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РЕЧ РЕДАКЦИЈЕ

I ПИТАЊА И ОДГОВОРИ

1. ПАРНИЧНИ ПОСТУПАК
1. Питање:

Да ли је привредни суд надлежан да по замолници другог привредног суда саслуша сведоке или је за то стварно надлежан основни суд, имајући у виду да је привредни суд, сходно Закону о уређењу судова, надлежан да пружа само међународну правну помоћ за питања из своје надлежности, као и чињеницу да Судски пословник ни не предвиђа вођење „Пом“ уписника у привредним судовима?


Одговор:

Чланом 174. Закона о парничном поступку је прописано да су судови дужни да један другоме указују правну помоћ у парничном поступку, те да ако замољени суд није надлежан да предузме радњу за коју је замољен, уступиће замолницу надлежном суду, односно другом државном органу, и о томе ће да обавести суд од кога је примио замолницу, а ако му надлежни суд, односно државни орган није познат, вратиће замолницу.

Чланом 25. став 4. Закона о уређењу судова је прописано да привредни суд пружа међународну правну помоћ за питања из своје надлежности и врши и друге послове одређене законом, док је чланом 22. став 4. напред наведеног закона прописано да основни суд пружа грађанима правну помоћ, међународну правну помоћ ако није надлежан други суд и врши друге послове одређене законом.

Из наведеног произлази да је Законом о уређењу судова прописано да је привредни суд надлежан да пружа само међународну правну помоћ из своје надлежности, али исто тако произлази и да је основни суд надлежан да пружа правну помоћ грађанима и међународну правну помоћ, ако није надлежан други суд. 

Цитиране одредбе Закона о уређењу судова не прописују посебно надлежност судова у пружању правне помоћи међу судовима Републике Србије, односно не прописују стварну надлежност судова у овој материји.

С обзиром да је чланом 9. Закона о уређењу судова прописано да су судови дужни да једни другима пружају правну помоћ и сарађују, то би одговор на постављено питање био да је привредни суд надлежан да по замолници другог привредног суда саслуша сведоке а у оквиру своје месне надлежности, тј. у оквиру територије на којој се простире његова надлежност.
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2. Питање:

Да ли је привредни суд надлежан по тужби Републичког фонда за ПИО против тужених - привредног друштва и физичког лица, ради накнаде штете због исплаћених инвалидских пензија тужиочевом осигуранику у случају када је исти инвалидност претрпео приликом повређивања на градилишту, а тужени су извођач радова код којег је повређени био запослен и лице одговорно за безбедност и заштиту на градилишту?

Одговор:

У споровима између домаћих и страних привредних друштава, предузећа, задруга и предузетника и њихових асоцијација (привредни субјекти) за суђење је стварно надлежан привредни суд без обзира на правну природу спора. У споровима који настану између привредних субјеката и других правних лица у обављању делатности привредних субјеката, па и кад је у наведеним споровима једна од странака физичко лице ако је са странком у односу материјалног супарничарства, за суђење је надлежан привредни суд, уколико је спор настао у обављању делатности привредних субјеката. 

У споровима у којима су обе странке друга правна лица за суђење је стварно надлежан суд опште надлежности без обзира на природу спора.

Дилеме везане за разграничење стварне надлежности између судова опште надлежности и посебне надлежности присутне за време важења ранијег Закона о судовима нису отклоњене ни од 01.01.2010. године, од када се примењује Закон о уређењу судова. Те дилеме су резултирале негативним сукобом стварне надлежности између ових судова. Судови који не прихватају надлежност другог суда изазивају сукобе надлежности и траже да Врховни касациони суд, у смислу члана 23. Закона о парничном поступку, реши негативан сукоб стварне надлежности. 

Стварна надлежност основних судова и привредних судова је прописана у члановима 22. и 25. Закона о уређењу судова. Чланом 22. став 2. овог закона је регулисано да основни суд у првом степену суди у грађанско-правним споровима ако за поједине од њих није надлежан други суд. У ставу 1. тачка 1. члана 25. овог закона је прописано да привредни суд у првом степену суди у споровима између домаћих и 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, па и кад је у наведеним споровима једна од странака физичко лице, ако је са странком у односу материјалног супарничарства. 

Цитирана законска норма на другачији начин прописује стварну надлежност привредних судова од норме која је била прописана у члану 15. став 1. тачка а) раније важећег Закона о судовима којом законском нормом је било прописано да привредни суд „суди спорове из међусобних привредних односа предузећа и других правних лица“. Tако прописана законска норма подразумевала 
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је заснивање стварне надлежности привредних судова на основу својства странака у спору и предмета спора, односно на основу субјективно-објективног критеријума.

Законодавац је у члану 25. став 1. тачка 1. Закона о уређењу судова јасно разграничио стварну надлежност између основних и привредних судова. Законодавац је у поменутој законској норми парничаре – странке пред привредним судом сврстао у две групе. У првој су привредни субјекти у које спадају и предузетници, а у другој остала правна лица.

За спорове између привредних субјеката увек је стварно надлежан привредни суд без обзира на предмет спора, дакле и кад спор није у вези са обављањем њихове делатности. То подразумева надлежност привредног суда и у ситуацији када се на страни неког привредног субјекта као материјални супарничар појављује друго правно или физичко лице.

У споровима у којима је једна странка привредни субјект, а друга друго правно лице, привредни суд је стварно надлежан за суђење у спору који је настао у обављању делатности привредног субјекта. Стварна надлежност привредног суда у овим споровима се утврђује на основу субјективно-објективног критеријума, који је био прописан и у већ поменутом Закону о судовима, у члану 15. став 1. тачка а), одредницом „међусобни привредни однос“.

Ако су обе странке тзв. „друга правна лица“, а не привредни субјекти, за суђење је увек стварно надлежан основни суд као суд опште надлежности, без обзира на природу спора. Привредни суд није стварно надлежан за суђење у споровима између „других правних лица“.

(Закључак Грађанског одељења Врховног касационог суда усвојен на седници одржаној 24.10.2010. године)

У ситуацији из постављеног питања произлази да је тужени другог реда - физичко лице у односу материјалног супарничарства са туженим првог реда - привредним друштвом, у обављању чије делатности је дошло до штете. Тужилац је у тој парници „друго правно лице“, па би следио из наведеног закључак да је за суђење стварно надлежан привредни суд. 

3. Питање:

Достава тужбе са прилозима је покушана туженом преко адресе из АПР-а и иста се вратила неуручена са ознаком „непознат на датој адреси“. Суд је покушао доставу на адреси законског заступника туженог, и иста се такође вратила неуручена са ознаком „непознат на датој адреси“. Суд је решењем наложио тужиоцу да уплати одређени износ на име постављања привременог заступника, а исти је у даљем току поступка навео да одређени износ не жели да уплати, јер суд није исцрпео сва средства доставе писмена предвиђена Законом о парничном поступку. Која су даља процесна овлашћења суда и да ли суд може по службеној дужности да из средстава суда 
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постави привременог заступника, и ако може, какав је механизам повраћаја датих средстава, с обзиром да суд није странка у поступку?

Одговор:


Одредбом члана 131. став 1. Закона о парничном поступку је предвиђено да се достављање физичким лицима врши на адресу која је означена у тужби, односно на адресу пребивалишта или боравишта уписану код органа надлежног за вођење евиденције о личним картама. Одредбом члана 141. став 2. овог закона је прописано да ако се лице коме писмено мора лично да се достави не затекне тамо где достављање треба да се изврши, под условом да је адреса тачна, достављач ће да остави обавештење да писмено може да се преузме у суду у року од 30 дана од дана покушаног достављања. У том случају копија писмена се истиче и на огласној табли суда.


Одредбом члана 9. Закона о пребивалишту и боравишту грађана предвиђено је да је грађанин дужан да надлежном органу пријави своје пребивалиште у року од 8 дана од дана настањења на адреси на којој пријављује пребивалиште, а одредбом члана 15. овог закона да је грађанин дужан да пријави боравиште надлежном органу у месту боравишта у року од 8 дана од дана доласка у место боравишта.


Чланом 18. Закона о пребивалишту и боравишту грађана је регулисано да на захтев суда, органа државне управе, другог органа или организације, као и другог правног или физичког лица које има оправдан правни интерес, надлежни орган врши проверу чињенице сталног становања, односно боравка на адреси на којој је грађанин пријавио пребивалиште, односно боравиште. Ако утврди да грађанин не станује на адреси на којој има пријављено пребивалиште, односно боравиште или ако утврди да је приликом пријаве пребивалишта, односно боравишта дао неистините податке, надлежни орган доноси решење којим пасивизира адресу пребивалишта, односно боравишта. Пошто је надлежни орган пасивизирао адресу пребивалишта, односно боравишта, грађанин који живи на територији Републике Србије дужан је да пријави пребивалиште и адресу на којој станује у року од 8 дана од дана пријема решења из става овог члана. Ако грађанин не пријави пребивалиште на начин предвиђен у ставу 3. овог члана, надлежни орган му утврђује пребивалиште у складу са чланом 11. став 2. овог закона


Из горе наведених законских одредби следи да је суд морао да се по захтеву обрати надлежном органу Министарства унутрашњих послова у циљу провере адресе пребивалишта, односно боравишта и зависно од тога доставу изврши применом одредаба Закона о парничном поступку које регулишу достављање поступка. То даље значи да је тачна констатација из предложеног питања да суд није исцрпео сва средства доставе писмена предвиђена Законом о парничном поступку, па да ће се у даљем току поступка обратити надлежном органу Министарства унутрашњих послова у циљу провере адресе пребивалишта, 
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односно боравишта законског заступника туженог и зависно од изјашњења доставу извршити применом одредаба Закона о парничном поступку које регулишу достављање писмена. 


Постављање привременог заступника по службеној дужности и на терет средстава суда није законом прописано.


Одговор на слично питање је усвојен на седници Одељења за привредне спорове Привредног апелационог суда одржаној дана 03.11.2015. године, 04.11.2015. године и 26.11.2015. године и објављен  у Билтену судске праксе привредних судова бр. 4/15.

4. Питање:

У складу са важећим Технолошким упутством о пријему и уручењу судских писама ЈП „Пошта Србије“, које је ступило на снагу 09.06.2017. године, достављање се врши тако што се користи стандардизовани коверат са ознаком S4, који садржи и образац 126 Е (обавештење по члану 141. став 2. Закона о парничном поступку).

Међутим, у пракси је уочено да поштоноша поред наведеног обавештења на адреси оставља и комплетну садржину пошиљке и у напомени на повратници уписује „прибијено на врата“. Да ли се по протеку 30 дана од таквог достављања, ако је истовремено извршено и истицање писмена на огласну таблу суда, овакво достављање може сматрати уредним и када је у питању обавезно лично достављање (као у случају примене члана 140. Закона о парничном поступку)?

Одговор:


Чланом 141. Закона о парничном поступку је у ставу 1. прописано да ће се тужба, решење о платном налогу, пресуда, решење против ког је дозвољена посебна жалба и правни лек доставити лично странци, односно законском заступнику или пуномоћнику. Ставом 2. овог члана је прописано да ако се лице коме писмено мора лично да се достави не затекне тамо где достављање треба да се изврши, под условом да је адреса тачна, достављач ће да остави обавештење да писмено може да се преузме у суду у року од 30 дана од дана покушаног достављања. У том случају копија писмена се истиче и на огласној табли суда. По протеку рока из става 2. овог члана сматра се да је достављање извршено.


Чланом 140. овог закона је у ставу 1. предвиђено да ако се лице коме се писмено доставља не затекне у свом стану достављање се врши предајом писмена неком од његових одраслих чланова домаћинства који је дужан да прими писмено, према ставу 2. овог члана ако се достављање врши на радном месту лица коме се писмено доставља, ако се то лице ту не затекне, достављање ће да се изврши лицу које на истом месту ради, ако оно пристане да прими писмено, а према ставу 3. овог члана ако достављање није могло да се изврши по одредбама 
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става 1. и 2. овог члана, достављање ће да се изврши прибијањем писмена на врата стана или просторија правног лица и тиме се сматра да је достављање извршено.


„Пракса“ да поштоноша поред обавештења на адреси оставља и комплетну садржину пошиљке и у напомени на повратници уписује „прибијено на врата“ се не може сматрати правилном. Достављач је дужан да остави обавештење о писмену које треба уручити (а које обавештење треба да садржи све што је прописано ставом 4. наведеног члана 141. Закона о парничном поступку) са упутом да писмено може да се преузме у суду у року од 30 дана од дана покушаног достављања. Протеком рока од 30 дана се сматра да је достављање извршено када је у питању лично достављање.

5. Питање:

Поверилац је поднео предлог за извршење на основу веродостојне исправе. Након подношења приговора на решење о извршењу, у току извршног поступка, извршни дужник који је привредно друштво мења своје седиште, а о томе не обавештава нити јавног извршитеља, нити суд. Суд му не може доставити позив за рочиште на адресу на којој је примио предлог и решење о извршењу. Да ли суд може у том случају сва даља достављања туженом вршити преко огласне табле, према члану 144. Закон о парничном поступку? Да ли суд исто може учинити и ако се тужени, мада није променио седиште у АПР-у, више не налази на датој адреси, што је утврђено путем МУП-а?

Одговор:


Чланом 131. став 3. Закона о парничном поступку је прописано да се достављање правним лицима врши предајом писмена у просторијама правног лица запосленом лицу у правном лицу, односно заступнику правног лица на адреси из јавног регистра, односно на адреси његовог пребивалишта.

Како из постављеног питања произлази да је дужник примио решење о извршењу и на решење о извршењу уложио приговор, а да је након тога (до заказивања припремног рочишта или првог рочишта за главну расправу) променио адресу, то је исти као странка у поступку био дужан да, у смислу члана 144. став 1. Закона о парничном поступку, о промени адресе (како сама странка, тако и њен законски заступник) одмах обавести суд. Ако то не учини, ако не обавести суд о промени адресе, суд ће да одреди да се сва даља достављања у парници за ту странку врше истицањем писмена на огласној табли суда, те ће се достављање сматрати извршеним по протеку рока од 8 дана од дана истицања писмена на огласној табли, у смислу члана 144. став 2. и 3. Закона о парничном поступку. Суд ће исто учинити и ако тужени није променио адресу седишта у АПР-у, а на датој адреси се више не налази.
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6. Питање:

Да ли у спору мале вредности суд може донети решење да се тужба сматра повученом у смислу члана 475. став 1. Закона о парничном поступку, уколико уредно позвани тужилац не дође на прво рочиште за главну расправу, а тужени није уредно позван?


Одговор:


Овакво решење треба донети, јер је засновано на закону. 


Посебна одредба у посебном поступку мале вредности има у виду искључиво тужиоца и санкцију за његово поступање, односно недолазак на рочиште (члан 475. став 1. Закона о парничном поступку). Да ли је тужени уопште позван, да ли нема или има доказа да је неуредно позван, да ли је дошао на рочиште или није, није ни од каквог значаја, јер се на том рочишту не расправља ни о чему, већ се само констатује да се тужба сматра повученом.

7. Питање:

Од када тече рок за жалбу странци којој је достављање судске одлуке извршено преко пуномоћника за пријем писмена?

Одговор:


Према одредби члана 146. став 1. Закона о парничном поступку странку или њеног законског заступника који се налази у иностранству, а немају пуномоћника у Републици Србији суд ће да позове да у року од 30 дана од дана достављања позива одреди пуномоћника за пријем писмена у Републици Србији. Ако странка или њен законски заступник не одреди таквог пуномоћника суд ће странци на њен трошак да одреди, односно постави привременог заступника овлашћеног за примање писмена и о томе ће да обавести странку, односно њеног законског заступника. Према ставу 2. овог члана, ако пуномоћник за пријем писмена откаже пуномоћје, а странка не одреди другог пуномоћника у року од 30 дана од дана пријема обавештења о отказу пуномоћја, суд ће странци на њен трошак да постави заступника за примање писмена и да врши достављање преко њега, док не прими обавештење странке о одређивању новог заступника. Према ставу 3. овог члана странци која опозове пуномоћје пуномоћнику за пријем писмена и истовремено не одреди другог пуномоћника, суд ће достављање да врши истицањем писмена на огласној табли суда, све док та странка не одреди другог пуномоћника за пријем писмена.


Према одредби члана 131. став 1. наведеног закона, ако достављање треба да се изврши физичким или правним лицима у иностранству или страним држављанима који уживају имунитет, достављање ће да се изврши дипломатским путем, ако у међународном уговору или закону (члан 136) није другачије предвиђено. Према члану 367. овог закона, странка може да изјави жалбу против 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ПАРНИЧНИ ПОСТУПАК

пресуде донете у првом степену у року од 15 дана од дана достављања преписа пресуде, ако у овом закону није другачије прописано. У меничним и чековним споровима рок за жалбу је 8 дана од дана достављања преписа пресуде. У споровима мале вредности је рок за жалбу прописан чланом 479. став 3. овог закона.


Ако је достављање судске одлуке извршено преко пуномоћника за пријем писмена, онда рок за изјављивање жалбе износи 15 дана (односно 8 дана) од дана пријема судске одлуке од стране пуномоћника за пријем писмена. 

8. Питање:

Да ли адвокат има право на накнаду ПДВ-а у висини од 20% за сваку извршену адвокатску услугу поред награде у складу са Адвокатском тарифом у ситуацији када је исти доставио доказ да се налази у систему ПДВ-а, али не и доказ да је за сваку извршену услугу испоставио странци која је правно лице (банка) фискални рачун или било који други рачун?

