења али без права на посебан правни лек. У сваком случају контрола коју суд врши у односу на поступање јавних извршитеља у наведеној фази поступка кроз захтев за отклањање неправилности није делотворна и много делотворнија и сврсисходнија била би контрола кроз одлучивање о правном леку на одлуку о предаји непокретности купцу.


Код заједничке продаје непокретности и покретних ствари, услове који треба да буду испуњени да би се одредило извршење требало је прописати тако да услов, да су покретне ствари у функционалној вези са непокретношћу у којој или на којој се налазе буде кумулативан. Ово стога јер је функционална веза покретних ствари са непокретношћу управо разлог да се одреди заједничка продаја, те није довољно да буде испуњен само услов да се покретне ствари налазе на непокретности или у непокретности.


Чини се да је усвојеним амандманом у Народној скупштини на предлог Закона о изменама (који је Влада упутила скупштини), а који се односи на одредбе које уређују поступање по правном леку на решење о извршењу на основу веродостојне исправе текст из предлога Закона о изменама у том делу 
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погоршан. Наиме, прописано је да у решењу којим се одређује да се поступак наставља као парнични поступак поводом приговора против платног налога, суд истовремено одређује застој извршног поступка до правноснажног окончања парничног поступка, те даље, да ако суд у парничном поступку донесе пресуду којом се у целини или делимично одржава (Закон о парничном поступку прописује „остаје на снази“) на снази решење о извршењу у делу у ком је извршни дужник обавезан да намири потраживање, извршни поступак ће се наставити после правноснажности пресуде. Дакле, у случају усвајања приговора извршног дужника којим побија решење о извршењу  у обавезујућем делу, не ставља се ван снаге део решења којим је одређено извршење (то је било предвиђено у предлогу који је Влада упутила Народној скупштини), те остаје нејасно и правно нелогично да у ствари егзистира део решења о извршењу (којим је одређено извршење неким средством и на неком предмету) на основу ког ће се и спроводити извршење, а тек накнадно је донета извршна исправа (пресуда којом је одлучено о приговору на платни налог). Треба имати у виду да парнични поступак може бити окончан и закључењем поравнања (доспелост новчаног потраживања може бити различито уговорена), те се поставља питање шта се тада дешава за извршним поступком који је у застоју. Такође, парнични поступак може бити окончан и на пример повлачењем тужбе, а не пресудом којом се одбија тужбени захтев. У пракси треба очекивати проблеме.


Одредбе којим је прописано да ако се решење о извршењу на основу веродостојне исправе побија само у делу у којем су одређени средство и предмет извршења, се на поступак по приговору сходно примењују одредбе о жалби против решења о извршењу на основу извршне исправе јесу логичне, али законодавац прописујући даље, да у том случају приговор не одлаже извршење није водио рачуна да је ова одредба у  супротности са одредбом из члана 133 став 2 ЗИО којом је прописано да се извршење решења о извршењу на основу веродостојне исправе спроводи после његове правноснажности (овде немамо у виду меницу као веродостојну исправу).
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То је неколико замерки, које су изнете у овом реферату, с тим што остаје велика непознаница како ће изгледати електронско јавно надметање. Подзаконски акт ће донети Министарство правде и тиме уредити организацију и поступак електронског јавног надметања и тај поступак уређен подзаконским актом ће у ствари бити саставни део извршног поступка. За сада не можемо предвидети изглед и садржај саме платформе путем које ће се обављати електронско јавно надметање, као ни процедуре, па стога не можемо ни бити сигурни да ли ће се на тај начин и отклонити злоупотребе које су уочене у досадашњем поступању приликом јавних надметања које су спроводили јавни извршитељи. Осим наведеног увођење електронског јавног надметања путем платформе и одржавање исте захтеваће не мала новчана средства.


 За аутора је остала једна дилема која се односи на новину према којој је у искључивој надлежности јавних извршитеља да одређују извршење  против  Републике Србије, аутономних покрајина или јединица локалне самоуправе, као и индиректних корисника буџета  када је у питању новчано потраживање. Ово из разлога јер норма која успоставља ову надлежност гласи: „О предлогу за извршење ради намирења новчаног потраживања према извршном дужнику из члана 300. ст. 2 – 4. овог закона, одлучује јавни извршитељ.“ Тумачењем ове норме долази се до закључка да је битан само статус извршног дужника, али с друге стране одредбе из члана 300 ЗИО (назначавање одговарајућег рачуна, дужност извршног повериоца да се пре подношења предлога за извршење обрати министарству финансија) по мишљењу аутора упућују на закључак, да је осим статуса извршног дужника законодавац можда желео да надлежност јавних извршитеља за одлучивање о предлогу за извршење у овом случају постоји само када је као средство извршења предложен пренос новчаних средстава с рачуна извршног дужника, али не и када су предложена друга средства извршења која су прописана за намирење новчаног потраживања.

Сигурно је да постоји још одређених слабости, али из истих разлога из којих није указивано на сва позитивна решења која по мишљењу аутора постоје, у овом реферату неће бити указано на друге слабости које су примећене.
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Оно што свакако треба приметити јесте да су  учињене обимне измене и допуне ЗИО. То ће свакако отежавати поступање судија, јавних извршитеља, пуномоћника странака и законских заступника, јер неће бити лако снаћи се у интегралном тексту ЗИО у коме буду садржане и измене и допуне. Аутор је мишљења,  на шта је указивао у фази када се радило на изради нацрта, да је предлагач због великог обима измена требао приступити доношењу новог закона што би била прилика и да се  актуелни ЗИО раздвоји на два закона. Један би био закон о извршењу и обезбеђењу који би садржао процесне и материјалноправне одредбе које се односе на поступак извршења и обезбеђења и други, закон који би уредио статусна питања, организацију рада и дисциплинску одговорност јавних извршитеља.

6. Закључак


Измене и допуне ЗИО генерално се могу оценити као корак напред. Ово пре свега због проширења надлежности јавних извршитеља, јачања заштите права извршног дужника у мери којом се не угрожавају права извршног повериоца; брисања норме која је у потпуности забрањивала укидање првостепеног решења; једноставнијег и  јаснијег уређења поступка по правном леку против одлуке о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе, као и норми које омогућавају даље растерећење судова у овој материји.