Одговор:

Странка коју је у успешно окончаној парници заступао адвокат, обвезник пореза на додату вредност, има право на накнаду трошкова на име ПДВ-а на адвокатску услугу, а као доказ треба да приложи рачун адвоката о извршеним адвокатским услугама. У складу са одредбом члана 22. Правилника о одређивању случајева у којим нема обавезе издавања рачуна и о рачунима код којих се могу изоставити поједини подаци („Службени гласник РС“, бр. 123/12), када обвезник ПДВ-а, адвокат, на основу закљученог уговора неком лицу пружа адвокатске услуге у дужем временском периоду може да изда један рачун за више појединачних адвокатских услуга, под условом да у својој евиденцији обезбеди податке од значаја за обрачунавање и плаћање ПДВ-а, с тим што период за који издаје рачун не може бити дужи од календарског месеца, а рачун може издати најкасније последњег дана календарског месеца за услуге извршене у том месецу. Уколико адвокат на основу закљученог уговора за странку обавља све правне послове у вези са његовим пословањем, при чему је уговорено да се накнада плаћа за сваку услугу посебно, обвезник ПДВ-а, адвокат, за све пружене услуге тој странци у пореском периоду (ако је месечни обвезник), односно у календарском месецу (ако је тромесечни обвезник), може издати један рачун, под условом да у својој евиденцији обезбеди прописане податке о свакој услузи појединачно.

Имајући у виду одредбе члана 153. и члана 154. Закона о парничном поступку, којима је прописано да је странка која у целини изгуби парницу дужна да противној странци накнади трошкове, те да суд приликом одлучивања који ће трошкови да се накнаде странци узима у обзир само оне трошкове који су били потребни ради вођења парнице, следи да ће у досуђене трошкове парнице на име адвокатских услуга странци која је успела у парници, а коју је заступао адвокат, 
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обвезник ПДВ-а, морати да уђе и износ ПДВ-а на пружене услуге, будући да тај износ представља стварни трошак странке. Као доказ треба да приложи рачун о извршеним адвокатским услугама.

(Правни став Грађанског одељења Врховног касационог суда, Спп 7/2015 од 5.7.2016. године)

9. Питање:

Да ли странка која говори и разуме српски језик у поступку пред судом, чији матерњи језик није у службеној употреби у суду има право на бесплатно превођење (о трошку суда пред којим се води поступак)? 

Уколико трошкове не сноси суд пред којим се води поступак, који је основ да се друга парнична странка обавеже да сноси трошкове превођења?

Одговор:

Чланом 6. став 1. Закона о парничном поступку је предвиђено да је у парничном поступку у службеној употреби српски језик и ћирилично писмо. Други језици и писма службено се употребљавају у складу са законом. Ставом 2. наведеног члана је предвиђено да су у судовима на чијем подручју живе припадници националних мањина у службеној употреби њихови језици и писма, у складу са Уставом и законом, а ставом 3. поменутог члана да странке и други учесници у поступку имају право да се служе својим језиком и писмом, у складу са одредбама тог закона.

Чланом 95. став 2. Закона о парничном поступку је прописано ако се поступак води на језику који странке, односно други учесници у поступку не разумеју, обезбедиће им се, ако то захтевају, усмено превођење на језик који разумеју онога што се износи на рочишту, као и усмено превођење исправа које се на рочишту користе ради доказивања.

Превођење се, дакле, врши на трошак суда.

Зато, да би дошло до примене члана 95. став 2. Закона о парничном поступку, а у вези са чланом 6. став 3. Закона о парничном поступку, потребно је да буде испуњен услов да се поступак води на језику који странке не разумеју и да истакну захтев за усмено превођење на језик који разумеју.

Из постављеног питања произлази да странка говори и разуме српски језик у поступку пред судом, односно да се поступак одвија на српском језику који странка разуме, па у конкретном случају нису испуњени сви потребни услови за примену члана 95. став 2. Закона о парничном поступку, да се странци обезбеди на трошак суда превођење на језик који разуме.
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10. Питање:

Да ли је суд у обавези да странци у поступку која је припадник националне мањине (језик те националне мањине није у службеној употреби у суду) и у поступку се изјасни да не познаје довољно српски језик, по њеном захтеву, обезбеди превођење не само судских писмена него и поднесака противне стране на језику те националне мањине?

Одговор:

Суд је дужан да странци чији језик није у службеној употреби  у суду на њен захтев обезбеди превод поднесака, доказних средстава и друго, да би се свим учесницима у поступку омогућило разумевање и равноправно учествовање у поступку у складу са чланом 6. став 3. Закона о парничном поступку, а у вези са чланом 95. став 2. Закона о парничном поступку. 

Из наведеног произлази да је суд у обавези да странци у поступку, која је припадник националне мањине чији језик није у службеној употреби у суду и која се изјаснила да не познаје довољно српски језик, по њеном захтеву обезбеди превођење не само судских писмена, него и поднесака противне стране на језик те националне мањине.

11. Питање:

Да ли трошкови превоза пуномоћника, чија је канцеларија ван седишта поступајућег суда, представљају нужне трошкове парничног поступка?

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 адвокатима 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 адвокате из седишта суда (из тог места).

12. Питање:

Да ли суд може одбити објективно преиначење тужбе и када се тужени томе не противи или када се изричито сагласи?
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Одговор:

Одредбом члана 199. Закона о парничном поступку, којом се регулише преиначење тужбе, предвиђено је да тужилац може до закључења главне расправе да преиначи тужбу, али да је после достављања тужбе туженом потребан пристанак туженог. Предвиђено је такође да ће суд да дозволи преиначење тужбе и када се тужени томе противи, ако сматра да би то било целисходно за коначно решење односа међу странкама и ако оцени да поступак по преиначеној тужби неће знатно да продужи трајање парнице.

Дакле, услови за преиначење тужбе су сагласност туженог или одлука суда којом се преиначење дозвољава.

У конкретној ситуацији, уколико се тужени сагласи са преиначењем тужбе, суд не може донети одлуку којом одбија објективно преиначење тужбе. Само када се тужени противи преиначењу тужбе, односно не да пристанак за преиначење тужбе, суд ће дозволити преиначење ако сматра да је то целисходно за коначно решење односа међу странкама и ако оцени да поступак по преиначеној тужби неће знатно да продужи трајање парнице, у супротном неће дозволити преиначење тужбе.

13. Питање:

Да ли је дозвољено подношење тужбе као иницијалног акта ради наплате износа од 20.000,00 динара на име накнаде за кашњење у испуњавању новчане обавезе, имајући у виду да Закон о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама предвиђа извршни поступак за наплату овог потраживања? Треба ли такву тужбу одбацити?

Одговор:

Чланом 10. став 3. Закона о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама је предвиђено да извршни поверилац у предлогу за извршење има право да захтева накнаду за кашњење у испуњењу новчане обавезе у износу прописаном чланом 5. поменутог закона. 

Дакле, накнада за кашњење по Закону о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама је законска, споредна и несамостална обавеза, па се њена исплата може захтевати само заједно са главном обавезом. Значи, исплата наведене накнаде од 20.000,00 динара, на име накнаде за кашњење у испуњењу новчане обавезе може се захтевати само заједно са главном обавезом. Уколико тужилац поднесе тужбу ради наплате износа од 20.000,00 динара, на име накнаде за кашњење у испуњењу новчане обавезе, по Закону о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама, такву тужбу треба одбацити, као недозвољену.
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14. Питање:

У предлогу за извршење тужилац тражи да суд донесе решење о извршењу којим ће обавезати туженог на исплату одређеног износа, али не тражи новчану накнаду у износу од 20.000,00 динара због кашњења у исплати од стране туженог. Касније, у парничном поступку, тужилац у преиначеној тужби тражи да суд обавеже туженог на исплату одређеног износа (за који је економско – финансијским вештачењем утврђено да постоји као дуг туженог према тужиоцу у том одређеном утуженом износу), као и износа од 20.000,00 динара на име накнаде за кашњење у испуњавању новчане обавезе. 

Да ли је, у таквој ситуацији, исправно да суд одбије преиначење тужбе са образложењем да је тужилац преклудиран са истицањем износа од 20.000,00 динара на име новчане накнаде за кашњење у испуњавању новчане обавезе? 


Одговор:

Чланом 199. Закона о парничном поступку је прописано да тужилац може до закључења главне расправе да преиначи тужбу, да је после достављања тужбе туженом, за преиначење тужбе потребан пристанак туженог, да ће суд да дозволи преиначење и кад се тужени томе противи, ако сматра да би то било целисходно за коначно решење односа међу странкама и ако оцени да поступак по преиначеној тужби неће знатно да продужи трајање парнице а сматраће се да постоји пристанак туженог на преиначење тужбе ако се он упусти у расправљање о главној ствари по преиначеној тужби а није се пре тога противио преиначењу.


Из наведеног произлази да тужилац може до закључења главне расправе да преиначи тужбу, односно да промени истоветност захтева, повећа постојећи захтев или уз постојећи истакне и други захтев, те да је за преиначење потребан пристанак туженог после достављања тужбе туженом.


Међутим, суд је овлашћен да дозволи преиначење и када се тужени томе противи, ако сматра да би то било целисходно за коначно решење односа међу странкама и ако оцени да поступак по преиначеној тужби неће знатно да продужи трајање парнице.


Суд је у обавези да одлучи о преиначењу тужбе, односно да донесе решење којим се допушта или одбија преиначење тужбе, а ова његова одлука ће, у ситуацији када се тужени противи преиначењу, зависити од оцене целисходности преиначења у односу на коначно решење спора међу странкама и утицаја на трајање парнице. Одлуком о преиначењу тужбе се не може пресуђивати о захтеву који је постављен као нови, већ ће о њему бити одлучено уколико се дозволи преиначење и након изведених доказа, те на одлуку о преиначењу не може бити од утицаја да ли је захтев основан или не, односно да ли тужилац има право или не.
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15. Питање:

Ако је поступак принудне наплате предузет у роковима предвиђеним Законом о судским таксама, а иста није принудно наплаћена у року од 3 године од дана настанка таксене обавезе, те се налази у НБС и „чека на извршење“ дуже од 3 године, да ли је таксена обавеза услед протека периода у коме се налази у банци застарела?

Одговор:

Чланом 8. Закона о судским таксама предвиђено је да наплата судске таксе застарева у року од 3 године по истеку календарске године у којој је настала таксена обавеза. Сам поступак принудне наплате судске таксе не може се спровести услед застарелости уколико је протекло 3 године од истека календарске године у којој је таксена обавеза и настала. Дакле, имајући у виду одредбу члана 8. Закона о судским таксама, која не везује застарелост за тренутак доношења решења о принудној наплати таксе, већ за чињеницу када је настала таксена обавеза, то произлази да се у оквиру рока прописаног наведеном одредбом мора спровести извршење по решењу о принудној наплати судске таксе. 

16. Питање:

Ако је парнична странка дала пуномоћје за вођење парнице пуномоћнику – адвокату, а његов пуномоћник-адвокат је пренео пуномоћје на другог адвоката (члан 88. став 3. у вези са чланом 89. став 1. тачка 3. Закона о парничном поступку), може ли адвокат коме је пренето пуномоћје (заменичко пуномоћје) да изда пуномоћје и да ангажује свог адвокатског приправника да га замењује на рочиштима у парничном поступку (практично адвоката заменика замењује његов приправник, а не приправник стварно ангажованог адвоката из главног пуномоћја)? 

Одговор:

Чланом 89. став 3. Закона о парничном поступку прописано је да ако је странка издала пуномоћје за вођење парнице, а није ближе одредила овлашћења у пуномоћју, пуномоћник адвокат је на основу оваквог пуномоћја овлашћен да пренесе пуномоћје на другог пуномоћника или овласти другог пуномоћника на предузимање само појединих радњи у поступку. Како је чланом 88. став 3. Закона о парничном поступку предвиђено да адвоката може замењивати његов адвокатски приправник, осим у поступку по правним лековима, то нема сметње да адвоката по заменичком пуномоћју може замењивати адвокатски приправник запослен у његовој канцеларији, осим у поступку по правним лековима.
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17. Питање:

Да ли у парници из члана 218. Закона о парничном поступку између тужиоца као странке (тужени из претходног поступка) и умешача који се придружио странци у поступку у коме је странка обавезана на плаћање, умешач може да предлаже доказе, и суд исте изводи, на околности да на страни умешача не постоји одговорност или обавеза да накнади странци износ који је исплатила супротној страни из претходног поступка? 

Одговор:

Чланом 218. Закона о парничном поступку прописано је да у парници између странке и умешача који јој се придружио, умешач не може да оспорава утврђено чињенично стање, као и правне квалификације задржане у образложењу правноснажне пресуде (интервенцијско дејство). Ставом 2. истог члана прописано је да изузетно од става 1, странка која је била умешач има право да истакне приговор да је странка из раније парнице којој се придружио као умешач погрешно водила претходну парницу, или да је суд пропустио да јој доставља поднеске, позиве или одлуке. Ставом 3. овог члана предвиђено је да суд може да усвоји приговор из става 2. само ако странка из става 1. тог члана, која је била умешач, докаже да: 

1) у време ступања у претходну парницу није благовремено била обавештена о парници која је претходно вођена и тиме била спречена да предузима радње које би довеле до повољнијег исхода те парнице;

2) је странка у парници којој се придружила као умешач намерно или из грубе непажње, пропустила да предузме парничне радње које би довеле до повољнијег исхода претходне парнице, а за могућност њиховог предузимања ранији умешач није знао или није могао да зна;

3) је странка из претходне парнице својим парничним радњама спречавала да наступи дејство радње њеног умешача.

Ставом 4. истог члана прописано је ако странка из става 1. овог члана која је била умешач успе са приговором из става 2. овог члана, суд ће да дозволи да странке поново расправљају о чињеничним и правним питањима о којима је расправљано у претходној парници.

Имајући у виду ове законске одредбе и садржину самог питања произлази да у парници која се води између странке и умешача који јој се придружио у претходној парници, уколико би умешач успео са приговором, суд ће да дозволи да странке поново расправљају о чињеничним и правним питањима о којима се расправљало у раније вођеној парници.
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18. Питање:

Да ли је суд дужан да донесе одлуку по предлогу странке за наставак прекинутог поступка, у ситуацији када се за наставак истог нису стекли услови, односно када нису наступиле околности наведене у изреци решења о прекиду? 

Одговор:

Суд мора одлучити о предлогу странке за наставак поступка и у ситуацији када се нису стекли услови за наставак поступка. Неспорно је да је чланом 225. Закона о парничном поступку регулисана ситуација када су испуњени услови за наставак прекинутог поступка, а да ли су услови испуњени или не, то суд цени у сваком конкретном случају. Чланом 3. Закона о парничном поступку прописано је да у парничном поступку суд одлучује у границама захтева који су постављени у поступку, а чланом 10. Закона о парничном поступку прописано је да странка има право да суд одлучи о њеним захтевима и предлозима у разумном року. То значи да суд мора одлучити о захтеву – предлогу странке за наставак поступка и у ситуацији када нису испуњени услови за наставак.

19. Питање:

Када тужилац тужбом захтева утврђивање права на непокретности одржајем, да ли тужбом мора обухватити, поред лица које је уписано у катастар непокретности, и свог продавца из купопродајног уговора, односно да ли постоји нужно супарничарство свих лица која су у периоду потребном за одржај били власници непокретности, или би тужени у тој парници било само лице које је уписано у катастар непокретности?

Да ли је за уредност поднете тужбе нужно да је у изреци наведен начин стицања - одржајем?

Одговор:

Из питања и предлога одговора се закључује да постоје три позната лица и непознати број непознатих лица.

Познати: тужилац – купац непокретности и држалац исте; продавац, који је продао и предао ствар, не оспорава право својине тужиоца; лице уписано у катастар као власник, оспорава право својине тужиоца. 

Непознати: лица која су претходно имала државину непокретности, а сва или нека од њих су можда били или сада јесу власници непокретности, али је то и њима непознато.

У наведеној ситуацији, тужилац ће поднети тужбу за утврђење права својине само против лица које је уписано у катастар као власник непокретности. У парници ће доказивати своје право у односу на тог туженог, а о евентуалним
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интересима трећих лица стараће се та трећа лица, која нису нужни супарничари (члан 211. Закона о парничном поступку), већ своја права могу остваривати тужбом за главно мешање (члан 207. Закона о парничном поступку), мешањем у текућу парницу (члан 215. Закона о парничном поступку), посебним тужбама за утврђење својих права итд.

Тужилац који је својину стекао деривативно, али тужи по правилима о стицању својине одржајем, није дужан да у тужбеном захтеву наводи основ стицања, већ је дужан да у тужби наведе чињенице на основу којих је стекао право својине и доказе за те чињенице (члан 192. Закона о парничном поступку).

20. Питање:

Како поступати у ситуацији када је тужбом тражено утврђење права својине на објекту са правом коришћења земљишта које је у државној својини? 

Да ли је неопходно у таквој тужби означити Републику Србију као нужног пасивног супарничара? 

Да ли у тој ситуацији треба тужбу одбацити уколико је у име странке поднета од стране пуномоћника који је адвокат, односно вратити на уређење ако је поднета од неуке странке или евентуално доставити тужбу на одговор и дописом обавестити Републичко правобранилаштво о постојању парнице?

Одговор:

Без обзира на опште правило и одредбе члана 3. Закона о промету непокретности (преносом права својине на згради изграђеној на земљишту на коме власник зграде нема право својине, већ само право коришћења, преноси се и право коришћења на земљишту на коме се зграда налази, као и на земљишту које служи за редовну употребу зграде), могу постојати ситуације у којима стицалац има интерес за тужбу не само у погледу објекта, већ и права коришћења на земљишту. 

У ситуацији из питања тужба за утврђење права својине на објекту подноси се против лица које то право оспорава (по правилу лица уписаног у катастар, али и продавца, држаоца, другог купца итд.), а по тужби (захтеву) за утврђење права коришћења земљишта које је у државној својини пасивно легитимисана је Република Србија, као и лице које је уписано као корисник земљишта у државној својини.

Реч је о различитим захтевима према различитим субјектима, тако да нема ни јединственог, ни нужног супарничарства из члана 210. и 211. Закона о парничном поступку по тужбеном захтеву за утврђење својине на објекту.

По захтеву за утврђење права коришћења земљишта у државној својини тужени морају бити и уписани корисник и Република Србија као власник, и они су нужни супарничари у смислу члана 211. Закона о парничном поступку, тако да 
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ће тужбени захтев у коме нису обухваћена оба ова лица бити одбијен, дакле нема ни уређења, ни одбацивања тужбе, нити позивања државног правобраниоца од стране суда.

21. Питање:

Тужилац је против туженог поднео тужбу са захтевом да се утврди да је тужени извршио сметање поседа тужиоца на одређени начин и одређеног датума (акценат је на датуму).

Да ли се у конкретном случају ради о утврђивању чињеница, у којем случају би тужба била одбачена, или има места мериторном одлучивању?

Одговор:

Према одредби члана 79. Закона о основама својинскоправних односа, одлуком о захтеву за заштиту од сметања државине одређује се забрана даљег узнемиравања државине под претњом новчане казне, односно враћања одузете државине, као и друге мере потребне за заштиту од даљег сметања.

Тужбени захтев се, дакле, мора односити на забрану даљег узнемиравања или на враћање одузете државине. У пракси овим захтевима претходи у истој тужби захтев за утврђење сметања, који судови прихватају и утврђују сметање државине уколико је тужбени захтев основан, иако то закон не предвиђа. 

Самостални тужбени захтев да се утврди да је тужени извршио сметање државине није дозвољен, јер се ради о утврђењу чињеница које није предвиђено законом (члан 194. став 3. Закона о парничном поступку), и такву тужбу треба одбацити.

22. Питање:

Тужилац, привредно друштво, подноси тужбу ради наплате закупнине свог пословног простора, по основу писменог уговора о закупу закљученим са туженим. Уз тужбу не доставља, нити у тужби наводи да је туженом испоставио рачуне за тражене закупнине у утуженом периоду. Да ли суд може, након одржаног рочишта за утврђивање правног интереса, уколико тужилац не докаже да има неки други правни интерес, одбацити тужбу због недостатка истог, будући да је тужилац требао, као привредно друштво, да изда рачуне на име закупнине, а затим, уколико их тужени не плати благовремено, наплату покушати у извршном поступку? 

Одговор:

Право тужиоца на наплату закупнине не зависи од испостављања рачуна. Ако истих нема уз тужбу, тужба због тога није неуредна, нити долази у обзир 
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одбацивање тужбе због непостојања правног интереса тужиоца да наплати своје потраживање, већ ће се о тужбеном захтеву одлучивати мериторно.

Одбацивање тужбе дошло би у обзир само у случају из члана 455. став 4. Закона о парничном поступку, али та одредба предвиђа постојање веродостојне исправе, а питање полази од непостојања такве исправе, при чему разлози непостојања такве исправе – рачуна нису од значаја.

23. Питање:

Да ли тужба може да се одбаци без да се тужилац упозори да ће тужба бити одбачена, на тај начин што ће суд одржати рочиште на ком ће му то бити саопштено?

Одговор:

У случајевима из члана 294. став 1. Закона о парничном поступку, тужба не може бити одбачена без одржавања рочишта на коме ће се тужиоцу омогућити да се изјасни о одбацивању тужбе, како изричито прописује одредба члана 294. став 2. Закона о парничном поступку.

У случајевима да се тужба одбацује из других разлога, а не оних наведених у члану 294. став 1. Закона о парничном поступку, није потребно одржавање рочишта, односно „упозорење тужиоца“.

24. Питање:

Да ли може да се поднесе тужба због неплаћених рачуна, без да се пре тога тражи извршење по тим рачунима и без ваљаног разлога да за то постоји правни интерес?
Одговор:

Из питања произлази да су уз тужбу приложени рачуни чија се наплата тражи у парничном поступку.

Према одредби члана 455. став 4. Закона о парничном поступку, ако на основу веродостојне исправе може да се тражи извршење у складу са законом којим се уређује извршење и обезбеђење, суд ће да изда платни налог само ако тужилац учини вероватним постојање правног интереса за издавање платног налога. Ако тужилац не учини вероватним постојање правног интереса за издавање платног налога, суд ће тужбу да одбаци.

Према одредби члана 52. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу, веродостојна исправа је и рачун, али не самостално, већ са отпремницом или другим писменим доказом о томе да је извршни дужник обавештен о његовој обавези. Према одредби члана 455. став 2. Закона о парничном поступку, веродостојна исправа је и фактура (самостално, без других исправа).
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У ситуацији из питања, на основу само рачуна приложених уз тужбу не може се тражити извршење у складу са Законом о извршењу и обезбеђењу, па нема ни потребе да тужилац доказује правни интерес за издавање платног налога, ни услова да суд одбаци тужбу у смислу члана 455. став 4. Закона о парничном поступку. 


25. Питање: 

Да ли је исправније, ради јасноће и прегледности изреке, у сваком конкретном случају у изреци пресуде укинути решење о извршењу у целости, па обавезати туженог на исплату одређеног новчаног износа са припадајућом законском затезном каматом, или је, у ситуацији у којој је утврђено да тужени дугује тужиоцу износ из решења о извршењу, али му суд досуди законску затезну камату од неког другог датума у односу на онај који тужилац тражи, исправно оставити на снази решење о извршењу у делу који се односи на износ главног дуга, а укинути решење о извршењу у делу који се односи на законску затезну камату?


Одговор:

Чланом 93. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да, ако усвоји приговор, веће ставља ван снаге део решења којим су одређени средство и предмет извршења и укида спроведене радње, те да се, после правноснажности решења о усвајању приговора, поступак  даље наставља као по приговору против платног налога.


Поступак издавања платног налога је регулисан главом 32 Закона о парничном поступку као посебан поступак.


Конкретно, чланом 460. став 4. Закона о парничном поступку је прописано да ће, у одлуци о главној ствари, суд да одлучи да ли платни налог у целини или делимично остаје на снази или се укида.


С обзиром на наведено није могуће дати један одговор на питање, јер је на суду да, у свакој конкретној ситуацији, а у зависности од захтева и одлучујућих чињеница, одлучи да ли ће, сходно члану 460. став 4. Закона о парничном поступку, решење о извршењу оставити на снази у целини или делимично, или ће исто укинути и одлучити о основаности тужбеног захтева.


26. Питање:

Да ли поступак који је покренут ради недопуштености извршења, а током ког су ствари које су предмет поступка продате у извршном поступку (с обзиром да покретање овог поступка не одлаже извршење), може да се 
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настави као поступак за накнаду штете, преиначењем тужбе? Ако може, да ли је тада пасивно легитимисан само извршни поверилац или остаје пасивно легитимисан и извршни дужник?


27. Питање:

Да ли би тужбу требало одбацити услед недостатка правног интереса, уколико је иста поднета ради утврђивања да је недопуштено извршење на покретним стварима пописаним од стране јавног извршитеља, а према предметном Записнику о попису покретних ствари, из разлога што је након подношења тужбе дошло до правноснажног окончања извршног поступка? Дакле, тужбом се тражи утврђивање да је извршење на покретним стварима пописаним од стране јавног извршитеља према предметном Записнику о попису покретних ствари недозвољен, а не утврђивање власништва трећег лица на пописаним стварима. Да ли у конкретном случају постоји правни интерес тужиоца за доношење одлуке по наведеној тужби?


Заједнички одговор:

На ова питања, која се односе на правни интерес за подношење тужбе ради проглашења извршења недозвољеним, односно на могућност наставка парнице након продаје ствари које су биле предмет извршења, одговор је дат у Билтену судске праксе Привредних судова 3/2017 (питање број 23 из области парничног поступка, страна 30).


28. Питање:

Поступак извршења се спроводи по новом Закону о извршењу и обезбеђењу. У току спровођења извршења пред јавним извршитељем треће лице поднесе тужбу за проглашење да је недопуштено извршење на стварима које су предмет извршења.

Треће лице није поднело приговор јавном извршитељу.

Да ли је подношење приговора процесна претпоставка за дозвољеност тужбе?


Одговор:

Чланом 108. 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, те да овај приговор, треће лице може да поднесе до окончања извршног поступка.


Чланом 110. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да је против решења о одбацивању или усвајању приговора (трећег лица) дозвољен приговор, да против решења о одбијању приговора није дозвољена жалба, као и да ако 
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усвоји приговор против решења о одбацивању приговора, веће одмах одлучује о основаности приговора.


Чланом 111. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да треће лице, у року од 30 дана од дана пријема правноснажног решења о одбијању приговора може да покрене парнични поступак против извршног повериоца ради утврђења да је извршење на предмету недозвољено.


Из напред наведеног произилази да постоје два услова који морају бити испуњени како би парнични суд одлучивао о тужби трећег лица ради утврђења да је извршење на предмету недозвољено, и то: 

1) да постоји правноснажно решење о одбијању приговора трећег лица, и 

2) да је тужба поднета у року од 30 дана од дана пријема правноснажног решења о одбијању приговора трећег лица.


Са напред наведених разлога, закључак је да је изјављивање приговора трећег лица извршитељу са захтевом да се извршење на предмету утврди недозвољеним (члан 108. Закона о извршењу и обезбеђењу), односно правноснажна одлука о приговору трећег лица, процесна претпоставка за покретање парничног поступка, па одсуство истог чини тужбу недозвољеном.


29. Питање:

Када вештак достави налаз и мишљење у смислу члана 271. став 4. Закона о парничном поступку, ла ли је потребно дати налог странкама да достави изјашњење у року, на такав налаз и мишљење вештака, с обзиром да су у поступку исцрпљена средства у погледу доказивања?


Одговор:


Из постављеног питања произилази да се ради о датом налазу и мишљењу вештака, по одређеном и обављеном вештачењу, у смислу члана 271. став 4. Закона о парничном поступку, а након неуспешног покушаја да се расправе примедбе и усагласе налази и мишљења вештака, који су дали налаз и мишљење на задате околности у досадашњем поступку (популарно названо „супервештачење“).


Међутим, чињеница да се ради о новом вештачењу које је одређено решењем суда након већ обављеног вештачења, не ослобађа суд обавезе да исти расправи и цени по одредбама закона које регулишу извођење доказа вештачењем, те, између осталог, и ко може да буде вештак, шта писани налаз вештака мора да садржи, право странака да се са истим упознају, расправљају о налазу изношењем примедби и то како у писаном облику, тако и усмено на расправи.


Члана 5. став 3. Закона о парничном поступку је прописано да суд не може своју одлуку да заснује на чињеницама о којима странкама није пружена могућност да се изјасне осим ако законом није другачије прописано, те је суд у 
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обавези да и тзв. супервештачење достави парничним странкама и остави им примерени рок за изјашњење на исти. На овај начин суд даје могућност странци да се, у року који је одредио суд, изјасни на достављени доказ, што је и обавеза суда.


30. Питање:


Уколико странка приложи писани налаз и мишљење вештака одговарајуће струке, у вези утврђивања или разјашњења неке чињенице за које суд не располаже стручним знањем, у смислу одредбе члана 261. став 1. Закона о парничном поступку, те супротна странка достави примедбе које доводе у сумњу наведени налаз вештака, па суд по предлогу те странке изведе доказ новим вештачењем од стране вештака исте струке и у даљем току поступка не успе да усагласи налазе и стручна мишљења вештака, да ли у том случају суд може да одреди ново вештачење које ће поверити другом (односно трећем) вештаку исте струке  (тзв. супервештачење)? 


Одговор:

Одговор на питање је дат у одредбама члана 261. и члана 271. Закона о парничном поступку. 


Законом је прописана могућност да странка суду приложи писани налаз и мишљење вештака одговарајуће струке, који ће суд доставити супротној странци на изјашњавање, те да суд може решењем да одреди да се изведе доказ вештачењем тако што ће се прочитати писани налаз и мишљење које је странка приложила а након изјашњавања супротне странке.


Међутим ако странка има примедба на налаз и мишљење судског вештака, обавезна је да их достави у писаном облику у року који суд одреди за изјашњење, при чему може да ангажује стручњака или другог вештака уписаног у регистар судских вештака, који ће да сачини примедбе на достављени налаз и мишљење или нов налаз и мишљење у писаном облику, те суд може, на рочишту за главну расправу, исти да прочита и дозволи том лицу да учествује у расправи, постављањем питања и давањем објашњења. Суд ће на рочишту да расправи примедбе и покушаће да усагласи налазе и стручна мишљења вештака.


Ако се на рочишту не усагласе налаз и стручна мишљења вештака а суд сматра да битне чињенице нису довољно расправљене, суд ће да одреди ново вештачење које ће да повери другом вештаку и о томе ће да обавести странке, а у овом случају, странке ће сносити трошкове вештачења на једнаке делове.

31. Питање:

Да ли се налаз вештака или стручног лица, достављен уз тужбу или уз одговор на тужбу, може сматрати примедбама на налаз и мишљење судског вештака у смислу члана 271. став 2. Закона о парничном поступку? 
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То у ситуацији када налази и мишљења који су странке доставиле, нису решењем на припремном рочишту или првом рочишту за главну расправу одређени као докази. 

Да ли суд налазе сачињене по налогу странака, треба решењем да одбије сходно члану 308. став 5. Закона о парничном поступку и касније их цени као примедбе на налаз судског вештака који је као доказ изведен у смислу члана 269. Закона о парничном поступку?

Одговор:


Према одредби члана 259. Закона о парничном поступку суд ће да изведе доказ вештачењем ако је ради утврђивања или разјашњења неке чињенице потребно стручно знање којим суд не располаже. Према одредби члана 261. став 1. Закона о парничном поступку странка може суду да приложи писани налаз и мишљење вештака одговарајуће струке, у вези са чињеницама из члана 259. овог закона, а према ставу 2. истог члана, налаз и мишљење из става 1. овог члана суд ће да достави супротној странци на изјашњавање, док према ставу 3. истог члана суд може решењем да одреди да се извођење доказа вештачењем спроведе читањем писаног налаза и мишљења које је странка приложила, а након изјашњавања супротне странке, у смислу члана 260. став 2. овог закона. Према одредби члана 271. став 2. Закона о парничном поступку странка такође може да ангажује стручњака или другог вештака уписаног у регистар судских вештака, који ће да сачини примедбе на достављени налаз и мишљење или нов налаз и мишљење у писаном облику. На рочишту за главну расправу суд може да их прочита и да дозволи том лицу да учествује у расправи, постављањем питања и давањем објашњења.
У ситуацији описаној у постављеном питању странка је доставила налаз и мишљење вештака у смислу одредбе члана 261. став 1. Закона о парничном поступку. Првостепени суд, након што је исти налаз и мишљење доставио супротној страни на изјашњење, није се користио својим овлашћењем из става 3. истог члана и није решењем одредио извођење доказа вештачењем и то читањем писаног налаза и мишљења које је доставила једна од странака. Првостепени суд је извео доказ вештачењем у смислу одредбе члана 259. и 269. Закона о парничном поступку. У тој ситуацији првостепени суд ће налаз и мишљење вештака достављен од стране странака у поступку сматрати примедбама у смислу одредбе члана 271. став 2. Закона о парничном поступку, уколико се странка изјасни на овај начин. У супротном, првостепени суд ће достављени налаз и мишљење вештака ценити као предлог за извођење доказа, те уколико исти не сматра битним за доношење одлуке, решењем ће одбити предлог за извођење истог.
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32. Питање:

Туженом  је постављен привремени заступник. Привремени заступник туженог је, будући да је на туженом терет доказивања спорне чињенице, предложио извођење доказа путем вештачења, а уплаћени предујам трошкова привременог заступника од стране тужиоца није довољан да би био плаћен трошак израде налаза и мишљења судског вештака. У том случају, да ли треба обавезати тужиоца, иако на њему није терет доказивања, да уплати и предујам трошкова вештачења и да ли суд може, уколико тужилац не уплати предујам трошкова, ову чињеницу ценити као да је на њему био терет доказивања спорне чињенице?

Одговор:

У описаној ситуацији из питања  нема услова да се тужилац обавеже да уплати и предујам трошкова вештачења, нити има услова да  се терет доказивања спорне чињенице који је био на туженом, пренесе на тужиоца. 

Постављање привременог заступника представља изузетну меру предвиђену одредбама Закона о парничном поступку у циљу заштите начела економичности и ефикасности поступка, као и ради заштите процесних права и интереса странака Привременог заступника поставља суд само када су испуњени услови предвиђени чланом 81. Закона о парничном поступку и постављени привремени заступник има овлашћења законског заступника само у поступку у коме је постављен.

Сходно члану 167. Закона о парничном поступку, тужилац, као подносилац предлога, сноси трошкове постављања привременог заступника. У питању су трошкови потребни за објављивање постављања привременог заступника у „Службеном гласнику“, као и накнада привременом заступнику за предузимање процесних радњи пред судом, како би се обезбедили услови за одвијање парничног поступка.

Имајући у виду наведено,  трошкови постављања привременог заступника  не подразумевају и трошкове потребне за извођење доказа, те стога не постоји обавеза тужиоца да уплати предујам за извођење доказа вештачењем, у ситуацији када је терет доказивања те чињенице на туженом. 

 Стога, у ситуацији када привремени заступник предложи вештачење и уколико тужилац не уплати добровољно ове трошкове, имајући у виду да није дужан,  нема услова, сходно одредбама Закона о парничном поступку, да се терет доказивања спорне чињенице пребаци на тужиоца, зато што трошкови постављања привременог заступника, које сноси тужилац, подразумевају само трошкове и накнаду за рад привременог заступника.
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33. Питање:

У спору за утврђење права својине на некретнинама тужени, који је у стечајном поступку оспорио тужиоцу излучни захтев, у парничном поступку не поднесе одговор на тужбу. Да ли парнични суд може донети пресуду због пропуштања сходно члану 350. став 1. Закона о парничном поступку?