Пропуштена је прилика да се поједини институти и норме уреде на начин примеренији извршном поступку на шта је указано у овом реферату. Обим измена и допуна упућује на закључак да су се надлежни органи оправдано могли определити и за доношење новог закона. 
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Пресудом Апелационог суда Париза (11. јануар 1990) потврђена је ова одлука (коментар: D. Kohen, Revue de l’arbitrage, 1992. 125). Француски Касациони суд је пресудом од 11. Јуна 1991, одбио захтев за укидање одлуке Апелационог суда (коментар: D. Kohen, Revue de l’arbitrage, 1992. 73). 


Ова арбитражна одлука је призната и извршена у Грчкој (која такође према свом националном арбитражном праву захтева обавезну писмену форму арбитражног уговора, као и Њујоршка конвенција – у конкретном случају господин Orri није лично потписао предметни арбитражни уговор), где је господин Orri поседовао значајну имовину. Иначе, процедура признања и извршења ове одлуке у Грчкој није прошла без тешкоћа и различитог приступа судова различите инстанце: првостепени суд Атине је одобрио извршење ове одлуке, али је по жалби Апелациони суд Атине укинуо одлуку првостепеног суда, да би коначно по жалби Врховни суд Грчке (пресуда бр. 544/96) поништио пресуду Апелационог суда с позивом на чињеницу да Апелациони суд Атине није уважио чињеницу да је пресуда Апелационог суда Париза стекла снагу пресуђене ствари (res iudicata) у односу на грчке судове (дејство страних судских одлука), што је у поновном поступку Апелациони суд Атине и прихватио (пресуда бр. 10575/96). Више: М. Цукавац (2003), 43-47. 
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� ЗОПД, чл. 18.


� ICC, nо. 5730/88. 


� Одлука Southern District Court of New York, no. 89 Civ 7457/MP, Yearbook Commercial arbitration, no. XVIII, 506 и XIX, 494. Иначе, америчка судска пракса теорију alter ego примењује кад утврди не само 100% власништво, већ и кад се у том случају кристи исти меморандум и заштитни знак, кад иста лица руководе друштвима, кад матично друштво има редован надзор над зависним друштвом, што се у сваком конкретном случају утврђује као чињенично питање.


� Тако је амерички суд одобрио извршење међународне арбитражне одлуке у односу на матично друштво иако је арбитражна одлука била донета против његовог зависног друштва: Carte Blanche Pte Ltd. (CBS -Singapur) v. Diners Club International, Inc.2F, 3d, 24 (2d, Cir. 1993), Arbitration  & the Law, 1993-1994, AAA General Counsel ’s Report. Предмет спора био је уговор о франшизи са арбитражном клаузулом, који је закључен између Carte Blanche Pte Ltd. (CBS), као тужиоца и Carte Blanche International Ltd. (CBI), као туженика. У првој одлуци District Court је заузео став да Diners Club као матично друштво није обавезан на основу арбитражне одлуке (непотписник), али је Апелациони суд по жалби заузео став да је Diners Club матично друштво и да је CBI његово зависно друштва (потписник арбитражне клаузуле), a како је поступак извршења арбитражне одлуке против зависног друштва (CBI) био безуспешан због недостатка имовине, тужилац је захтевао извршење против матичног друштва (Diners Club), што је и исходовао. Апелациони суд је констатовао да је нижи суд погрешио што није дозволио „пробијање корпоративног вела“ и по том основу извршење против матичног друштва, иако зависно друштво није имало запослене, није имало своју имовину, нити посебну управу, као ни свој меморандум и пословне књиге, већ је све то припадало матичном друштву, као и приходи које је остваривало зависно друштво, закључујући да у таквом случају право New York-a „захтева извршење арбитражне одлуке директно против  Diners Club-а, као матичног друштво, те да је пробој корпоративног вела у овом случају не само неопходан већ и потребан“.


� Simens A.G. v. Argentina, ICSID, no. ARB/02/8, 2004; Enron Corporations and Ponderosa Assets, L.P. v. Argentina, ICSID, no. ARB/01/3, 2004; Waste Management Inc. V. Mexico („No. 2“), ICSID, no. ARB (AF), 2004. 


� Више: М. Станивуковић, 148; М. Цукавац, „Дејство арбитражног споразума на трећа лица – трговинска и инвестициона арбитража“, Право и привреда 4-6/2018, 317-323.
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� Српски Закон о арбитражи (чл. 28) прихвата доминантну теорију континенталног права competence-competence према којој сам арбитражни суд може одлучивати о својој надлежности (што може бити предмет судске контроле у контексту захтева за поништај), за разлику од англосаксонске праксе где је то одлучивање у надлежности суда. Више: М. Васильевич, Александр Чирич, „Арбитражное соглошение и доктрина „компетенции-компетенции“: современныe тенденции, Международный  коммерческий  арбитраж: вызовы cовремености“ – Сборник, Киев 2017,  57-73.








              


� Ово су, иначе, разлози за поништај арбитражне одлуке према слову српског Закона о арбитражи (чл. 58. ст. 1. тач. 1 и 4). 
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� ЗОО, чл. 478. ст. 3.


� М. Васиљевић, Трговинско право, Београд 2018, 189 и 298-299.
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� Више о томе: М.Шкулић, Привредни криминалитет као вид криминалитета «белих крагни» и облик злоупотребе моћи, тринаести тематски међународни научни скуп: «Злоупотреба моћи», зборник Удружења за међународно кривично право, Тара, јун 2014., стр. 130 – 147.
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� Више о томе: М.Шкулић, Општи појам кривично дела у САД – сличности и разлике у односу на српско кривично право, тематска монографија: „Казнена реакција у Србији“, V део, Београд, 2015., стр. 47 – 74.


� C.Roxin, Strafrecht – Allgemeiner Teil, Band I, Grundlagen – Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4. vollständig neu bearbeitete Auflage, „Verlag C.H.Beck“, München, 2006., стр. 197. Овде треба имати у виду (уз истицање да проблематика кривице, као и уопште, основа кривичноправне догматике, далеко превазилази тему овог чланка), да немачко кривично право разликује две врсте крајње нужде: 1) извињавајућу (der entschuldigende Notstand), која искључује постојање кривице и            2) оправдавајућу (der rechtsfertigende Notstand), која искључује постојање противправности. 
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� Више о томе: K.Kühl, Strafrecht – Algemeiner Teil, 4. Auflage, „Verlag Franz Vahlen“, Münche, 2002, стр. 838. 