Одговор:

Суд је дужан да донесе пресуду због пропуштања уколико су кумулативно испуњени услови  прописани чланом 350. Закона о парничном поступку и то: 1) да је туженом уредно достављена тужба са поуком о последицама пропуштања, 2) да чињенице на којима се заснива тужбени захтев нису у супротности са доказима које је сам тужилац поднео или са чињеницама које су општепознате, 3) да основаност тужбеног захтева произлази из чињеница наведених у тужби и 4) да не постоје општепознате околности из којих произлази да су туженог спречили оправдани разлози да одговори на тужбу. 

Уколико суд оцени, након упознавања са списима предмета, да су кумулативно испуњени сви услови предвиђени чланом 350. Закона о парничном поступку, дужан је да донесе пресуду због пропуштања, без обзира на чињеницу што је тужиоцу оспорен излучни захтев у стечајном поступку који се води над туженим.

34. Питање:

Да ли се писана изјава сведока, у којој се наводе сазнања о битним спорним чињеницама о којима се сведок изјашњава, у смислу одредбе члана 245. став 2. Закона о парничном поступку, искључиво оверава код јавног бележника или се иста и даље може оверити код основног суда, у ситуацији када је за подручје одређеног вишег суда именован јавни бележник? 

Одговор:

Према члану 245. став 2 Закона о парничном поступку, писана изјава сведока мора да буде оверена у суду или од стране лица које врши јавна овлашћења.

Закон о оверавању потписа, рукописа и преписа („Службени гласник РС“, бр. 93/2014, 22/2015), који је ступио на снагу након доношења Закона о парничном поступку, предвиђа да је јавни бележник надлежан да оверава  рукопис, ако законом није другачије одређено, па и оне рукописе  за које је посебним законима који се примењују пре ступања на снагу тог закона прописано да их оверава суд или општинска управа,  с тим да основни судови и општинске управе као поверени посао задржавају надлежност за оверавање потписа, рукописа и преписа до 01.03.2017. године. 
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Као изузетак је предвиђено да у градовима и општинама за које нису именовани јавни бележници потписе, рукописе и преписе оверавају основни судови, судске јединице, као и пријемне канцеларије основних судова и општинске управе, као поверени посао и после 01.03.2017. године,  до именовања јавних бележника. 

Како је у ситуацији описаној у питању именован јавни бележник за подручје одређеног вишег суда, писана изјава сведока се оверава код јавног бележника, а не у основном суду.

35. Питање:

Тужени је, након изведеног доказа вештачењем од стране вештака економско-финансијске струке и на рочишту на коме је требало закључити главну расправу, изјавио приговор ради пребијања. Као доказе уз приговор, доставио је рачуне који су издати тужиоцу пре подношења тужбе. 

Да ли је суд обавезан да приговор ради пребијања заједно са доказима достави судском вештаку на допунско вештачење или може закључити расправу при чему неће ценити доказе достављене уз приговор ради пребијања, јер је тужени преклудиран у праву на достављање доказа након одржаног припремног рочишта? Имајући у виду да су предметни докази били познати туженом током целог поступка, да ли би суд наведено понашање туженог требало да цени као злоупотребу процесних овлашћења?


Одговор:

Према одредби члана 198. став 1. Закона о парничном поступку тужени може до закључења главне расправе да поднесе код истог суда противтужбу, ако је захтев противтужбе у вези с тужбеним захтевом или ако ти захтеви могу да се пребију или ако се противтужбом тражи утврђење неког права или правног односа од чијег постојања или непостојања зависи у целини или делимично одлука о тужбеном захтеву. Према одредби члана 312. став 5. Закона о парничном поступку ако је у истом закону прописано да странка може да поднесе одређени приговор или предлог или предузме неку другу парничну радњу док се тужени на главној расправи не упусти у расправљање о главној ствари, такав приговор, односно предлог тужилац може да поднесе, односно да предузме другу парничну радњу док не заврши излагање по тужби, а тужени док не заврши излагање одговора на тужбу. Према одредби члана 355. став 3. тог закона изрека пресуде садржи одлуку суда о усвајању или одбијању захтева који се тичу главне ствари и споредних тражења и одлуку о постојању или непостојању потраживања истакнутог ради пребијања (члан 359. став 3). 

Приговор ради пребијања је материјално-правни приговор који тужени истиче ради одбране од постављеног тужбеног захтева. Овим приговором тужени истиче да има потраживање према тужиоцу, те тражи да се постојање његовог потраживања утврди и исто пребије са потраживањем тужиоца према њему до 
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висине потраживања истакнутог у пребој. Цитираном одредбом члана 312. став 5. Закона о парничном поступку појашњено је да уколико је Законом о парничном поступку прописано да странка може да поднесе одређени приговор док се тужени не упусти у расправљање о главној ствари, то ограничење за туженог подразумева да приговор може истицати док се не заврши излагање одговора на тужбу. Међутим, ово ограничење се не односи на приговор ради пребијања, јер исто законом није изричито предвиђено. Самим тим, на приговор ради пребијања треба сходно применити одредбу члана 198. став 1. Закона о парничном поступку која се односи на противтужбу из чега следи да тужени током читавог поступка може истицати приговор ради пребијања, а самим тим и предлагати доказе у прилог основаности истакнутог приговора.
У описаној ситуацији требало би доставити доказе које је тужени приложио уз истакнути приговор ради пребијања вештаку ради изјашњења, у зависности од тога да ли је тужилац оспорио потраживање обухваћено компензационим приговором. Чињеница да је тужени наведено учинио на последњем рочишту може имати утицаја на одлуку о трошковима поступка.
36. Питање:

Тужилац је поднео тужбу против туженог у спору мале вредности. Тужба и позив за рочиште су достављени туженом. Тужени је доставио поднесак два дана пре првог рочишта за главну расправу којим је оспорио тужбу и тужбени захтев.  На заказано прво рочиште за главну расправу није приступио, иако је уредно позван.

Да ли је суд у напред наведеној ситуацији, а како је тужени поднесак доставио супротно року из члана 98. став 5. Закона о парничном поступку, овлашћен да донесе пресуду због изостанка?

Одговор:


Одредбом члана 351. став 1. Закона о парничном поступку прописано је да кад тужени коме тужба није достављена на одговор, већ му је тужба достављена заједно са позивом на рочиште, не дође на припремно рочиште или на прво рочиште за главну расправу ако припремно рочиште није одржано или ако дође на та рочишта, али неће да се упусти у расправљање, а не оспори тужбени захтев, суд ће да донесе пресуду којом се усваја тужбени захтев (пресуда због изостанка) ако су испуњени следећи услови: 1) тужени је уредно позван; 2) тужени није поднеском оспорио тужбени захтев; 3) основаност тужбеног захтева произлази из чињеница наведених у тужби; 4) чињенице на којима се заснива тужбени захтев нису у супротности са доказима које је сам тужилац поднео или са чињеницама које су општепознате; 5) не постоје општепознате околности због којих тужени није могао да дође на рочиште. Да би суд донео пресуду због изостанка потребно је да кумулативно буду испуњени сви законом прописани услови. 
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Имајући у виду наведено, у описаној ситуацији не би били испуњени услови за доношење пресуде због изостанка, јер је тужени достављеним поднеском оспорио тужбу и тужбени захтев.
37. Питање:

Како треба да гласи изрека пресуде у ситуацији када постоји тужбени захтев и приговор пребијања, те када се тужбени захтев усваја за одређени износ, са припадајућом законском затезном каматом, када је основан приговор пребијања за износ који је мањи од тужбеног захтева са припадајућом законском затезном каматом која тече од дана који се не поклапа са каматом по усвојеном тужбеном захтеву. Да ли оба потраживања у погледу камате свести на исти дан или не, те након тога вршити пребој потраживања?

Одговор:
Према одредби члана 336. Закона о облигационим односима дужник може пребити потраживање које има према повериоцу са оним што овај потражује од њега, ако оба потраживања гласе на новац или друге заменљиве ствари истог рода и исте каквоће и ако су оба доспела, а према одредби члана 337. став 1. истог закона пребијање не настаје чим се стекну услови за то, него је потребно да једна страна изјави другој да врши пребијање, док према ставу 2. тог члана после изјаве о пребијању сматра се да је пребијање настало оног часа кад су се стекли услови за то. Према одредби члана 355. став 3. Закона о парничном поступку изрека пресуде садржи одлуку суда о усвајању или одбијању захтева који се тичу главне ствари и споредних тражења и одлуку о постојању или непостојању потраживања истакнутог ради пребијања. Приговор ради пребијања је материјално-правни приговор који подразумева да суд одлучује о постојању или о непостојању потраживања које је истакнуто у пребој. Да би тужени успео са истакнутим приговором ради пребијања потребно је да буду испуњени услови прописани Законом о облигационим односима. Тако је потребно да оба потраживања гласе на новац или друге заменљиве ствари истог рода и исте каквоће и да су оба доспела. До пребијања не долази када се стекну законом прописани услови, већ када једна страна другој да изјаву о пребијању, а након дате изјаве сматра се да је пребијање настало оног часа када су се стекли услови. Из наведеног произлази да до пребијања долази када су се потраживања сусрела у времену, односно када је доспело касније потраживање.
У ситуацији када потраживање из тужбе није доспело када и потраживање истакнуто у пребој и како је потраживање истакнуто у пребој мањег износа од потраживања из тужбе, изреком пресуде се утврђује потраживање тужиоца према туженом које је у већем износу са припадајућом каматом од (на пример) ранијег датума, утврђује се потраживање туженог истакнуто у пребој у мањем износу са 
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припадајућом каматом од касније датума (ког датума су се предметна потраживања и сусрела), пребијају се потраживања из тужбе и приговора ради пребијања до нижег износа са каматом од пребоја до исплате, одбија се тужбени захтев тужиоца за износ пребијеног потраживања са законском затезном каматом од дана пребоја до исплате, али се обавезује тужени да тужиоцу плати камату на износ пребијеног потраживања од доспелости тужиочевог потраживања до дана када је дошло до пребоја. И коначно, обавезује се тужени да плати тужиоцу преостали износ потраживања тужиоца са припадајућом каматом од доспелости тужиочевог потраживања до исплате.
38. Питање:

Да ли је уредан и потпун приговор ради пребијања када тужени наведе да истиче приговор ради пребијања у износу који новчано определи или је потребно да постављени приговор ради пребијања садржи утврђење да постоји потраживање тужиоца у одређеном износу, да постоји потраживање туженог у одређеном износу, те да се врши пребој?

Уколико приговор ради пребијања треба да садржи горе наведене елементе, да ли има места одбачају приговора ради пребијања који је тужени определио само као приговор ради пребијања у одређеној висини?

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.

Стога нема места одбачају приговора ради пребијања ако је исти опредељен само као приговор ради пребијања 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.
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39. Питање:

Како треба да гласи изрека пресуде у ситуацији када је тужени у току поступка истакао приговор ради пребијања, а суд нађе да исти није основан? Да ли се у том случају у изреци пресуде наводи да се одбија приговор ради пребијања који је истакао тужени, или се најпре у првом ставу изреке пресуде утврђује да постоји потраживање тужиоца, у другом ставу изреке пресуде утврђује да не постоји потраживање туженог, а у трећем ставу изреке пресуде усваја тужбени захтев и обавезује тужени на исплату одређеног износа тужиоцу?

Одговор:

Одредбом члана 355. став 3. Закона о парничном поступку прописано је да изрека пресуде мора да садржи одлуку суда о усвајању или одбијању тужбеног захтева који се тичу главне ствари и споредних тражења и одлуку о постојању или непостојању потраживања истакнутог приговором ради пребијања.

Приговор ради пребијања је једини материјални приговор којим се одлучује изреком пресуде, с обзиром да има и процесноправно дејство.

Под претпоставком да су оспорени и тужбени захтев и противпотраживање, суд прво расправља о тужбеном захтеву. Ако се исти покаже као основан, прелази се на расправљање о противпотраживању, које треба да буде обухваћено изреком пресуде као постојеће или непостојеће према резултату расправљања.

Ако је противпотраживање неспорно уноси се у изреку као постојеће, ако се и тужиочево потраживање покаже као такво. 

Ако је потраживање тужбе неспорно, а противпотраживање спорно, расправљање се ограничава на потраживање по приговору пребијања. Уколико суд утврди да потраживање по приговору ради пребијања не постоји, изреком пресуде се одлучује на следећи начин: У првом ставу изреке се усваја тужбени захтев као основан. У другом ставу изреке се одбија као неоснован приговор ради пребијања и таква одлука у себи садржи утврђење да потраживање по приговору пребијања не постоји.

40. Питање:

У вези са претходним питањем, да ли део изреке пресуде којим је одбијен приговор ради пребијања који је истакао тужени подлеже правноснажности пресуде, у смислу да ли тужени може, у новом поступку, да утужи износ потраживања који је истицао приговором пребијања који је одбијен?
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Одговор:

Пре свега треба указати да истицањем приговора ради пребијања почиње тећи парница о противпотраживању (litispendencija). 

Одредбом члана 359. став 3. Закона о парничном поступку прописано је да ако је у пресуди одлучено о потраживању које је тужени истакао приговором ради пребијања, одлука о постојању или непостојању овог потраживања постаје правноснажна.

Новој парници у којој би исто потраживање које је обухваћено правноснажношћу било предмет тужбеног захтева противи се принцип непоновивости и обрнуто. Потраживање о коме је правноснажно пресуђено не може се у другој парници истаћи ради пребијања.

Стога, изрека пресуде којом је одлучено о непостојању потраживања истакнутог приговором ради пребијања захваћена је правном снагом, односно подлеже правноснажности, па тужени услед тога у новој парници не може утужити потраживање у истом износу и по истом основу за који је истакао наведени приговор ради пребијања.
41. Питање:

Тужилац тврди да има право својине на непокретности која је у катастру уписана као приватна својина правног лица које је брисано из АПР-а по основу одредаба о „аутоматском стечају”. 

Да ли тужилац тужбу за утврђење права својине на предметној непокретности треба да поднесе против Републике Србије или је могуће у парничном поступку признати својство странке брисаном субјекту с обзиром на постојање предметне имовине чији је катастарски сопственик брисани субјекат?

Одговор:

Одредбама члана од 150-154. Закона о стечају, био је регулисан посебни поступак у случају дуготрајне неспособности за плаћање, тзв. „аутоматски стечај“. Сходно наведеним одредбама по испуњености законског услова ако стечајни повериоци или стечајни дужник нису уплатили предујам у року од 60 дана од дана објављивања решења о покретању претходног поступка, а у ком року повериоци или стечајни дужник могу тражити спровођење стечајног поступка сматраће се да не постоји правни интерес поверилаца и стечајног дужника за спровођење стечајног поступка у ком случају стечајни судија доноси решење којим: 1) отвара стечајни поступак над дужником; 2) утврђује испуњеност стечајног разлога трајније неспособности плаћања; 3) утврђује да не постоји интерес поверилаца и стечајног дужника за спровођење стечајног поступка; 4) закључује стечајни поступак.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ПАРНИЧНИ ПОСТУПАК

Чланом 154. Закона о стечају предвиђено је да се наведено решење по правноснажности доставља надлежном органу који води Регистар привредних субјеката, односно други одговарајући регистар и представља основ за брисање из тог регистра.

Имовина стечајног дужника прелази у својину Републике Србије, чиме се не дира у раније стечена права обезбеђења и приоритетног намирења повериоца на предметној имовини. Република Србија не одговара за обавезе стечајног дужника.

Република Србија може ступити уместо стечајног дужника у парницу која се води по његовој тужби за наплату потраживања или предају ствари.

Према члану 74. став 1. Закона о парничном поступку странка у поступку може да буде свако физичко и правно лице. Чланом 3. Закона о привредним друштвима предвиђено је да је привредно друштво правно лице које својство правног лица стиче регистрацијом у складу са законом којим се уређује регистрација привредних субјеката. 

Сходно томе привредно друштво које је брисано из Регистра привредних субјеката је престало да постоји и исто је изгубило својство правног лица, што има за последицу да нема страначку способност, па се брисаном субјекту не може признати својство странке.

Имовина стечајног дужника који је престао да постоји услед аутоматског стечаја прешла је на Републику Србију по сили закона, па се тужба подноси против Републике Србије као правног лица које може да буде странка у поступку и које је и пасивно легитимисано у конкретној правној ситуацији.

42. Питање:

Постоји ли стварна надлежност привредног суда у спору по тужби физичког лица за утврђење ништавости уговора против туженог правног лица који је привредни субјекат и који је према актуелним подацима са сајта АПР активно привредно друштво, а ради се о привредном субјекту против кога је вођен стечајни поступак, али је одређено застајање у поступку стечаја које ће трајати до истека рока за реализацију плана реорганизације код туженог, односно до евентуалне одлуке суда о наставку стечајног поступка банкротством стечајног дужника (поступак стечаја се води по Закону о стечајном поступку)?

Одговор:

Одредбом члана 25. став 1. тачка 4. Закона о уређењу судова прописано је да привредни суд у првом степену суди у споровима поводом реорганизације судске и добровољне ликвидације и стечаја, осим спорова за утврђивање постојања, заснивања и престанка радног односа који су покренути пре отварања стечаја. 
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Одредбом члана 22. став 2. Закона о уређењу судова прописано је да основни суд у првом степену суди у грађанскоправним споровима ако за поједине од њих није надлежан други суд.

Чланом 1. Закона о стечајном поступку предвиђено је да стечајни поступак обухвата банкротство, односно реорганизацију. Чланом 127. наведеног закона предвиђено је да стечајни поступак који обухвата реорганизацију спроводи се према плану реорганизације који се сачињава у писменој форми. Чланом 133. Закона о стечајном поступку предвиђене су правне последице усвајања плана реорганизације тако да усвојени план реорганизације има снагу извршне исправе и сматра се новим уговором за измирење потраживања која су у њему наведена. Стечајни управник врши надзор над применом одредаба плана реорганизације и има право приговора суду и обавештења суда и поверилаца о поступању која су супротна усвојеном плану реорганизације. Усвајањем плана реорганизације у фирми, односно називу стечајног дужника брише се ознака „у стечају“.

Према члану 138. став 3. наведеног закона ако суд утврди да стечајни дужник не поступа по одредбама плана реорганизације може наложити наставак поступка банкротством стечајног дужника.

Сходно наведеним одредбама усвајањем плана реорганизације не окончава се стечајни поступак. Када се по усвајању плана реорганизације застало са стечајним поступком, застој истог не утиче на стварну надлежност привредног суда по тужби физичког лица за утврђивање ништавости уговора против туженог правног лица у односу на кога је усвојен план реорганизације.
43. Питање:

У случају да је поступак прекинут због отварања стечаја над туженим, како поступити по предлогу за наставак поступка од стране тужиоца, када је утврђено да је тужилац, као стечајни поверилац, повукао пријаву потраживања, па није од стране стечајног суда потраживање истог оспорено и упућен да основаност потраживања утврђује у парничном поступку?

Одговор:

Чланом 90. Закона о стечају предвиђено је да се парнични поступак у коме је стечајни дужник тужени наставља ако је:

1) тужилац као стечајни или разлучни поверилац поднео благовремену и уредну пријаву потраживања;

2) на испитном рочишту стечајни управник оспорио пријаву потраживања;

3) тужилац као стечајни или разлучни поверилац закључком стечајног судије упућен на наставак прекинутог парничног поступка ради утврђивања оспореног потраживања;
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4) тужилац као стечајни или разлучни поверилац предложио наставак прекинутог поступка у року од 8 дана од дана пријема закључка стечајног судије или тачке 3) овог члана.

Чланом 91. наведеног закона предвиђено је ако нису испуњени сви услови из члана 90. овог закона, парнични суд решењем одбацује предлог за наставак прекинутог поступка. 

Применом наведеног члана произлази да ће парнични суд решењем одбацити предлог за наставак прекинутог поступка, јер нису испуњени услови из члана 90. Закона о стечају.

44. Питање:

Када стечајни поверилац достави изјаву о пребијању заједно са подношењем стечајне пријаве и стечајни управник призна компензацију, тада стечајни управник таквом повериоцу оспорава компензовано потраживање и у напоменама у листи потраживања наводи да је разлог оспоравања то што је прихватио компензацију. Стечајни управници наводе да се они о таквом потраживању морају изјаснити на изложени начин због програма који примењује АЛСУ. С друге стране, чини се да признање таквог потраживања није могуће, јер би у том случају оно било двоструко наплаћено – кроз компензацију и приликом деобе деобне масе. У пракси се дешава да такви стечајни повериоци ипак подносе тужбе за утврђење оспореног потраживања. 

Какву одлуку суд треба да донесе подовом такве тужбе, односно да ли стечајни поверилац коме је прихваћена компензација и због тога потраживање оспорено, има правни интерес за подношење тужбе ради утврђења постојања оспореног потраживања? 

Одговор:

Чланом 116. став 2. Закона о стечају предвиђено је да ће стечајни судија усвојити коначну листу на основу листе потраживања коју је саставио стечајни управник и на основу измена унетих на рочишту. Коначна листа 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 из става 2. овог члана стечајни судија доноси закључак о листи утврђених и оспорених потраживања. Закључак из става 3. овог члана доставља се стечајном управнику и сваком стечајном повериоцу чије је потраживање оспорено и који је упућен на парницу и објављује се на огласној табли суда. 
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Чланом 117. став 1. и 2. Закона о стечају предвиђено је да поверилац чије је потраживање оспорено упућује се на парницу, односно на наставак прекинутог парничног поступка ради утврђивања оспореног потраживања коју може да покрене, односно настави у року од 15 дана од дана пријема закључка из члана 116. овог закона, односно од дана истека рока за медијацију у складу са чланом 115. овог закона.

Поверилац који није покренуо парницу или тражио наставак прекинуте парнице у року из става 1. овог члана, губи то право и својство стечајног повериоца.

У процесној ситуацији када је донет закључак о оспоравању потраживања стечајног повериоца и исти упућен на парницу, наведени стечајни поверилац има процесну претпоставку за подношење тужбе с обзиром на донети закључак.
45. Питање:

Чланом 92. Закона о стечају предвиђено је да, уколико у предлогу за наставак поступка тужилац не преиначи тужбу постављањем утврђујућег уместо обавезујућег тужбеног захтева, надлежни суд ће наставити поступак и одбацити тужбу као недозвољену. Уколико је поступак пред основним судом био прекинут пре стечаја, из других разлога, а настављен по добијању закључка којим је тужилац од стране стечајног судије упућен да оспорено потраживање утврди у парници,  након чега се основни суд огласио ненадлежним и списе доставио привредном суду, има ли места одбачају тужбе, као недозвољене, уколико у предлогу за наставак поступка тужилац није преиначио тужбу постављањем утврђујућег уместо обавезујућег тужбеног захтева? 

Одговор:

Чланом 90. Закона о стечају предвиђени су законски услови који треба да буду испуњени за наставак парничног поступка у коме је стечајни дужник тужени. Чланом 92. Закона о стечају прописано је да уколико у предлогу за наставак поступка тужилац не преиначи тужбу постављањем утврђујућег уместо обавезујућег тужбеног захтева, надлежни суд ће наставити поступак и одбацити тужбу као недозвољену.

Применом наведених чланова произлази да ће тужба бити одбачена као недозвољена у случају да тужилац по испуњеним условима за наставак поступка, у предлогу за наставак не преиначи тужбу у складу са чланом 92. закона, с тим што тужилац има могућност да преиначи тужбу све до доношења решења суда о одбацивању тужбе као недозвољене, при чему је без утицаја разлог за прекид.
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46. Питање:

Да ли ће суд, надлежан за поступање по уступању услед отварања стечаја над тужиоцем, а по отварању стечаја над туженим, наставити поступак по предлогу тужиоца и огласити се месно ненадлежним, те предмет уступити привредном суду пред којим се води поступак стечаја над туженим, а који је првобитно и поступао у предмету, или ће наставити поступак и одбити приговор месне ненадлежности, с обзиром да се ради о сукобу (конкуренцији) две искључиве месне надлежности?

Одговор:

Чланом 58. Закона о парничном поступку прописано је да је за суђење у споровима који настају у току и поводом стечајног поступка искључиво месно надлежан суд који спроводи стечајни поступак. Чланом 91. став 3. Закона о стечају предвиђено је да ако се прекинути парнични поступак водио пред привредним судом код кога се не води стечајни поступак над туженим, тај суд се уколико се настави поступак решењем оглашава месно ненадлежни и предмет уступа суду који води стечајни поступак над туженим.

У наведеној процесној ситуацији дошло је до сукоба две искључиве месне надлежности, будући да је над тужиоцем покренут стечајни поступак и да су списи предмета достављени суду пред којим се води стечајни поступак над тужиоцем као искључиво месно надлежном суду, а потом је над првотуженим покренут стечајни поступак. Како је применом члана 58. Закона о парничном поступку већ заснована искључива месна надлежност привредног суда пред којим се води стечајни поступак над тужиоцем, наведени суд задржава своју месну надлежност и нема услова да се огласи месно ненадлежним без обзира на чињеницу што је над првотуженим покренут стечајни поступак пред другим привредним судом, а што је у складу и са чланом 19. Закона о парничном поступку.
47. Питање:

Ко је овлашћен да заступа странку у парничном поступку, уколико постоји исти законски заступник и на страни тужиоца и на страни тужених? 

Одговор:

Чланом 77. Закона о парничном поступку предвиђено је да је заступник правног лица у поступку лице које је уписано у одговарајући регистар и одређено је посебним прописом, општим појединачним актом правног лица или одлуком суда. Чланом 31. Закона о привредним друштвима прописано је да је законски (статутарни) заступници друштва у смислу тог закона јесу лица која су тим законом као таква одређена за сваки појединачни облик друштва и као таква регистрована у складу са Законом о регистрацији. 
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Чланом 81. Закона о парничном поступку прописано је да ако се у току поступка пред првостепеним судом покаже да би редовни поступак око постављања привременог заступника туженом трајао дуго, па би због тога могле да настану штетне последице за једну или обе странке, суд ће туженом да постави привременог заступника по редоследу са списка адвоката који суду доставља надлежна адвокатска комора. Ставом 2. тачка 3. прописано је да ће под условом  из става 1. овог члана суд да постави туженом привременог заступника, а нарочито ако обе странке имају истог законског заступника.

Сходно наведеним законским одредбама уколико постоји исти законски заступник на страни тужиоца и на страни тужених, суд ће да постави туженом привременог заступника.

Једна од последица отварања стечајног поступка по стечајног дужника је прелазак права и обавеза на стечајног управника, тако да даном отварања стечајног поступка престају заступничка и управљачка права директора, заступника и пуномоћника као органа управљања и надзорних органа стечајног дужника и та права прелазе на стечајног управника. Чланом 20. Закона о стечају је предвиђено да стечајног управника именује стечајни судија решењем о отварању стечајног поступка, а чији је делокруг послова одређен чланом 27. истог закона. 

Како се ради о процесној ситуацији из члана 81. Закона о парничном поступку, парнични суд ће применом истог поставити привременог заступника стечајним дужницима – туженима.
48. Питање:

Да ли је Привредни суд стварно надлежан за одлучивање по предлогу пуномоћника предлагача који је у ванпарничном поступку тражио издавање брисовне дозволе терета - хипотеке на непокретности или је тако постављен предлог недозвољен, пошто је исти требао да се односи на утврђење престанка хипотеке амортизацијом, јер је протекло 20 година од доспелости обезбеђеног потраживања - старе хипотеке, а месна заједница у чију је корист хипотека установљена престала је да постоји, а правни следбеник није одређен?

Одговор:

Одредбом члана 25. Закона о уређењу судова предвиђена је надлежност привредног суда међу којима у тачки 4. и да води ванпарничне поступке које произлазе из примене Закона о привредним друштвима. Одредбом члана 22. став 2. Закона о уређењу судова предвиђено је да основни суд у првом степену суди у грађанскоправним споровима ако за поједине од њих није надлежан други суд и води извршне и ванпарничне поступке за које није надлежан неки други суд. Како 
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је надлежност привредног суда заснована само у погледу вођења ванпарничног поступка који произлазе из примене Закона о привредним друштвима произлази да у конкретној правној ситуацији привредни суд није стварно надлежан за поступање, већ основни суд.
49. Питање:

Уколико тужени први пут у жалби истакне приговор застарелости, а првостепена пресуда буде укинута из других разлога, да ли првостепени суд у поновном поступку треба да одлучи и о приговору застарелости?

Одговор:

Одредбом члана 372. Закона о парничном поступку предвиђено је да у жалби не могу да се износе нове чињенице и предлажу нови докази, осим ако подносилац жалбе учини вероватним да без своје кривице није могао да их изнесе, односно предложи до закључења главне расправе.

У жалби не могу да се истичу материјалноправни приговори.

Чланом 398. став 3. Закона о парничном поступку предвиђено је да на новој главној расправи странке могу да износе нове чињенице и предлажу нове доказе о истом захтеву, само ако учине вероватним да без своје кривице нису могли да их изнесу, односно предложе, односно ако подносилац жалбе није био странка или није имао положај странке (умешач) до укидања пресуде, осим ако законом није другачије прописано. 

Приговор застарелости не може се подвести под нове чињенице и нове доказе да би се могла применити одредба члана 398. став 3. Закона о парничном поступку. Приговор застарелости је материјалноправни приговор који као такав странка може да истакне до закључења главне расправе. Право истицања приговора застарелости на новој главној расправи не искључује ни члан 372. став 2. Закона о парничном поступку,  па ће у поновном поступку првостепени суд имати у виду истакнути приговор застарелости.
2. МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО

Статусни спорови

1. Питање:

Да ли приликом промене података о установи, уписаној у судски регистар, треба доставити и нову дозволу за рад, у складу са чланом 54. став 4. Закона о високошколском образовању?

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

· 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. 

Из цитиране законске одредбе произлази да се у случају промене података, односно статусне промене, 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 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. 

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО

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.

2. 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:
Појам предузетника уређен је чланом 83. став 1. Закона о привредним друштвима. Према том члану „предузетник је пословно способно физичко лице које обавља делатност у циљу остваривања прихода и које је такво регистровано у складу са законом о регистрацији.“ Положај предузетника као привредног субјекта регулисан је чланом од 83-92. Закона о привредним друштвима. Наведеним члановима закона уређена су основна питања везана за предузетника као што су: дефинисање појма, времена на који се региструје, имовина, одговорност за обавезе, пословно име делатности, пословођење, лица ангажована на раду код предузетника, прекид обављања делатности, губитак својства предузетника, континуитет обављања делатности од стране наследника, као и наставак обављања делатности у форми привредног друштва. Регистар предузетника води се у Агенцији за привредне регистре.

С друге стране, Закон о јавним службама уређује оснивање, обављање делатности и друга питања од значаја за организацију и рад јавних служби. Законом о јавним службама је предвиђено да се јавним службама у смислу тог закона сматрају установе, предузећа и други облици организовања утврђени законом, које обављају делатности (од ширег интереса), односно послове којима се обезбеђује остваривање права грађана, односно задовољавање потреба грађана и организација, као и остваривање другог законом утврђеног интереса у одређеним областима. 

Установа је правно лице које се уписује у судски регистар. Услов за упис, односно регистрацију установе је да се уз пријаву поднесе и доказ од надлежног органа управе којим је утврђено да су испуњени услови за почетак рада и обављање делатности. Ради регистрације установе потребно је приложити оснивачки акт и статут, са обавезним елементима утврђеним законом. 
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Из цитираних законских прописа произлази да није могуће да се само на основу одлуке о наставку обављања делатности предузетника у форми установе, изврши упис установе у судски регистар. Ово из разлога јер се регистар предузетника води у Агенцији за привредне регистре, а регистар установа у судском регистру, затим, чињеница је да нису прописани исти услови за оснивање установе и регистрацију предузетника, као и да је за упис установе потребан доказ о испуњености услова од надлежног министарства за обављање рада установе. 

3. Питање:

Како поступити у ситуацији када суд нема интернет страницу, а у обавези је да објави одређена акта, рецимо нацрт уговора о статусној промени установе, оглас за принудну ликвидацију друштва и сл., имајући у виду да суд нема средстава за објаву у јавним гласилима?

Одговор:

Нејасна је констатација изнета у питању да суд нема интернет страницу, јер сви привредни судови у Републици Србији и то : Привредни суд у Београду, Привредни суд у Ваљеву, Привредни суд у Зајечару, Привредни суд у Зрењанину, Привредни суд у Краљеву, Привредни суд у Крагујевцу, Привредни суд у Лесковцу, Привредни суд у Нишу, Привредни суд у Новом Саду, Привредни суд у Панчеву, Привредни суд у Пожаревцу, Привредни суд у Сомбору, Привредни суд у Сремској Митровици, Привредни суд у Суботици, Привредни суд у Ужицу и Привредни суд у Чачку  имају интернет страницу, што је установљено провером.

Под-мени интернет странице мора садржати и електронску огласну таблу, на који начин суд испуњава законску обавезу објављивања одлука на електронској огласној табли у  стечајном поступку. 

Што се тиче установа, на установе се, у складу са чланом 12. Закона о јавним службама, сходно примењују одредбе Закона о привредним друштвима. У питању није наведено о којој установи је реч. Закон о јавним службама је општи закон, међутим у зависности од врсте установе примењују се и специјални закони, због чега се на тај део питања не може дати конкретан одговор.

Нацрт уговора о статусној промени, установа објављује на својој интернет страници (уколико је има) и у складу са чланом 495. Закона о привредним друштвима, доставља га суду који води регистар, те се нацрт објављује на електронској огласној табли. 

У вези принудне ликвидације установе, суд по службеној дужности покреће поступак принудне ликвидације, по испуњењу услова из члана 546. Закона о привредним друштвима. Не постоји законска обавеза објављивања огласа о принудној ликвидацији у дневним новинама или у „Службеном гласнику“. Такође, не постоји законска обавеза суда да регистар установа води у електронској форми. Међутим, оглас о принудној ликвидацији, садржине прописане чланом 547. Закона о привредним друштвима, објављује се на интернет страници суда који води регистар установа и то на електронској огласној табли.
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4. Питање:

У случају иступања ортака из ортачког друштва, да ли су преостали ортаци неограничено солидарно одговорни ортаку који иступа за исплату из члана 122. став 2. Закона о привредним друштвима?

Одговор:

Одредбом члана 122.  став 1. Закона о привредним друштвима прописано је да се удео ортака који иступа из друштва распоређује сразмерно на преостале ортаке, ако уговором о оснивању није другачије одређено,  ставом 2. истог члана да је друштво у обавези да у року од шест месеци од дана иступања, осим ако је други рок одређен уговором о оснивању, исплати ортаку који иступа из друштва у новцу оно што би он примио у случају ликвидације друштва на дан иступања, не узимајући у обзир текуће и незавршене послове, ставом 3. да ако је вредност имовине друштва на дан иступања недовољна за покриће обавеза друштва, ортак који иступа из друштва је у обавези да исплати друштву део непокривеног износа сразмерно свом уделу у друштву у року од шест месеци, ако уговором о оснивању није одређен други рок, док је ставом 4. прописано да солидарна одговорност ортака који иступа из друштва за обавезе друштва настале до дана иступања престаје по истеку периода од пет година од дана иступања, ако уговором о оснивању није одређен дужи период.