� Више о томе: R.Schmdt,  Strafrecht – Algemeiner Teil – Grundlagen der Strafbarkeit Methodik der Fallbearbeitung, 6. Auflage,  „Rolf Scmidt Verlag“, Bremen, 2007, стр. 452. 
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� Ове релативно нове одредбе Кривичног законика Србије којима је прописано ово кривично дело (члан 224a КЗ), важе, односно њихова примена је почела од 1. марта 2018. године. 


� Ј.Лазаревић и М.Шкулић, Основне планиране новеле Кривичног законика Србије, Билтен Врховног касационог суда, број 2/2015, Врховни касациони суд и „Intermex“ Београд, 2015., стр. 32.


� Више о томе: М.Шкулић, Кривична дела против привреде – актуелно стање и планиране новеле, Привредни апелациони суд – 23. саветовање судија привредних судова Републике Србије, радни материјал II, Београд, 2015., стр. 83 – 113. 


� З.Стојановић, Коментар Кривичног законика, осмо измењено и допуњено издање, „Службени гласник“, Београд, 2018., стр. 743. 


� Више о томе: И.Вуковић, О оправданости тзв. својеручних кривичних дела, зборник: „Казнена реакција у Србији“, V део, Правни факултет Универзитета у Београду, Београд, 2015., стр. 160 – 161. 
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� Код одавно постојећег кривичног дела против имовине (члан 216. КЗ Србије) – злоупотреба поверења, радња извршења је дефинисана нешто другачије и чини се, ипак логичније, него код овог «новог» привредног кривично дела. 


Наиме, основни облик кривичног дела злоупотребе поверења (члан 216. став 1. КЗ Србије), чини лице које заступајући имовинске интересе неког лица или старајући се о његовој имовини, злоупотреби дата му овлашћења у намери да тиме себи или другом прибави имовинску корист или да оштети лице чије имовинске интересе заступа или о чијој се имовини стара. 


� З.Стојановић (Коментар, 8. издање), op.cit., стр. 735.


� Види: З.Стојановић, Коментар Кривичног законика, „Службени гласник“, Београд, 2012. стр. 557 – 558.  


� М.Шкулић, Организовани криминалитет – појам, појавни облици, кривична дела и кривични поступак, друго измењено и допуњено издање, Београд, 2018., стр. 352. 


� То значи да је ово кривично дело самим Кривичним закоником установљено као својеврсно „последње средство“, односно посебан ultima ratio. Оно ће постојати само ако се радња извршења у конкретном случају не може «подвести» под неко друго кривично дело, односно ако се не може сматрати да се ради о извршењу другог кривичног дела. 


Чини се да оваква «лимитирајућа» одредба у ствари, суштински није ни била неопходна, јер се то питање у сваком конкретном случају у пракси могло решавати применом општих кривичноправних правила, која се односе на случајеве привидног стицаја. Из овога ипак не произлази да формално и стриктно прописивање законског супсидијаритета нема свој јасан ratio legis у овом случају, а нарочито са становишта праксе, односно потребе решавања одређених проблема који се уочавају у пракси.


� Више о томе: З.Стојановић, Кривично дело незаконитог богаћења – разлози за и против увођења, зборник: „Актуелна питања кривичног законодавства – нормативни и практични аспект, XLIX редовно годишње саветовање, Српско удружење за кривичноправну теорију и праксу и «Intermex», Златибор – Београд, 2012., стр. 343 – 349. 
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� Билтен судске праксе привредних судова 3/2017,  Питања и одговори, Извршење и обезбеђење, 92.питање, стр. 175−176.


� Видети параграф 771 немачког Закона о грађанском судском поступку, доступно на интернет страници � HYPERLINK "https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/ZPO.pdf" �https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/ZPO.pdf�, параграф 37 аустријског Закона о извршном поступку, доступно на интернет страници � HYPERLINK "https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/37" �https://www.jusline.at/gesetz/eo/paragraf/37�.


� У пракси привредних судова постављена су следећа питања: 1) Да ли се захтев за отклањање неправилности може поднети и против незаконите и неправилне одлуке или само против одлуке донете у фази спровођења извршења, све сходно члану 149, став 1 ЗИО?  2) Да ли се може (по старом и по новом ЗИО) захтевати отклањање неправилности у другостепеном поступку у односу на састав већа? Видети Билтен судске праксе привредних судова 4/2018,  Извршење и обезбеђење, 7. и 8.питање, стр.102−104.


� Иста формулација као у члану 74, став 5 ЗИО 2011.


� Привредни апелациони суд, Двадесет четврто саветовање привредних судова, Златибор 2016, Питања и одговори, Извршење и обезбеђење, стр.196.


( Аутор је редовни професор Економског факултета Универзитета у Београду.


� Према ставу који преовлађује у арбитражном праву, правни однос између арбитара и страна у спору је уговорног карактера. V. Emmanuel Gaillard, John Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, The Hague, 1999, стр. 599 где се констатује “више нема било каквог озбиљног спора у погледу постојања уговора између арбитара и странака”. У швајцарском праву (доктрини и одлукама швајцарског Савезног суда) широко је прихваћено становиште према коме је правни однос арбитара и странака заснован на уговору (v. на пример Gabrielle Kaufmann-Kohler, Antonio Rigozzi, Arbitrage international: Droit et practique à la lumière de la LDIP, 2nd ed. 2010, nr. 24; Pierre Lalive, Jean François Poudret, Claude Reymond, Le droit de l’arbitrage interne et international en Suisse, Lausanne, 1989, Art. 179, N 6–8; Jean François Poudret, Sébastien Besson, Comparative Law of International Arbitration, 2nd edition, London, 2007, стр. 367 и даље), а исти став преовлађује у доктрини и јуриспруденцији највећег броја других земаља европско-континенталне правне традиције (упоредно-правни преглед, Nigel Blackaby and Constantine Partasides with Alan Redfern and Martin Hunter, Redfern and Hunter on International Arbitration, Fifth edition, Student Version, Oxford University Press, 2009, стр. 329 и даље). Од новије домаће литературе, в. на пример Гашо Кнежевић, Владимир.Павић, Арбитража и АДР, Београд, 2010, стр. 87–88; Маја Станивуковић, Међународна арбитража, Београд, 2013, стр. 181; Јелена Перовић, Уговор о међународној трговинској арбитражи, Београд, 2002, стр. 186–191. 