Из цитиране законске одредбе произлази да се удео ортака који иступио из друштва распоређује сразмерно на остале ортаке, осим ако оснивачким актом није предвиђено другачије решење. Ортак који је иступио из друштва има право на исплату вредности свог удела. Вредност удела одређена је као вредност коју би он примио на дан иступања, као да је са тим даном окончан поступак  ликвидације друштва, при чему се искључују текући, односно незавршени послови. Оваква исплата је ограничена постојањем обавеза друштва.

Према члану 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.

Зато би из цитираних законских одредаба следило да су ортаци неограничено солидарно одговорни целокупном својом имовином за исплату удела ортаку који иступа из друштва,  с обзиром  да обавеза исплате настаје након престанка својства ортака, те се у том смислу ортак који иступа јавља као поверилац друштва у својству трећег лица, имајући при том у виду и да се удео ортака који иступио из друштва распоређује сразмерно на остале ортаке.

5. Питање:

Да ли се у случају бестеретног преноса акција са Регистра акција и удела пренетих Регистру после раскида уговора закљученог у поступку 
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приватизације, на јединицу локалне самоуправе, могу применити одредбе Закона о привредним друштвима које се тичу права прече куповине?

Одговор:

Из питања произилази да се ради о преносу акција, евидентираних у Регистру акција и удела, и то акција акционарског друштва, бившег субјекта приватизације, као емитента, чије акције поседују и друга лица као акционари тог друштва.

Када је у питању пренос акција, акције се могу слободно преносити, осим ако је статутом пренос акција ограничен правом прече куповине осталих акционара или претходном сагласношћу друштва, према члану 261. став 1. Закона о привредним друштвима.  На ограничења у преносу акција из става један сходно се примењују одредбе тог закона које се односе на ограничења у преносу удела код друштва са ограниченом одговорношћу, према ставу 7 цитираног члана.

Зато је претпоставка за разматрање права прече куповине осталих акционара друштва, бившег субјекта приватизације, да је статутом друштва пренос акција ограничен овим правом.

Под условом да је статутом друштва пренос акција ограничен правом прече куповине осталих акционара као чланова друштва, примењују се одредбе члана 161-166. Закона о привредним друштвима, које регулишу право прече куповине чланова друштва са ограниченом одговорношћу.

Према члану 161. Закона, чланови друштва имају право прече куповине удела који је предмет преноса трећем лицу, осим ако је то право искључено оснивачким актом или законом. Поступак у вези са правом прече куповине покреће преносилац удела, који је у обавези да пре преноса удела трећем лицу свој удео понуди свим другим члановима друштва, уз прописану садржину понуде, према члану 162. став 1. и 2. Закона о привредним друштвима.

Да би се наведене одредбе примениле, обзиром на дату законску формулацију, потребно је утврдити да ли је право прече куповине искључено неким другим законом, као и да ли је Регистар акција и удела као преносилац акција располагао својим акцијама приликом преноса на јединицу локалне самоуправе и да ли се ради о отуђењу акција трећем лицу, што је услов за обавезу давања понуде осталим члановима друштва, ради реализације права прече куповине.

Дефиницију Регистра акција и удела садржи члан 2. Закона о приватизацији, према коме је то регистар у који се преносе и евидентирају акције и удели, после раскида уговора закљученог у поступку приватизације, који се води у Министарству надлежном за послове привреде. Министарство надлежно за послове привреде и Регистар акција и удела послују средствима у јавној – државној својини, јер Министарство за послове привреде обавља послове државне управе Републике Србије, а Регистар акција и удела се води у оквиру тог министарства, према Закону о министарствима. 
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У Билтену судске праксе привредних судова бр. 4/16 је дат одговор на питање 4 из области материјалног права да су акције пренете Регистру акција и удела у јавној својини, с позивом на релевантне одредбе Закона о приватизацији, па се овде тај део неће посебно образлагати.

Значи, приликом преноса акција јединици локалне самоуправе, Регистар акција и удела није располагао својим акцијама, већ акцијама које се налазе у јавној својини Републике Србије. 

Према члану 2. Закона о јавној својини, 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. Располагањем стварима у јавној својини, у смислу тог закона, сматра се давање ствари на коришћење, давање ствари у закуп, пренос права јавне својине на другог носиоца јавне својине (са накнадом или без накнаде), укључујући и размену, отуђење ствари, заснивање хипотеке на непокретностима, улагање у капитал и залагање покретне ствари, према члану 26. став 1. Закона о јавној својини.

Из ових одредби произилази да су у описаној ситуацији акције са једног носиоца права јавне својине, Републике Србије, пренете на другог носиоца права јавне својине, јединицу локалне самоуправе, што је Законом о јавној својини један од прописаних начина располагања стварима у јавној својини, у односу на други законом предвиђени начин путем отуђења ствари.

 Стога није могуће применити одредбе Закона о привредним друштвима о праву прече куповине осталих акционара код таквог преноса акција, јер Регистар акција и удела не преноси своје акције, које су као акције у својини Републике Србије само евидентиране у том регистру, нити долази до отуђења акција трећем лицу, већ само до промене носиоца права јавне својине приликом преноса.

При том, без утицаја је на другачији одговор да ли је пренос акција са Регистра акција и удела на јединицу локалне самоуправе извршен са накнадом или без накнаде, имајући у виду цитиране одредбе члана 2. и члана 26. Закона о јавној својини.

6. Питање:

Правно лице је покренуло поступак пред судом ради искључења члана и оснивача-физичког лица, након чега је исто физичко лице (члан и оснивач правног лица) покренуло поступак ради доношења одлуке о престанку својства члана друштва због постојања оправданих разлога и исплату накнаде за свој удео.

Да ли је поступак за искључење члана претходно питање за поступак покренут од стране физичког лица ради доношења одлуке о престанку својства члана друштва и исплату накнаде за његов удео?

Да ли има места прекиду поступка који је покренуо члан друштва?
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Одговор:

Одредбом члана 196. став 1.Закона о привредним друштвима прописано је да друштво може тужбом коју подноси надлежном суду захтевати искључење члана друштва, из разлога одређених оснивачким актом или из других оправданих разлога, а нарочито ако члан друштва намерно или грубом непажњом проузрокује штету друштву, не извршава посебне дужности према друштву прописане овим законом или оснивачким актом, својим радњама или пропуштањем, противно оснивачком акту, закону или добрим пословним обичајима, спречава или у значајној мери отежава пословање друштва.

Члан друштва који је искључен судском одлуком, у складу са чланом 197. Закона о привредним друштвима, има право на накнаду. Он може, у року од 180 дана од дана правноснажности пресуде о искључењу, тужбом надлежном суду против друштва тражити накнаду вредности свог удела. Накнада се, изузев ако оснивачким актом није другачије предвиђено, одређује у висини вредности ликвидационог остатка који би припао искљученом члану сразмерно његовом уделу у основном капиталу друштва, на дан правноснажности пресуде о искључењу тог члана из друштва, на коју се обрачунава камата у висини есконтне стопе Народне банке Србије увећане за 2% почев од дана правноснажности пресуде о искључењу. 

Ставом 6. члана 197. Закона о привредним друштвима прописано је ако друштво не исплати досуђену накнаду члану друштва који је искључен у року одређеном пресудом, члан друштва који је искључен може тражити принудно извршење само продајом сопственог удела који је друштво од њега стекло, а  ставом 7. истог члана ако средства остварена продајом сопственог удела у извршном поступку нису довољна за намирење потраживања члана друштва који је искључен у погледу досуђене накнаде, преостали део тог потраживања се гаси.  

Наведене одредбе регулишу поступак искључења члана путем суда и начин остварења накнаде за удео искљученог члана.

Што се тиче законске регулативе о праву члана на иступање, исто је предвиђено чланом 192. и чланом 193. Закона о привредним друштвима.

Према члану 192. став 1. и 2. Закона о привредним друштвима, ако скупштина одбије захтев за иступање из члана 189. овог закона, односно пропусти да о њему одлучи у року од 60 дана од дана пријема захтева, члан друштва може тужбом надлежном суду против друштва захтевати престанак својства члана друштва због постојања оправданог разлога и исплату накнаде за свој удео. Суд ће пресудом којом одређује престанак својства члана друштва одредити:1) да удео члана друштва који иступа  постаје сопствени удео у друштву; 2) висину накнаде коју је друштво у обавези да исплати члану друштва који иступа; 3) рок за исплату накнаде из тачке 2. овог члана; 4) установљавање залоге у корист члана друштва који иступа на сопственом уделу друштва из тачке 1. овог става, ако је тужилац то захтевао и ако суд нађе да је то нужно и оправдано ради обезбеђења исплате накнаде из тачке 2 овог става.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО

Према ставу 3. истог члана, накнаду из става 2. овог члана суд ће одредити према тржишној вредности удела члана друштва који иступа на дан подношења тужбе, али не мање од сразмерног дела вредности нето имовине друштва који одговара учешћу удела тог члана у основном капиталу друштва на дан подношења тужбе, осим ако је други начин  одређивања те накнаде предвиђен оснивачким актом.

Одредбом члана 193. став 3. Закона о привредним друштвима прописано је да ако друштво не исплати досуђену накнаду члану друштва који је иступио у року одређеном пресудом, члан друштва који је иступио може тражити принудно извршење продајом сопственог удела који је друштво од њега стекло, а за исплату досуђене накнаде солидарно одговарају својом имовином и остали чланови друштва, сразмерно својим уделима у основном капиталу друштва.


Из цитираних законских одредаба произлази да поред неуплате односно неуношења улога у основни капитал друштва као разлог за искључење, постоји могућност да оснивачки акт друштва предвиди и друге оправдане разлоге за искључење члана. Поред тога, у закону су посебно наведени и додатни разлози за искључење: када члан друштва намерно или грубом непажњом проузрокује штету друштву, када не извршава посебне дужности према друштву прописане овим законом или оснивачким актом, када својим радњама или пропуштањем, противно оснивачком акту закону или добрим пословним обичајима, спречава или у значајној мери отежава пословање друштва. 

У случају када наступе разлози за искључење који су предвиђени оснивачким актом, односно разлози који су предвиђени чланом 196. Закона о привредним друштвима, друштво доноси одлуку о покретању поступка за искључење и подноси тужбу надлежном суду којом тужбом тражи искључење члана. Искључени члан има право на накнаду која се одређује у складу са чланом 197. Закона о привредним друштвима. 

У погледу одређивања накнаде закон познаје два принципа: 1) ако је оснивачким актом дефинисан начин на који ће се одредити накнада у случају искључења члана тада се имају применити одредбе тог оснивачког акта; 2) ако оснивачки акт не садржи одредбе о начину одређивања накнаде, суд ће применити цитиране законске одредбе члана 197. Закона о привредним друштвима. Рок у коме се има платити накнада не може бити дужи од две године од дана правноснажности пресуде, осим ако оснивачким актом није предвиђен дужи рок, а свакако не дужи од пет година. Уколико износ накнаде одређен пресудом не буде плаћен члан друштва може тражити принудно извршење на сопственом уделу који је друштво стекло искључењем члана. Уколико вредност тог удела није довољна за намирење потраживања према искљученом члану друштва преостали (ненамирени) део потраживања се гаси. 

Са друге стране, члан који је иступио из друштва има право на накнаду која се одређује према тржишној вредности удела на дан подношења тужбе. Та накнада не би требало да буде мања од сразмерног дела вредности нето имовине 
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друштва који одговара учешћу удела тог члана у основном капиталу друштва на дан подношења тужбе. Поред накнаде члан који иступа из оправданих разлога може кумулативно да захтева и накнаду штете коју је претрпео чињењем односно нечињењем друштва. Уколико друштво не исплати досуђену накнаду члану друштва који је иступио у року који је досуђен пресудом, члан друштва може тражити принудно извршење продајом сопственог удела који је стечен његовим иступањем. Закон предвиђа и да за износ досуђене накнаде солидарно одговарају остали чланови друштва, својом имовином и то сразмерно уделима у основном капиталу друштва.

У постављеном питању није наведено да ли је оснивачким актом дефинисан начин на који ће се одредити накнада, јер у случају искључења члана тада се имају применити одредбе тог оснивачког акта. Уколико то није предвиђено оснивачким актом, према законском решењу висина накнаде која припада  искљученом члану друштва зависи од висине ликвидационог остатка, односно имовине која преостане након измирења свих обавеза друштва, док  члан друштва који иступа из истог има право на накнаду у висини тржишне вредности свог удела. Поред тога, за разлику од накнаде која се плаћа члану који иступа из друштва, накнада која се плаћа члану који је искључен није додатно обезбеђена солидарном одговорношћу преосталих чланова друштва. 

Дакле, последице које погађају искљученог члана друштва су неповољније од оних које погађају члана друштва који иступа из друштва, те од исхода поступка покренутог за искључење члана друштва свакако зависи основаност његовог захтева за иступање и последице иступања у виду накнаде вредности удела. 

У поступку по тужби за искључење члана друштва расправљање и одлучивање се своди на оцену да ли је у сваком конкретном случају основан захтев за искључење или не. Уколико јесте одлуком суда се искључује члан из друштва. Таква правноснажна одлука представља основ за брисање члана друштва из регистра привредних друштава и упис друштва као власника удела брисаног члана друштва. Члан који је искључен зато не може иступити из друштва. 

С обзиром на наведено, одлука у поступку за искључење члана друштва представља претходно питање за поступак покренут од стране члана ради доношења одлуке о престанку својства члана друштва и исплату накнаде за удео, те  има места прекиду поступка који је покренуо члан друштва.

7. Питање:

Након смрти јединог члана друштва са ограниченом одговорношћу, који је био и заступник друштва, ко обавља функцију законског заступника друштва до окончања оставинског поступка и проглашења наследника? 
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С тим у вези, поставља се и питање да ли један од наследника може тражити утврђење ништавости одлуке о именовању лица овлашћеног за заступање, ако дође до именовања, пре окончања оставинског поступка?

Одговор:

Наведену ситуацију у питању регулише члан 172. Закона о привредним друштвима, који предвиђа пренос удела путем наслеђа. 

Према члану 172. Закона, у случају смрти члана друштва наследници тог члана стичу његов удео у складу са законом којим се уређује наслеђивање. На захтев друштва или једног од наследника преминулог члана друштва, суд надлежан за спровођење оставинског поступка иза преминулог члана друштва може поставити привременог стараоца заоставштине, који ће у име и за рачун наследника преминулог члана друштва вршити чланска права у друштву, у смислу става 2. цитираног члана. 

На скоро идентичан начин је чланом 103. Закона о ванпарничном поступку прописано да када је по том закону потребно поставити привременог стараоца заоставштине, постављање ће извршити оставински суд, који ће, по могућности, затражити мишљење у погледу личности стараоца од лица која су позвана на наслеђе.

Значи, захтев за одређивање привременог стараоца заоставштине се подноси суду пред којим се води оставински поступак и то од стране наследника, јер више нема лица које би у име друштва могло да поднесе такав захтев.

Када суд пред којим се води оставински поступак одреди привременог стараоца заоставштине, који може бити један од наследника или треће лице, привремени старалац заоставштине ће у функцији скупштине друштва, што је начин вршења чланских права као јединог члана, одлуком именовати законског заступника друштва или вршиоца дужности заступника друштва. Нови заступник друштва има обавезу да поднесе пријаву Агенцији за привредне регистре ради уписа промене података и то лица овлашћеног за заступање друштва. Привремени старалац заоставштине врши овлашћења скупштине друштва, која би вршио и до тада једини члан друштва, у име и за рачун наследника, до окончања оставинског поступка.

Као проблем у пракси, код примене овог члана, се поставило питање како поступити у ситуацији када привремени старалац заоставштине не именује лице овлашћено за заступање друштва у дужем временском периоду, и то ради заштите интереса поверилаца друштва. За акционарско друштво, Закон о привредним друштвима је предвидео у члану 397 постављање привременог заступника од стране надлежног привредног суда по захтеву акционара или другог заинтересованог лица, када друштво остане без директора, а нови директор не буде регистрован у даљем року од 30 дана. 
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Међутим, у Закону нема упута на сходну примену овог члана код друштва са ограниченом одговорношћу, што представља правну празнину, јер повериоци друштва, које нема заступника, јесу заинтересована лица, с обзиром да им је у интересу да друштво има заступника коме се могу уручити судска и друга писмена, ради вођења поступака за намирење потраживања према друштву. Решење за попуњавање ове правне празнине било би у сходној примени члана 397. Закона о привредним друштвима и код друштва са ограниченом одговорношћу. 

Што се тиче другог дела питања, одлуку о именовању лица овлашћеног за заступање привремени старалац заоставштине доноси као једини члан који чини скупштину друштва, па таква одлука може да се побија као и свака друга одлука скупштине друштва, од стране лица и у поступку предвиђеном чланом 376. Закона о привредним друштвима, који се сходно примењује и код друштва са ограниченом одговорношћу, према члану 217. тог закона.

Зато један од наследника не би могао да побија одлуку о именовању лица овлашћеног за заступање, јер нема активну легитимацију за побијање одлуке скупштине друштва, обзиром да није члан друштва све до момента док не буде проглашен за наследника на уделу и на основу оставинског решења не буде спроведен упис новог, или нових, чланова код Агенције за привредне регистре. Ни по Закону о поступку регистрације код Агенције за привредне регистре не би могао да се води поступак за утврђење ништавости одлуке о упису лица овлашћеног за заступање, обзиром да се по том закону може тражити само утврђење ништавости оснивања неког друштва, а не и ништавост промене података о друштву.

Законом о привредним друштвима као посебним законом није предвиђена могућност подношења захтева за утврђење ништавости одлуке скупштине друштва, па би одговор на постављено питање био да један од наследника не може тражити утврђење ништавости одлуке о именовању лица овлашћеног за заступање друштва од стране привременог стараоца заоставштине, до окончања оставинског поступка.

Уколико сматра да именовано лице за заступника друштва штети интересима наследника и самој заоставштини, тај наследник може суду пред којим се води оставински поступак поднети предлог за одређивање мера за обезбеђивање заоставштине, које мере се могу одредити у току целог поступка за расправљање заоставштине, према члану 104. Закона о ванпарничном поступку.

8. Питање:

Кад суд донесе решење из члана 244. Закона о привредним друштвима, да ли жалба задржава извршење тог решења? 

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО


Одговор:

Привредни суд у ванпарничном поступку, у складу са чланом 244. Закона о привредним друштвима, доноси решење којим се  налаже друштву да поступи по захтеву предлагача и омогући приступ актима и документима друштва. Одредбама члана 241-244. Закона о привредним друштвима, које регулишу приступ актима друштва, није посебно регулисано дејство жалбе поводом судске одлуке донете по захтеву предлагача, те се примењују опште одредбе Закона о ванпарничном поступку. 

Општи принцип ванпарничног поступка је да жалба има суспензивно дејство. Суд може, у складу са чланом 20. став 2. Закона о ванпарничном поступку, из важних разлога одлучити да жалба не задржава извршење решења. Закон о привредним друштвима изричито је предвидео да жалба не задржава извршење само у погледу одлуке суда донете у смислу члана 338. Закона, којом усваја захтев да се наложи друштву да предложене тачке стави на дневни ред скупштине и одређује нове тачке дневног реда. Из наведеног следи да само жалба изјављена против судске одлуке из члана 338. Закона о привредним друштвима (у напомени првостепеног суда је услед омашке означен члан 388.) нема суспензивно дејство. Такав изузетак није предвиђен за друге судске одлуке које се у складу са Законом о привредним друштвима доносе по захтеву предлагача у ванпарничном поступку, па ни за решење донето у складу са чланом 244. Закона.

Да ли постоје оправдани разлози из члана 20. Закона о ванпарничном поступку, фактичко је питање и суд, ценећи изнете чињеничне наводе предлагача, цени оправданост и постојање важних разлога, те може одлучити да жалба не задржава извршење решења, донетог у смислу члана 244. Закона о привредним друштвима, уколико утврди да постоје нарочито важни разлози, с тим да мора образложити одлуку о ускраћивању суспензивног дејства жалбе.
Стварноправни спорови

9. Питање: 

Да ли је ништава заложна изјава залогодавца који је у моменту давања заложне изјаве уписан као власник заложене непокретности, иако је исту пре давања заложне изјаве отуђио ваљаним правним послом другом лицу?

Одговор: 

Ово питање се као врло спорно јавило у пракси. Наиме, релативно често се јављају спорови за ништавост заложне изјаве дате банци ради обезбеђења кредита од стране земљишнокњижног власника непокретности, на основу којих је уписана хипотека у корист банке, иако је залогодавац пре давања заложне изјаве 
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располагао непокретношћу ваљаним правним послом и исту отуђио трећем лицу, које из различитих разлога своје право својине није уписало у јавне књиге.

Закон о основама својинскоправних односа је у члану 20. прописао да се право својине стиче се по самом закону, на основу правног посла и наслеђивањем, као и одлуком државног органа на начин и под условима одређеним законом. 

Исти закон је у члану 33. прописао да се на основу правног посла право својине на непокретности стиче уписом у јавну књигу или на други одговарајући начин одређен законом.

Ово би значило да се својина на непокретности на правно перфектан начин стиче правно ваљаним правним послом преноса својине на непокретности и одговарајућим уписом у јавне књиге, тј. књиге у којима се региструју непокретности и права на њима. 

Судска пракса  је стала  на становиште да ваљаност правног посла има приоритет у односу на упис права у јавне књиге, позивајући се на то да евидентирање у јавним књигама не може бити пресудно у ситуацији када је вољом странака извршен пренос права својине. Овоме је свакако допринела и вишедеценијска несређеност јавних књига у погледу стварних права на непокретностима и велики број неукњижених објеката.

Из наведеног произлази да лице на кога је ваљаним правним послом пренета својина на непокретности постаје титулар права својине и као такав једини који исту ствар може оптеретити, односно заложити, у смислу члана 3. Закона о основама својинскоправних односа. 

Из овога би следило да заложна изјава, коју је дао земљишнокњижни власник непокретности после отуђења непокретности, није правно ваљана, јер је дата од невласника и стога има места утврђењу ништавости исте. 

Међутим, овде се поставља питање примене начела поуздања у јавне књиге, које је основно начело земљишнокњижног права. 

Наиме, чланом 63. Закона о државном премеру и катастру, на основу ког закона се врши упис у катастар непокретности као јавну књигу о непокретностима и правима на њима, прописано је да су подаци о непокретностима уписани у катастар непокретности истинити и поуздани и нико не може сносити штетне последице због тог поуздања.

Ово значи да лице које се поуздало у тачност и потпуност података уписаних у јавну књигу не може изгубити своја права зато што постоји разлика између уписаног и стварног стања у погледу података који се уписују у катастар.   

У таквој ситуацији следио би закључак да уколико је неко лице у јавне књиге уписано као власник, његова заложна изјава производи правно дејство, јер је дата од лица које је у јавној књизи  евидентирано  као власник  и иста заложна изјава није ништава, односно залогопримац не може изгубити своје заложно право на основу чињенице да је исту дало лице које је већ пренело право својине на неког другог. 

Међутим, овде се мора имати у виду следеће:
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Стицалац права се може основано позвати на начело поуздања само у случају своје савесности. Ово начело по својој природи има за циљ да заштити савесне стицаоце права. 

Јасније речено, залогопримац се може позвати на начело поуздања само у ситуацији када није знао, нити је могао знати да је непокретност отуђена и да заложну изјаву даје лице које је своја својинска права пренело на треће лице. 

Несавестан стицалац права се не може основано позивати на начело поуздања у јавне књиге. 

Терет доказивања несавесности стицаоца права је у предметној  ситуацији на лицу које оспорава ваљаност заложне изјаве, јер извршени упис, до кога долази у законом прописаном поступку од стране државног органа, ствара обориву претпоставку идентичности земљишнокњижног и стварног стања.  

Наиме, у ситуацији када је давалац заложне изјаве уписан као власник у јавне књиге, на лицу које оспорава његова својинска овлашћења је терет доказивања да је стицалац права знао или могао знати да заложну изјаву  даје невласник. Наравно, ово не значи да стицалац права нема право да доказује чињенице из којих произлази закључак да је савесно поступао у смислу да је извршио све провере у погледу власничких права даваоца заложне изјаве, али се не искључује ни право лица које оспорава ваљаност заложне исправе да од стицаоца права тражи доставу  доказа који му нису доступни, јер су у сфери располагања стицаоца права. 

Питање несавесности стицаоца права цени се по највишим стандардима када су питању банке као залогопримци, с обзиром на то да исте залоге користе ради обезбеђења кредита  што је основна  банкарска делатност, па се зато од банака као лица која се том делатношћу баве тражи да приликом стицања заложног права покажу стандард доброг стручњака.  

Најзад, ваља указати да тужбом за утврђење ништавости заложне изјаве морају као нужни супарничари бити обухваћени и залогодавац и залогопримац, с обзиром на то да су оба лица учесници односа који се уподобљава уговору о залози.

Банкарски спорови

10. Питање:

Да ли банка има право да тражи трошак обраде кредита с обзиром да члан 1065. Закона о облигационим односима прописује обавезу корисника кредита да банци врати добијени износ и плати уговорену камату, те да ли је та камата једини могући приход банке?
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11. Питање:

Да ли је ништава одредба уговора о кредиту којом корисник кредита преузима обавезу плаћања трошка за обраду кредита у процентуалном износу од износа одобреног кредита?

Заједнички одговор:

Одговор на постављена питања садржан је у правном ставу Врховног касационог суда под називом „Правни став о дозвољености уговарања трошкова кредита“ који је усвојен на седници Грађанског одељења Врховног касационог суда одржаној 22.05.2018. године и објављен на сајту Врховног касационог суда у одељку Судска пракса – Правни схватања, ставови и закључци – Грађанска материја.
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:

Уступање потраживања уговором (цесија) је регулисано чланом 436. Закона о облигационим односима. Овај члан предвиђа да поверилац може уговором закљученим са трећим пренети на овога своје потраживање, изузев оног чији је пренос забрањен законом или које је везано за личност повериоца, или које се по својој природи противи преношењу на другога. Према ставу 2. цитираног члана 436. Закона о облигационим односима, уговор о уступању нема дејство према дужнику, ако су он и поверилац уговорили да овај неће моћи пренети потраживање на другог, или да га неће моћи пренети без дужниковог пристанка.

Са потраживањем прелазе на пријемника и споредна права, према члану 437. Закона о облигационим односима, као што су право првенствене наплате, хипотека, залога, право из уговора са јемцем, право на камату, уговорену казну и сл. За пренос потраживања није потребан пристанак дужника, али је уступилац дужан обавестити дужника о извршеном уступању. Пријемник има према дужнику иста права која је уступилац имао према дужнику до уступања. Дужник може истаћи пријемнику, поред приговора које има према њему, и оне приговоре које је могао истаћи уступиоцу до часа када је сазнао за уступање. Уступилац је 
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дужан предати пријемнику обвезницу или другу исправу о дугу, ако их има, као и друге доказе о уступљеном потраживању и споредним правима. Ако је уступилац пренео на пријемника само један део потраживања, он је дужан предати му оверен препис обвезнице или друге исправе којима се доказује постојање уступљеног потраживања. Кад је уступање извршено уговором са накнадом, уступилац одговара за постојање потраживања у часу кад је извршено уступање.

По основу залоге и хипотеке прелазе на пријемника ова споредна права, али уз извесна ограничења која су предвиђена чланом 974. Закона о облигационим односима, као што је обавеза залогодавца предаје у државину залогопримцу ствари или исправа које дају имаоцу право располагања на тој ствари.

Законом о заштити корисника финансијских услуга („Службени гласник РС“, бр. 36/11 и 139/14) чланом 39. прописано је да у случају 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. Најзначајнија одредба из члана 39. Закона о заштити корисника финансијских услуга јесте та да банка потраживање из једног уговора може уступити само једној банци. Прописано је да је банка дужна да обавести корисника о уступању потраживања.

Код уступања потраживања примењује се и Закон о облигационим односима и Закон о заштити корисника финансијских услуга када је у питању корисник финансијских услуга из члана 2. став 1. тачка 9. закона, а то је физичко лице које користи или је користило финансијске услуге или се даваоцу финансијских услуга обратило ради коришћења финансијских услуга и то:           1) физичко лице које ове услуге користи, користило је или намерава да користи у сврхе које нису намењене његовој пословној или другој комерцијалној делатности, 2) предузетник у смислу закона којим се уређују привредна друштва, и 3) пољопривредник као носилац или члан породичног пољопривредног газдинства у смислу закона којим се уређује пољопривреда и рурални развој. Стога су физичка лица институтом уступања потраживања заштићенија него институтом уступања уговора, чак и када би био могућ у односу на банку као повериоца. Боља заштита клијената произлази из чињенице да су њихова права заштићена са два закона: Законом о облигационим односима и Законом о заштити корисника финансијских услуга, као и да код уступања потраживања дужник своје приговоре према уступиоцу (претходној банци) може истаћи са успехом према пријемнику (новој банци), и након уступања.

Када је у питању уговор у привреди, у смислу члана 25. став 2. Закона о облигационим односима, по уговору о кредиту физичко лице – јемац, по правилу одговара као јемац-платац на основу члана 1004. став 4. Закона о облигационим 
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односима, осим ако није шта друго уговорено, па се код уговора о кредиту и уговора о јемству има у сваком случају применити Закон о облигационим односима. 

Што се тиче Закона о заштити корисника финансијских услуга, исти није lex specialis како се то у питању наводи, већ законски пропис који је према члану 1. закона уредио права корисника финансијских услуга које пружају банке. Наведени закон се примењује у односу на физичка лица као кориснике финансијских услуга. У конкретном случају, главни дужник је привредно друштво, а јемац није корисник финансијских услуга, због чега описана ситуација не потпада под регулативу Закона о заштити корисника финансијских услуга.

Спорови са ино елементом
13. Питање:

Како поступити у ситуацији када се тужба са прилозима доставља туженом чије пребивалиште је на Кипру, а сходно Уговору између СФРЈ и Републике Кипар о правној помоћи у грађанским и кривичним стварима којим је предвиђено да стране уговорнице неће тражити накнаду трошкова на својој територији за указивање правне помоћи, након чега Министарство правде и јавног реда Кипра врати документацију уз допис да је неопходно уплатити 21,00 евро по обављеној радњи – да ли на плаћање овог износа обавезати тужиоца, или трошкове сноси држава, или се пак позвати на уговор којим трошкови пружања правне помоћи нису предвиђени? 

Одговор:

Из садржине постављеног питања следи да се тужба са прилозима има доставити туженом чије је пребивалиште на Кипру. Пошто се помиње пребивалиште, а не седиште, дало би се закључити да је тужени физичко лице, а не привредно друштво.

Уговор о правноj помоћи у грађанским и кривичним стварима између СФР Југославије и Републике Кипар од 19.09.1984. године је објављен у „Службеном листу СФРЈ“ – Међународни уговори, бр. 2/1986. Он је ступио на снагу 15.02.1987. године. Тај уговор садржи одредбе о правној помоћи у грађанским стварима у члановима 11-18.

Према одредби члана 18. став 1. тог уговора стране уговорнице неће тражити накнаду трошкова на својој територији за указивање правне помоћи, у складу са овим уговором, осим трошкова вештачења и других трошкова насталих поводом вештачења. Према ставу 2. истог члана уговора, замољени орган може да затражи полагање депозита за трошкове наведене у ставу 1. овог члана.
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Из 1. става члана 18. уговора би следило да се за достављање тужбе са прилозима, а у домену указивања правне помоћи не може тражити накнада. Она се може тражити за трошкове вештачења и друге трошкове настале поводом вештачења.

Такво поступање није у складу са цитираном одредбом билатералног уговора.

Надлежни орган Републике Србије у домену међународне правне помоћи са Кипром може од замољеног органа свакако затражити додатно обавештење и указати на садржину одредбе члана 18. став 1. Билатералног уговора.

Ипак, поставља се питање шта уколико замољени орган остане код захтева да се накнада уплати.

Сагласно одредбама члана 150. и 151. Закона о парничном поступку, свака странка претходно сама сноси трошкове које је проузроковала својим радњама.

То би у конкретном случају био тужилац.

Како је тужени у описаној ситуацији физичко лице, јер се у питању помиње пребивалиште, а не седиште туженог, излаз би се могао наћи у примени члана 8. уговора. Према ставу 1. тог члана уговора стране уговорнице имају право да својим држављанима, који се налазе на територији друге стране уговорнице, достављају судска акта преко својих дипломатских или конзуларних представништава.

У питању није наведено да ли је тужени чије је пребивалиште на Кипру држављанин Републике Србије или није. Уколико јесте, треба применити одредбу из члана 8. уговора.

Спорови из области ауторског и сродних права

14. Питање:

Да ли је дозвољена тужба са захтевом да се утврди да је тужилац произвођач фонограма и да ли у случају допуштености такве тужбе тужилац треба да доказује правни интерес?


Одговор:


Произвођач фонограма је физичко или правно лице у чијој је организацији и чијим је средствима фонограм начињен и који сноси одговорност за први снимак звука, односно звукова. Он, као носилац сродног права, за разлику од ауторског права и права интерпретатора, има само имовинска, а не и морална права. 


Имовинска права произвођача фонограма могу бити искључива, која су дефинисана чланом 126. Закона о ауторском и сродним правима и неискључива, право на накнаду у случајевима прописаним чланом 127. закона. 
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Повреду ауторског, односно сродног права представља неовлашћено вршење било које радње која је обухваћена искључивим правима носилаца ауторског или сродног права, неплаћање накнаде прописане законом или уговором, или неизвршавање других обавеза према носиоцу ауторског или сродног права, прописаних законом. 


Закон у члану 205. прописује лица која због повреде права могу поднети тужбу и садржину тужбених захтева и то: 1) утврђење повреде права, 2) престанак повреде права, 3) уништење или преиначење предмета којима је извршена повреда права, укључујући и примерке предмета заштите, њихове амбалаже, матрице, негативе и сл., 4) уништење или преиначење алата и опреме уз помоћ којих су произведени предмети којима је извршена повреда права, ако је то неопходно за заштиту права, 5) накнаду имовинске штете и 6) објављивање пресуде о трошку туженог.


Закон о парничном поступку дозвољава подношење тужбе ради утврђивања постојања, односно непостојања чињенице, ако је то предвиђено законом или другим прописом (члан 194. став 3). Тако су нпр. дозвољене тужбе за утврђење радње непоштене тржишне утакмице (члан 50. а) Закона о трговини) или утврђење да је дуг исплаћен (члан 49. Закона о заложном праву на покретним стварима уписаним у регистар).


Закон о ауторском и сродним правима и други закони из области интелектуалне својине предвиђају могућност подношења тужбе са захтевом да се утврди чињеница и то да је дошло до повреде права. Имајући у виду да је тужба за утврђење чињеница могућа само ако је законом прописана, а посебним законом, Законом о ауторском и сродним правима, није предвиђена могућност подношења тужбе са захтевом да се утврди да је тужилац произвођач фонограма, следи да тужба са таквим захтевом није дозвољена. Уколико је спорна чињеница које је лице произвођач фонограма, иста ће се у парници због повреде права расправити као претходно питање.

Општи спорови

15. Питање:

Међусобна потраживање дужника у блокади и повериоца су се срела у периоду од 18.05.2011. године до 30.09.2015. године у време када је био на снази члан 46. Закона о платном промету („Службени гласник РС“ бр. 31/11) и у исто време је и потписана Изјава о пребијању.