� О терминологији, René David, L’arbitrage dans le commerce international, Economica, Paris, 1982, стр. 371; Thomas Clay, L’arbitre, Dalloz, 2001, стр. 487–489; Mathieu de Boisséson, Le droit français de l’arbitrage interne et international, GLN Joly, 1990, стр. 175 и стр. 575. 


� Више, Ј. Перовић, Међународна арбитража, нав. дело, стр. 190 и даље.


� Дискусија је вођена и у погледу питања да ли је реч о процесно-правном или материјално-правном уговору. У савременој доктрини и судској пракси широко је прихваћено становиште да receptum arbitrii представља уговор материјалног права (v. Bernhard Berger, Franz Kellerhals, International and Domestic Arbitration in Switzerland, Third edition, Berne, 2015, стр. 342; E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 604 и даље).


� О правној природи receptum arbitrii: E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 605–608; R. David, нав. дело, стр. 371–372; P. Lalive, J.F. Poudret, C. Reymond, нав. дело, стр. 332; Christian Gavalda, Lucas de Leyssac, L’arbitrage, Dalloz, Paris, 1993, стр. 43; Pierre Jolidon, Commentaire du Concordat suisse sur l’arbitrage, Berne, 1984, стр. 231; Charles Jarrosson, La notion d’arbitrage, LGDJ, Paris, 1987, nr. 302 и даље.


� E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 607.


� V. B. Berger, F. Kellerhals, нав. дело, стр. 343; Julian D.M. Lew, Loukas Mistelis, Stefan Kröll, Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, the Hague, 2003, стр. 277. Иначе, у теорији се поставља питање да ли је receptum arbitrii посебан уговор или представља „тространи“ уговор о арбитражи (v. Murray L. Smith, “Contractual Obligations Owed by and to Arbitrators: Model Terms of Appointment”, Arbitration International, Vol. 8, no. 1, LCIA, 1992, стр. 18 и даље).


� Г. Кнежевић, В. Павић, нав. дело, стр. 88.


� О двостраним уговорима уопште, Слободан Перовић, Облигационо право, Београд, 1990, стр. 197–203.


� Није законски регулисан у српском, као ни у другим правним системима (према изворима доступним аутору). О неименованим уговорима уопште, С. Перовић, нав. дело, стр. 192–194. 


� О уговорима са трајним извршењем обавеза уопште, С. Перовић, нав. дело, стр. 211–213.


� О уговорима intuitu personae уопште, С. Перовић, нав. дело, стр. 232–233.


� N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, стр. 315.


� Више, E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 602.


� В. B. Berger, F. Kellerhals, нав. дело, стр. 342–343 и одговарајуће референце испод текста.


� В. на пример одлуке 4А_391/2010 и 4А_399/2010 од 10. новембра 2010 (накнадно спојене) у којима је receptum arbitrii анализиран у контексту хонорара арбитара и одлуку 4А_490/2013 од 28. јануара 2014. која се односи на рок доношења арбитражне одлуке.


� K/S Norjarl A/S v. Hyundai Heavy Industries Co. Ltd, (1992) I Q.B. 863; (1991) 3 All E.R. 211; (1991) 3 W.L.R. 1025; (1991) I Lloyd’s Rep. 524 (C.A. 1990). Нав. према E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 601. 


� Compagnie Europeene de Cereals SA v. Tradax Export S.A, (1986) 2 Lloyd’s Rep. 301 (Hight Ct., Q.B. Com. Ct. 1986). Нав. према E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 601. 


� Г. Кнежевић, В. Павић, нав. дело, стр. 88.


� Као представници овог, “статусног приступа” у литератури се пре свега наводе Mustill и Boyd (Michael J. Mustill, Stewart C. Boyd, Commercial Arbitration, 2nd edition, London and Edinburgh, Butterwords, 1989, стр. 220 и даље). Детаљно о овом приступу и његовој компарацији са уговорном теоријом са становишта енглеског права, M.L. Smith, нав. дело (стр. 17–39), који се, уз констатацију да би одговор на сва питања која покрећу “статусна” и уговорна теорија био “Сизифов посао”, ипак “приклања” уговорном карактеру правног односа арбитара и страна у спору (стр. 34 и даље). Кад је реч о литератури из домена европско-континенталног права, као присталице “статусног приступа” истичу се Berger и Kellerhals који, уз оштру критику уговорне теорије, истичу да се не може прихватити да је правни однос арбитара и страна у спору заснован на уговору, већ де је правни основ тог односа сам закон (statutory legal relationship). Детаљно, B. Berger, F. Kellerhals, нав. дело, стр. 343–344.


� B. Berger, F. Kellerhals, ibidem.


� Ово јурисдикционо овлашћење арбитара чини основну дистинкцију између арбитра и заступника страна у спору. У том смислу, Европски суд правде утврдио је да се основна и уобичајена обавеза арбитара састоји у решавању спора између две или више страна, због чега се улога арбитра разликује од улоге заступника (Court of Justice of the European Communities, 16 September 1997, Case C-145/96, Bernd von Hoffmann v. Finanzamt Trier, 1997 E.C.R. I-4857, доступно на: http://curia.europa.eu/juris/). Истовремено, ово олашћење представља једно од најзначајнијих разграничења између арбитраже и неких сличних, алтернативних начина решавања спорова. О алтернативним начинима решавања спорова, v. Г.Кнежевић, Д.Павић, нав. дело, стр. 183–255, где се, у оквиру разграничења арбитраже од (осталих) алтернативних метода решавања спорова, између осталог истиче да је “арбитражна одлука, попут судске, обавезна за странке, тј. снабдевена дејством правноснажности и извршности, док се остале АДР технике окончавају споразумима који имају облигационоправна дејства” (стр. 188). Ипак, иако пресуђује спор, арбитер се не може изједначити са судијом државног суда. Детаљно, E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 560 и даље.


� Ј. Перовић, Међународна трговинска арбитража, нав. дело, стр. 173 и даље.


� Уопште о уговору о арбитражи (арбитражном уговору), Ј. Перовић, Међународна трговинска арбитража, нав. дело у целини; Јелена Перовић, Стандардне клаузуле међународних привредних уговора, Београд, 2012, стр. 187–229.


� E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 602–604.


� Реч је о уговору који према начину закључења улази у категорију уговора по приступу, иако стране могу, у одређеној мери, одступити од одредба правилника или унети посебне одредбе о којима су се сагласиле, О уговорима по приступу уопште, С.Перовић, нав. дело, стр. 217–225.


� В. E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 602.


� Сама арбитражна институција не решава спорове, она само „администрира“ и организује решавање спорова од стране арбитара у складу са својим правилником. V. на пример чл. 1(2) Правила Међународног Арбитражног суда Међународне трговинске коморе (у даљим излагањима: Правила ICC и Арбитражни суд ICC) који изричито предвиђа Арбитражни суд ICC не решава спорове, већ администрира њихово решавање од стране арбитара. Детаљно о мадлежности, организацији и активностима Арбитражног суда ICC и његовог Секретаријата, Jason Fry, Simon Greenberg, Francesca Mazza, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, International Chamber of Commerce ICC, Paris, 2012, стр. 13–27. Herman Verbist, Erik Schäfer, Christophe Imhoos, ICC Arbitration in Practice, Second Revised Edition, Kluwer Law International, The Netherlands, 2016, стр. 13–23.


� E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 604.


� Ibidem.


� В. на пример N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, нав. дело, стр. 326–341, где су обавезе арбитара груписане у три категорије – обавезе које утврђују стране у спору, обавезе предвиђене законом и етичке обавезе. Другачије класификације, на пример у E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 609–613; J.D.M. Lew, L. Mistelis, S. Kröll, нав. дело, стр. 279 и даље; Toni Deskoski, Мегународно арбитражно право, Скопје, 2016, стр.212-214.


� Детаљно о захтеву независности и непристрасности арбитра, Јелена Перовић, “Сумња у независност или непристрасност арбитра као основ захтева за његово изузеће”, Правни живот бр.11/2017, Београд, 20177, стр. 63–78; Давор Бабић, “Независност и непристрасност арбитара”, Право у господарству (PUG), 3/2008, Загреб, стр. 672). 


� Повреда ових фундаменталних начела разлог је за поништај арбитражне одлуке и за одбијање њеног признања и извршења. В. српски Закон о арбитражи (чл. 58 и 66) и Конвенцију о признању и извршењу иностраних арбитражних одлука од 10.06.1958. (у даљим излагањима: Њујоршка конвенција), чл. V.


� Из 1985. са изменама из 2006. године.


� Чл.12.2.


� В. српски Закон о арбитражи (чл. 19. ст. 3 и чл. 33).


� Из 1976. са изменама из 2010. године


� Чл. 12.1.


� Опширније, B. Berger, F. Kellerhals, нав. дело, стр. 345; E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 1130; N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, стр. 327–334.


� У међународној арбитражној пракси изражени су одређни захтеви и препоруке у погледу дужности арбитара да спор воде ефикасно и економично, тј. да контролишу време и трошкове арбитражног поступка. Тако на пример, Правила ICC предвиђају три корака у организацији арбитражног поступка: сачињавање “процесног споразума” (terms of reference) (чл. 23), организацију „конференције о управљању поступком“ (case management conference) (чл. 24.1) и израду „процесног распореда“ (procedural timetable) (чл. 24.2). Опширније, Јелена Перовић, „Ефикасност арбитражног поступка“, Право и привреда, бр. 4–6/2017, стр. 461–469.


� Детаљно, в. E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, Ibidem; за енглеско право v. M.L. Smith, нав. дело, стр. 28.


� В. Јелена Перовић, „Конституисање арбитражног већа у међународној трговинској арбитражи“, Правни живот бр. 11/2016, Београд, 2016, стр. 230–231.


� В. Јелена Перовић, „Језик арбитражног поступка у међународној трговинској арбитражи“ Liber amicorum Гашо Кнежевић, Универзитет у Београду – Правни факултет, Удружење за арбитражно право, Београд, 2016, стр. 274–290


� B. Berger, F. Kellerhals, Ibidem.


� Реч је о широко прихваћеном правилу, садржаном у националним законима и правилницима арбитражних институција. В. UNCITRAL Модел-закон, чл. 14 (1). За српко право, в. Закон о арбитражи (чл. 25).


� Према Правилима ICC, арбитар може бити замењен и на иницијативу самог Арбитражног суда – чл. 15 (2).


� У том погледу, пажњу заслужује мишљење Bergera и Kellerhals-а према коме право на захтев за опозив не треба везивати искључиvо за стране у спору, већ га треба признати и осталим члановима арбитражног већа (B.Berger, F.Kellerhals, нав. дело, стр. 345).


� Последња ревизија ових Правила извршена је 1. марта 2017. године.


� Чл. 11(2).


� J. Fry, S.Greenberg, F.Mazza, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, нав. дело, стр. 120 и даље; H. Verbist, E. Schäfer, Ch. Imhoos, нав. дело, стр. 66.


� Према подацима Секретаријата овог Суда, у периоду од 2009. до 2011. године, Суд је одлучио да не прихвати именовање три арбитра на основу информација о њиховој расположивости садржаних у поменутој изјави (у једној од њих, арбитар је навео да као председник већа учествује у 68 арбитража, а као члан арбитражног већа у 83 арбитражних поступака). Детаљно, J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, нав. дело, стр. 121.


� J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, нав. дело, стр. 120; H. Verbist, E. Schäfer, Ch. Imhoos, ibidem. 


� Детаљно, N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, нав. дело, стр. 557–559.


� В. N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, ibidem; B. Berger, F. Kellerhals, нав. дело, стр. 338; E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 757 –759.


� Чл. 31 (1).


� Чл. 31 (2).


� Арбитражна правила Арбитражног института Привредне коморе Стокхолма – SCC Rules (1. јануар 2017).


� Чл. 43. 


� Арбитража правила Привредне коморе Милана – CAM Rules (1. март 2019).


� Чл. 36.


� Арбитражна правила немачког Арбитражног института – DIS Arbitration Rules (1. март 2018).


� Чл. 37 који у наставку предвиђа да се Арбитражни савет може умањити хонораре арбитара узимајући у обзир време које им је било потребно за доношење одлуке, уз претходну консултацију са арбитрима и имајући у виду околности случаја.


� Swiss Rules of International Arbitration – Swiss Rules (1. јуни 2012).


� Правила о арбитражи Лондонског међународног арбитражног суда – LCIA Arbitration Rules (1. октобар 2014).


� Чл. 38 Правилника. Сличну одредбу садржи и Правилник Београдског арбитражног центра – Правилник БАЦ (чл. 32).


� Упоредно-правни преглед, N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, нав. дело, стр. 557.


� В. у целини чл. 820 и 821. овог Законика.


� Чл. 1456. 


� E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 755.


� N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, ibidem.


� Упоредно-правни преглед, E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 613 и даље. За енглеско право, v. M. J. Mustill, S. C. Boyd, нав. дело, стр. 231 и даље; Russell on the Law of Arbitration, Walton and Vitoria Eds., 20th ed., Stevens and Sons, 1982, стр. 121, где се истиче да арбитар може одговарати за повреду уговора уколико не донесе одлуку у разумном року.


� В. E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 759.


� Чл. 1502. ст. 1. Новог француског Законика о грађанском поступку. V. E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 759.


� Чл. 190.2 (б).


� В. N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, нав. дело, стр. 557.


� 4А_490/2013 од 28. јануара 2014, доступна на: www.bger.ch. 


� В. на пример Европску конвенцију о заштити људских права и основних слобода из 1950, која усваја овај стандард, предвиђајући: ”Свако... има право на правичну и јавну расправу у разумном року пред независним и непристрасним судом образованим на основу закона.” (чл. 6.1). 


� Укључујући и одлуку на основу поравнања. В. чл. 47. српског Закона о арбитражи у коме су прецизирани начини окончања арбитражног поступка, као и чл. 54. који се односи на одлуку на основу поравнања.


� В. чл. 28. српског Закона о арбитражи. Детаљно о овом принципу, Ј. Перовић, Уговор о међународној трговинској арбитражи, нав. дело, стр. 159 и даље.


� В. чл. 15. и чл. 31. српског Закона о арбитражи. Уопште о привременим мерама у арбитражи, Г. Кнежевић, В. Павић, нав. дело, стр. 129–133.


� Чл. 1462. 


� Чл. 1029. ст. 2.


� Чл. 813. ст. 2.


� У арбитражној пракси, као оправдан разлог најчешће се сматра сукоб интереса (нпр. арбитар је почео да ради у новој адвокатској канцеларији која има правни однос са једном од страна у арбитражном спору), болест или лични проблеми арбитра, прихватање од стране арбитра одређеног положаја или функције који му не дозвољавају да обавља дужност арбитра (нпр. постане судија уставног суда или државни функционер), и сл. Више, J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, нав. дело, стр. 181.


� В. на пример DIS Правила – чл. 16.1 (ии) и Стокхолм Правила, чл. 20.1 (и).


� В. чл. 15 (1) Правила.


� У периоду од 2001. до 2010. године, у споровима пред овим Арбитражним судом, од укупно 208 понуђених оставки арбитара, Суд је одбио пет. У једном случају из новије праксе Суда, сва три арбитра су понудила оставке због континуираног неслагања међу њима. Полазећи од последица које би повлачење целог арбитражног већа произвело на арбитражни поступак, Суд је прихватио само оставку председника арбитражног већа, у намери да „спусти тензије“ између преостала два арбитра, имајући у виду да су они већ упознати са спорним случајем. В. коментар уз чл. 15 (1), J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, нав. дело, стр. 181.


� Чл. 25. ст. 1.


� Чл. 24. ст. 1.


� Чл. 20.ст. 1.


� Чл. 21 (2).


� Чл. 16.4. 


� Чл. 15 (5).


� В. коментар уз чл. 15 (5) Правила ICC, J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration, нав. дело, стр. 192–194; H. Verbist, E. Schäfer, Ch. Imhoos, нав. дело, стр. 97.


� Детаљно, Јелена Перовић, „Сумња у независност или непристрасност арбитра као основ захтева за његово изузеће”, Правни живот, бр.11/2017, Београд, 2017, стр. 63–78.


� Тако, Европска конвенција о заштити људских права и основних слобода из 1950, предвиђа: „Свако... има право на правичну и јавну расправу у разумном року пред независним и непристрасним судом образованим на основу закона.” (чл. 6.1). У истом смислу и Универзална декларација УН о људским правима из 1948. године, прокламује: “Свако има једнако право на правично јавно суђење пред независним и непристрасним судом” (чл. 10). Иако је спорно да ли се поменуте конвенције директно примењују на арбитражу, са сигурношћу се може закључити да се, како јавне тако и приватне јурисдикције, морају руководити основним принципима ових конвенција, а да ће државни судови на које се конвенције односе, у сваком случају бити обавезни да примене ове принципе приликом одлучивања у поступку контроле арбитражне одлуке (v. Charles Jarrosson, “L’arbitrage et la Convention européenne des droits de l’homme”, Revue de l’arbitrage, 1989, стр. 573–607). У том смислу, у литератури се истиче став да независност и непристрасност арбитара суштински мора одговарати основним стандардима који су предвиђени поменутим конвенцијама, те да независност и непристрасност арбитара данас представља основно начело транснационалног јавног поретка (Д.Бабић, нав. дело, стр. 672). Од међународних конвенција које се односе на арбитражу, овај принцип предвиђа Конвенција о решавању инвестиционих спорова између држава и грађана других држава из 1965. године (Вашингтонска конвенција – ICSID), према којој „Лица одређена за ову службу морају бити таква... да се може рачунати да ће независно одлучивати“ (чл. 14.1). Захтев незаисности и непристрасности арбитара изричито је предвиђен UNCITRAL Модел-законом – чл. 12.2, у националним законима који се односе на област арбитраже, посебно оним рађеним по узору на UNCITRAL Модел-закон, у UNCITRAL Правилима о арбитражи из 1976. са изменама из 2010. године у чл. 12.1 (у даљим излагањима: UNCITRAL Правила о арбитражи), као и у правилима свих познатијих институционалних арбитража. Детаљан упоредно-правни преглед, The Arbitral Process and the Independence of Arbitrators, ICC Publication, No. 472, Paris 1992; Karel Daele, Challenge and Disqualification of Arbitrators in International Arbitration, Kluwer Law International BV, The Netherlands, 2012; Aldo Berlinguer, „Impartiality and Independence of Arbitrators in International Practice“, The American Review of International Arbitration (ARIA), Vol.6 No.4, 1995; Dominique Hascher, „Independence and Impartiality of Arbitrators: 3 Issues“, American University International Law Review 27, No. 4, 2012, стр. 789–806.


� Више о томе, Ј. Перовић, „Сумња у независност или непристрасност арбитра као основ захтева за његово изузеће”, нав. дело, стр. 65 и даље.


� Укључујући и време потребно за доношење евентуалних исправки, допуна и тумачења арбитражне одлуке. V. објашњење уз Општи стандард 1 Упутстава о сукобу интереса у међународној арбитражи од 23. октобра 2014. Усвојених од стране Међународне адвокатске коморе – IBA Guidelines on the Conflicts of Interest in International Arbitration, стр. 4. 


� Овај захтев је широко прихваћен у упоредном арбитражном праву путем установљавања обавезе арбитра да обавести стране у спору о околностима које могу изазвати основану сумњу у његову независност или непристрасност; обавеза обавештења постоји како пре прихватања дужности арбитра, тако и након тога, а то значи од дана кад је именован, па током целог арбитражног поступка, ако су поменуте околности наступиле после његовог именовања. У том смислу. v. на пример UNCITRAL Модел-закон, чл. 12.1, UNCITRAL Правила о арбитражи, чл. 11, Правила ICC, чл. 11(1), 11 (2) и 11(3), Швајцарска Правилам чл. 9, итд. У српском Закону о арбитражи, поменуто правило предвиђено је у чл. 21. који предвиђа обавезу лица предложеног за арбитра да, пре прихватања дужности арбитра, саопшти чињенице које могу оправдано изазавати сумњу у његову непристрасност или независност. С друге стране, арбитар је дужан да, од дана када је именован, саопшти без одлагања поменуте чињенице, ако су наступиле после његовог именовања. Слично правило предвиђено је Правилником БАЦ у чл. 19.1 и 19.2, док Правилник SA поменуту обавезу обавештења изричито предвиђа само пре прихватања дужности арбитра (чл. 20). 


� N. Blackaby and C.Partasides with A.Redfern and M.Hunter, нав. дело, стр. 268.


� В. Д. Бабић, нав. дело, стр. 674.


� Чл. 19.3.


� Чл. 21.


� Чл. 23.


� Правилник о Сталној арбитражи при Привредној комори Србије, чл. 20.1 и чл. 23.1, Правилник БАЦ, чл. 19 и чл. 21.1.


� У конктексту трајања обавезе независности и непристрасности арбитра, потребно је приметити да у извесним случајевима, околности које су наступиле након доношења арбитражне одлуке могу указати да арбитар, током арбитражног поступка, није био независан или непристрасан. Тако на пример, Апелациони суд у Паризу нашао је у једном случају да чињеница да се арбитар, један дан након доношења арбитражне одлуке, запослио код једне од страна у спору, указује на постојање претходног односа између арбитра и стране у спору која је накнадно постала његов послодавац, што доводи у сумњу независност и непристрасност тог арбитра (CA Paris, Apr. 9, 1992, Annahold BN v. L’Oréal, 1996 Revue de l’arbitrage, 483, нав. према E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 572 и 565). 


� B. Berger, F.Kellerhals, нав. дело, стр. 347.


� Иначе, саопштавање поменутих околности од стране арбитра не значи, само за себе, признање постојања конфликта интереса. Полази се од претпоставке да арбитар који је ове околности изнео сматра себе непристрасним и независним упркос постојању поменутих околности; у супротном, такав арбитар би одбио своје именовање. Другим речима, сврха поменуте обавезе огледа се пружању могућности странама у спору да оцене околности релевантне за независност и непристрасност арбитра који их је о њима обавестио и да, у светлу тих околности, донесу одговарајућу одлуку о именовању арбитра.


� В. коментар овог правила у UNCITRAL 2012 Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbitration, стр. 65 и даље.


� Чл. 11.


� Упоредно-правни преглед, E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 577–580.


� Чл. 21.1. У домаћој литератури се у том погледу истиче да формулација Закона да је арбитар дужан да саопшти чињенице “које могу оправдано изазвати сумњу” значи ширу обавезу у односу на одговарајућа правила UNCITRAL Модел-закона и UNCITRAL Правила јер подразумева, “не само чињенице које “вероватно” могу изазвати оправдану сумњу, већ и оне за које је мало вероватно да такву сумну могу изазавати” (Г. Кнежевић, Д.Павић, нав. дело, стр. 94).


� Укључујући и Правилник SA (чл. 20) и Правилник БАЦ (чл. 19.1). Детаљан упоредно-правни преглед решења правилника инситуционалних арбитража, K. Daele, нав. дело, стр. 1–63.


� Чл. 11 (2).


� В. детаљан коментар овог правила у J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, нав. дело, стр. 122–127; H. Verbist, E. Schäfer, Ch. Imhoos, нав. дело, стр. 65 и даље.


� Овим питањем посебно детаљно се баве Упутства о сукобу интереса у међународној арбитражи усвојена од стране Међународне адвокатске коморе (IBA Упутства) која, као и Правила ICC, усвајају субјективан критеријум при оцени околности које је будући арбитар дужан саопштити. Према Општем стандраду 3. Упутстава ако постоје чињенице или околности које, у очима страна у спору, могу изазвати сумњу у погледу непристрасности или независности арбитра, арбитар је дужан да их саопшти странама у спору, арбитражној институцији односно овлашћенику за именовање у ad hoc арбитражи и осталим члановима арбитражног већа, пре прихватања свог именовања или након именовања, одмах пошто сазна за такве чињенице или околности (Општи стандард 3 а). Случај у коме постоји сумња да ли је одређене чињенице или околности потребно саопштити или не, треба решити у прилог њиховог саопштавања (Општи стандард 3 б).


� В. N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, нав. дело, стр. 33–34 и 136–143; Јелена Перовић, Милена Ђорђевић, “Resolution of Commercial Disputes Through Arbitration as a Contribution to Improvement of Business Enviroment in Serbia”, Економика предузећа, March–April 2013, Београд, 2013, стр. 249.


� Преглед ових решења, E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 612; N.Blackaby and C.Partasides with A.Redfern and M. Hunter, нав. дело, стр. 136 и даље. 


� В. B. Berger, F.Kellerhals, нав. дело, стр. 350–351.


� В. на пример Швајцарска Правила, чл. 44.1; Милано Правила, чл. 8.1; DIS Правила, чл. 44.1 и сл. Јасно формулисану одредбу у том смислу садрже Правила БАЦ, према којима “БАЦ, странке, арбитри, сведоци и вештаци чувају поверљивост поступка и арбитраже одлуке у мери у којој то није у супротности са меродавним принудним прописима или потребом да се заштите своја права” (чл. 9. ст. 1).


� Чл. 22 (3).


� J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, нав. дело, стр. 235.


� Интерна правила Међународног арбитражног суда, чл.1 (Internal Rules of the International Court of Arbitration, art.1).


� J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, нав. дело, стр.235.


� В. у том смислу чл. 30.2 Правила LCIA.


� B. Berger, F. Kellerhals, нав. дело, стр. 518–519.


� В. B. Berger, F. Kellerhals, нав. дело, стр. 519.


� В. чл. 33. и чл. 58. ст. 4. Закона о арбитражи.


� В. на пример DIS Правила, чл.44.3, Милано правила, чл.8.2; Правила БАЦ, чл.9. ст.2.


� Чл. 44. ст. 3.


� В. J. Fry, S. Greenberg, F. Mazza, нав. дело, стр. 342.


� Чл. 30.3.


� В. чл. 34. ст. 5. у целини.


� Чл. 14 (1). 


� Упоредно-правни преглед, E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 617–618. 


� Чл. 25.


� Чл. 24.


� Чл. 20.


� М. Станивуковић, нав. дело, стр. 181.


� Детаљно, E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 592 и даље.


� В. N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, нав. дело, стр. 330.


� Енгески Закон о арбитражи, чл. 29. Детаљно о имунитету арбитара у енглеском праву, M.L.Smith, nав. дело, стр. 31 и даље.


� В. N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, ibidem.


� Упоредно-правни преглед, The Arbitrator’s Liability Report from the Club des Juristes, Ad hoc Commitee, June 2017, Paris, 2017, стр. 22 и даље; N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, стр. 330–333; E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, ibidem.


� Више одлука француских судова у поменутом конктекту наведено је и анализирано у The Arbitrator’s Liability Report from the Club des Juristes, нав.дело, стр. 23 и даље.


� TGI Reins, 27. септембар 1978, нав. према E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 590–591.


� Одлука Castin v. Gomez, 2. октобар 1985, нав. према, ibidem.


� Ова систематика усвојена је у E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 594 и даље.


� У одређеним судским одлукама и ставовима доктрине, намери се додаје и крајња непажња. Ипак, спорно је да ли крајња непажња може довести до грађаснкоправне одговорности арбитра (в. E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 598–599).


� Као што је речено, енгески Закон о арбитражи (чл.29.) предвиђа да арбитри не одговарају за извшење њихове дужности осим ако су поступали несавесно. У енглеској доктрини појам „несавесности“ у овом контексту тумачи се у смислу намерног поступања арбитра. В. Mustill & Boyd, 2nd edition, 2001 Companion, стрr. 300 (нав. према The Arbitrator’s Liability Report from the Club des Juristes, нав. дело, стр. 111) где се констатује: “the concept of dishonesty (or bad faith, to use the terminology of section 29) involves, we consider, conscious and deliberate fault on the part of the arbitrator.”


� Детаљан упоредно-правни преглед, The Arbitrator’s Liability Report from the Club des Juristes, нав. дело у целини.


� В. одлуке француских судова у том погледу, E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 594–597.


� На пример у случају изузећа арбитра. 


� Реч је о ставу који је широко прихваћен у упоредном праву. В. The Arbitrator’s Liability Report from the Club des Juristes, нав. дело, стр. 33 и даље; B. Berger, F. Kellerhals, нав. дело, стр. 351; Russell on the Law of Arbitration, Walton and Vitoria Eds., 20th ed., Stevens and Sons, 1982, стр. 121 и даље; E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 619; N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, стр. 331 и даље.


� Чл. 594. ст. 4. 


� Чл. 813. ст. 2.


� У том контексту, поједини аутори сугеришу да треба повући дистинкцију између обавеза арбитра које спадају у категорију облигација резултата и обавеза које се сматрају облигацијама средства (уопште о подели облигација на облигације резултата и облигације средства, С. Перовић, нав. дело, стр. 90–94). Тако на пример, арбитар који се повукао са дужности без оправданог разлога, који није поштовао рок за доношење арбитражне одлуке или је пропустио да га продужи, повредио је облигацију резултата, те одговара за штету с обзиром да није остварен циљ ради кога је облигација настала. Кад је реч о обавезама арбитра које улазе у категорију облигација средства, одговорност арбитра постоји само ако их није предузео са дужном пажњом (в. E. Gaillard, J. Savage (editors), Fouchard Gaillard Goldman On International Commercial Arbitration, нав. дело, стр. 621). Ипак, овај приступ је у доктирни критикован, истицањем да се поменута подела облигација са терена класичног облигационог права не може успешно пренети на арбитражу, пре свега зато што је у арбитражи тешко повући јасну границу између облигација облигација резултата и облигација средства (в. The Arbitrator’s Liability Report from the Club des Juristes, нав. дело, стр. 33).


� Упоредно-правни преглед, The Arbitrator’s Liability Report from the Club des Juristes, ibidem.


� В. на пример Правила ICC, čl. 41, Правила LCIA, чл.31, Стокхолм Правила, чл. 52, ДИС правила, чл. 45, и сл.


( Аутор је судија Привредног апелационог суда у Београду, � HYPERLINK "mailto:jasmina.stamenkovic@pa.sud.rs" �jasmina.stamenkovic@pa.sud.rs� 
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