Која је последица повреде одредбе члана 46. став 3. Закона о платном промету на дату изјаву о пребијању која је потписана од дужника који је у блокади и повериоца?
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Одговор: 

На ово питање је одговорено већ неколико пута од стране овог суда, тако да већ постоји изграђена судска пракса у погледу примене чл.46 ст.3 Закона о платном промету.

Зато се на овом месту упућује на дати одговор на питање бр.17 из области материјалног права, који је објављен у Билтену судске праксе привредних судова бр.4/2014, одговор на питање бр.30 из области материјалног права, који је објављен у Билтену судске праксе привредних судова бр.4/2015, као и одговор на питање бр.36 из области материјалног права, који је објављен у Билтену судске праксе привредних судова бр.4/2016.

16. Питање:

Од када тече камата на потраживање стечајног дужника у ситуацији када је дошло до успешног побијања правног посла –компензације тог потраживања са потраживањем повериоца?

Одговор:

Према члану 130. став 1. Закона о стечају 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 или друге радње.

Према ставу 2. истог члана 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.

Према члану 336. Закона о облигационим односима дужник може пребити потраживање које има према повериоцу са оним што овај потражује од њега, ако оба потраживања гласе на новац или друге заменљиве ствари истог рода и исте каквоће и ако су оба доспела.

Према члану 337. истог закона  пребијање не настаје чим се стекну услови за то, него је потребно да једна страна изјави другој да врши пребијање, а после изјаве о пребијању сматра се да је пребијање настало оног часа кад су се стекли услови за то.

Из наведених одредби произлази да је пребијање (компензација) начин престанка међусобних, једнородних и доспелих потраживања  два учесника у пребијању, до кога је дошло у ситуацији када је једна страна изјавила другој да врши пребијање.

Пребијање је дакле правни посао на основу кога је дошло до престанка међусобних потраживања странака. 
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Као правни посао пребијање подлеже могућности побијања, у смислу одредби Главе VIII Закона о стечају. 

Међутим, имајући у виду одредбу члана 130. Закона о стечају, у случају да стечајни управник успешно побије исти правни посао,  поставља се питање која се имовинска корист враћа у стечајну масу, с обзиром на то да пребијањем није дошло до фактичке уплате било каквог новца противнику пребијања. 

Имовинска корист из наведене одредбе не подразумева само повраћај ствари или новца, већ и права (потраживања) која су била предмет побијаног правног посла. 

У том смислу, у случају успешног побијања правног посла – спроведене компензације, у стечајну масу се враћа потраживање стечајног дужника које је побијаном компензацијом било угашено. 

Дакле, по успешно окончаном побијању компензације у стечајну масу се враћа потраживање са свим споредним правима, укључујући и право на затезну камату. Стечајни дужник има право на затезну камату од доспелости истог потраживања до исплате, у смислу члана 277. Закона о облигационим односима. 

Противник побијања је титулар свог потраживања које, у складу са чланом 130. став 2. Закона о стечају, као стечајни поверилац може пријавити подношењем накнадне пријаве потраживања и у случају да је протекао рок за пријаву потраживања прописан Законом о стечају. 

17. Питање:

Да ли стечајни поверилац као тужилац има право на законску затезну камату за период доцње у измирењу његовог потраживања, одређеног Планом реорганизације?

Одговор:
Према члану 167. став 1. Закона о стечају по доношењу решења о потврђивању усвајања плана реорганизације, сва потраживања и права поверилаца и других лица и обавезе стечајног дужника одређене планом реорганизације уређују се искључиво према условима из плана реорганизације, те је усвојени план реорганизације извршна исправа и сматра се новим уговором за измирење потраживања која су у њему наведена.

Дакле, усвојеним  планом реорганизације врши се редефинисање обавеза стечајног дужника према повериоцима, уз споразум о начину и динамици испуњења тих обавеза. 

У пракси неретко долази до доцње у измирењу новчаних потраживања обухваћених планом у смислу да стечајни дужник касни за исплатама у роковима предвиђеним планом. 
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Стога се јавило и питање права поверилаца на законску затезну камату у случају такве доцње, с обзиром на то да се ради о споредном потраживању које није обухваћено планом реорганизације, па стога нема ни извршне исправе која омогућава реализацију тог права, као и о начину остварења тог права. 

Одговор ваља потражити у чињеници да, без обзира што се ради о споредном потраживању, исто споредно потраживање је настало у току спровођења плана непоштовањем одредби плана о динамици измирења потраживања обухваћених планом. У моменту изгласавања плана ово потраживање није ни могло бити обухваћено планом, који је изгласан у доброј вери да ће стечајни дужник поштовати договор са повериоцима о измирењу обавеза, јер није ни постојало. 

У питању је новчано потраживање које је путем усвојеног плана стекло нови рок доспелости. Падањем у доцњу са измирењем тог потраживања поверилац истог потраживања стиче право и на затезну камату, у смислу члана 277. Закона о облигационим односима од доспелости истог потраживања у складу са планом до исплате. 

Дакле у питању је потраживање које је настало после правноснажности решења о усвајању плана реорганизације и поверилац на исто има право  уколико је дошло до доцње у измирењу новчаних потраживања обухваћених планом реорганизације. 

Међутим, тачно је да ово потраживање није обухваћено планом реорганизације и да стога исти план нема карактер извршне исправе у односу на затезну камату до које је дошло падањем у доцњу стечајног дужника са измирењем обавеза из плана. 

У том смислу план реорганизације није извршна исправа и на основу истог плана поверилац не може тражити извршење ради наплате ове камате, што не утиче на његово право да користи план реорганизације као извршну исправу ради намирења потраживања у обиму у коме је исто исказано у плану. 

Правни пут за таквог повериоца је редовна тужба којом ће тражити наплату затезне камате од доспелости свог потраживања из извршне исправе до исплате. На тај начин исти поверилац ће стећи извршну исправу подобну за реализацију његовог потраживања.  С обзиром на то да се ради о потраживању које је настало по правноснажности решења о усвајању плана реорганизације, овај захтев не подлеже условима из плана и стога таква тужба треба да има кондемнаторни карактер.

У ситуацији када је дуг из плана реорганизације плаћен у доцњи, поверилац ће обрачунати затезну камату од падања у доцњу стечајног дужника у односу на рок плаћања из плана реорганизације до исплате потраживања, те ће исту камату утужити уз право на процесну камату од утужења до исплате тако обрачунате затезне камате, која је плаћањем главног дуга и обрачуном стекла статус самосталног потраживања. 
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18. Питање: 

Да ли потписивање извода отворених ставки, у ситуацији кад дужник шаље извод отворених ставки повериоцу или поверилац дужнику на потпис, има значај одрицања од застарелости или изјава мора бити изричита: „одричем се од застарелости“? 

(Члан 366. став 1. Закона о облигационим односима прописује да се писмено признање застареле обавезе сматра као одрицање од застарелости. Дакле, Закон прописује писмено признање, из чега произлази да такво признање може бити дато и изводом отворених ставки.)

19. Питање:

Који је рок застарелости за предузетнике за комуналне услуге, а који је рок за остале услуге?

Заједнички одговор: 

Застарелост, као институт облигационог права, предвиђен је у Закону о облигационим односима (у даљем тексту Закон) у одељку који прописује остале начине престанка обавезе дужника, поред испуњења. 

Застарелост је специфичан начин престанка обавезе, јер обавеза дужника и даље постоји, односно потраживање повериоца. 

Застарелошћу само престаје право повериоца да захтева испуњење обавезе од дужника, након протека законом одређеног времена у коме је могао да захтева испуњење, али се сам дужник може одрећи застарелости.

Како је у члану 364. Закона прописана забрана промене рока застарелости вољом странака, то се дужник ни не може одрећи застарелости, пре него што протекне време одређено за застарелост, према чл.365 Закона.

Писмено признање застареле обавезе, као и обезбеђење застарелог потраживања давањем залоге или другог обезбеђења, представља одрицање од застарелости, у смислу чл.366 Закона.

Значи, дужник може дати изјаву о одрицању од застарелости непосредно писаним путем, да признаје застарело потраживање повериоца, или посредно, конклудентним радњама, као што су давање залоге или другог обезбеђења за застарело потраживање. 

И за један и за други начин одрицања од застарелости је потребно да дужник предузетом радњом јасно исказује своју вољу да се одриче од већ наступеле застарелости и да је спреман да плати свој застарели дуг.

Да би се ценило да ли потписивање извода отворених ставки представља одрицање од застарелости, потребно је зато утврдити да ли дужник том радњом јасно исказује своју вољу да је спреман да плати застарели дуг.

Извод отворених ставки, као врста рачуноводствене исправе, се може подвести под регулативу члана 18. Закона о рачуноводству. Према овом члану, правна лица и предузетници су дужни да пре састављања финансијских извештаја 
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усагласе међусобна потраживања и обавезе, што се доказује одговарајућом исправом, као што је извод отворених ставки. Поверилац је тај који је дужан да, пре састављања финансијских извештаја, достави дужнику списак неплаћених обавеза, према ставу 2. цитираног члана Закона о рачуноводству, а дужник је по пријему дужан да провери да ли у свом рачуноводсту има евидентиране обавезе према повериоцу, које се налазе у списку ненаплаћених обавеза повериоца. Уколико их има евидентиране као обавезе, ту чињеницу ће потврдити потписивањем извода, што представља испуњење законом прописане обавезе усаглашавања потраживања и обавеза, како гласи и наслов члана 18. Закона о рачуноводству. И на захтев овлашћеног ревизора наведена лица су дужна да одговоре за независну потврду стања потраживања и обавеза, према ставу 3 овог члана. Ако за поједине ставке не дође до усаглашавања, правна лица која састављају напомене уз финансијске извештаје су дужна да у том извештају обелодане неусаглашена потраживања и обавезе у укупном износу, у складу са ставом 4 цитираног члана.

Имајући у виду шта је извод отворених ставки као рачуноводствена исправа, потписивање истог се не би могло сматрати као одрицање од застарелости дужника, изузев ако је извод потписало лице овлашћено за заступање дужника, које у том својству има обавезу да извршава своје послове савесно, са пажњом доброг привредника и у разумном уверењу да делује у најбољем интересу друштва, према члану 63. у вези члана 61. став 1. тачка 4. Закона о привредним друштвима. Зато, када извод отворених ставки потпише директор друштва, сматра се да је знао и био свестан да тиме прихвата да плати застарели дуг.

У осталим случајевима, уколико је извод отворених ставки потписало неко друго лице, овлашћено по систематизацији послова да води рачуноводствене послове дужника, не би се могло сматрати да је дошло до одрицања од застарелости од стране дужника, изузев ако је извод као рачуноводствену исправу то лице потписало по непосредном налогу лица овлашћеног за заступање дужника.

Што се тиче другог питања о року застарелости за предузетнике за комуналне и друге услуге, овај суд је дао одговор на то питање, бар у погледу комуналних услуга, да је рок застарелости 3 године, сходном применом чл.374 Закона о облигационим односима, како предузетници не би били у неповољнијем положају у односу на правна лице, везано за протек рока застарелости.

Наведено је као спорно питање кандидовано и за састанак Апелационих судова, али Врховни касациони суд није прихватио предлог за измену дотадашњег става о року застарелости од 10 година, који се примењује у случају предузетника као странке.

Како је одбијен предлог за измену става од стране Врховног касационог суда, аутоматски више не важи ни раније дати одговор овог суда о року застарелости од 3 године за комуналне услуге, када је странка предузетник.
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То значи да и даље важи став да се општи рок застарелости од 10 година односи и на предузетнике за потраживања из уговора о промету роба и услуга, укључујући и комуналне услуге.

20. Питање:

Који је рок застарелости за наплату цене грађевинске услуге и од када почиње да тече?

Одговор:

Наступањем застарелости поверилац губи право да своје потраживање наплати принудним путем. Законом о облигационим односима су прописани рокови застарелости и то општи рок застарелости од 10 година и посебни рокови, краћи од општег рока, што зависи од врсте потраживања и својства повериоца, односно дужника. Када се ради о правним лицима, њихова међусобна потраживања из уговора о промету робе и услуга, као и потраживање накнаде за издатке учињене у вези са тим уговорима, застаревају за 3 године. Потраживања проистекла из уговора о грађењу, односно уговора о делу, застаревају или у општем року застарелости из члана 361. Закона о облигационим односима или у року од 3 године, прописаним чланом 374. став 1. Закона о облигационим односима.

Застарелост почиње да тече првог дана после дана када је поверилац имао право да захтева испуњење обавезе, ако законом није друкчије одређено.

Посебним узансама у грађењу прописано је да се привремене ситуације и окончана ситуација испостављају на основу изведених количина уговорених радова и уговорених цена. Привременим ситуацијама се обрачунава вредност радова изведених у току градње (по правилу се испостављају за период од месец дана) и достављају се наручиоцу у примереном року по истеку периода на који се односи. Плаћање по привременим ситуацијама се врши у року од 8 дана.

За разлику од привремених ситуација, окончану ситуацију извођач саставља и подноси на исплату по извршеној примопредаји изведених радова. Коначни обрачун садржи све изведене радове на основу уговора, непредвиђене и накнадне радове које је извођач био дужан или овлашћен да изведе, без обзира да ли су радови обухваћени привременим ситуацијама. То значи да целокупно потраживање за изведене радове мора бити садржано у окончаној ситуацији.

Из наведених разлога се почетак рока застарелости за наплату цене за изведене радове, без обзира да ли су обухваћени привременим или окончаним ситуацијама, рачуна од сачињавања коначног обрачуна. Уколико коначни обрачун из неких разлога није сачињен, застарелост почиње да тече у примереном року од када је коначни обрачун за изведене грађевинске радове требало да буде сачињен.
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Треба напоменути да овакво рачунање рока застарелости не утиче на право извођача да тражи исплату за извршене радове по привременим ситуацијама, а по истеку рока за добровољно плаћање.

21. Питање:

Каква је правна природа „накнаде за кашњење у испуњавању новчане обавезе“ из члана 5. став 1. Закона о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама („Службени гласник РС“ бр. 119/2012), и да ли извршни поверилац има право да захтева само ову накнаду у предлогу за извршење, у ситуацији када је од стране извршног дужника дуговање, пре подношења предлога, исплаћено у целости, али са закашњењем (по доспелости), и ако може, да ли је извршном повериоцу уз предлог за извршење потребна посебна извршна или веродостојна исправа?

22. Питање: 

Извршни поверилац поднео је четири предлога за извршење према истом извршном дужнику на основу веродостојних исправа – рачуна, и по сваком предлогу тражио је и накнаду за кашњење у испуњавању новчане обавезе у износу од 20.000,00 динара.

У парничном поступку, вођеном по приговорима против донетих решења о извршењу на основу веродостојних исправа, извршено је спајање предмета.

Да ли у конкретној ситуацији, тужилац у парничном поступку, има право да захтева накнаду за кашњење у износу од 20.000,00 динара по сваком рачуну, или у спојеној парници има право на накнаду само по једном рачуну?

Заједнички одговор:

Закон о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама у члану 5. прописује да поверилац има право да од дужника захтева накнаду 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. закона. О правној природи овакво 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. 4/2016, стр. 117-124.

Сагласно предњем формирана је и судска пракса привредних судова, која је и објављена.
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Ради се о сентенци из пресуде Привредног апелационог суда Пж 3547/2016 од 19.01.2017. године. Она је објављена у „Билтену судске праксе привредних судова“ бр. 1/2017.

Полазећи од предњег даће се само сведен одговор на постављена питања

Накнада за кашњење по Закону о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама је законска, споредна и несамостална обавеза, па се њена исплата може захтевати само заједно са главном обавезом.

Детаљнија анализа предњег је садржана у наведеним изворима, на шта се упућује.

Ако је извршни поверилац поднео више предлога за извршење и у сваком тражио обавезивање извршног дужника овде туженог, на плаћање новчаног износа од 20.000,00 динара, због кашњења у плаћању новчане обавезе, а суд дозволио извршење, па касније, када су формирани парнични предмети и након приговора извршног дужника дошло до спајања парнице, тужилац има право на новчану накнаду од по 20.000,00 динара по сваком поднетом предлогу за извршење, сагласно одредбама члана 5. и 10. Закона о роковима измирења новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама. У том правцу формирана је и судска пракса привредних судова, па између осталог и у пресуди Привредног апелационог суда 3 Пж 2301/2018 од 03.05.2018. године.

23. Питање:

Треће лице је у извршном поступку упућено на парнични поступак ради проглашења да је извршење недопуштено на стварима које су предмет извршног поступка. У току парничног поступка, извршни поступак, у коме је поднет приговор трећег лица, поводом изјављеног приговора се преведе у парницу а предмет извршења се прода од стране јавног извршитеља у другом извршном поступку.

Да ли и како горе наведене чињенице утичу на парнични поступак за проглашење да је недопуштено извршење?

Одговор:

Из описане ситуације произлази да је парнични поступак покренут по упуту из решења извршног суда на основу одредбе члана 50. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11, 99/11 и др.).

У покренутом парничном поступку треће лице тврди да има право које спречава спровођења извршења на одређеној ствари и тужбом тражи да се извршење на том предмету прогласи недопуштеним. Првенствени циљ ове тужбе је да се спречи спровођење извршења на тужиочевој имовини. Тужилац у парници мора да докаже да на предмету извршења има право које спречава спровођење извршења, а по правилу се ради о стварном или неком другом имовинском праву.
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За одлуку у оваквом спору се као претходно питање јавља постојање тужиочевог стварног права. Због тога се, иако није обавезна садржина тужбеног захтева по тужби за проглашење извршења недопуштеним, у пракси често дешава да тужилац, поред захтева за проглашење извршења недопуштеним, подноси и захтев за утврђење права својине и по таквом захтеву судови поступају.

Из постављеног питања даље произлази да је извршни поступак у коме је донето решење о упуту на парницу, покренут на основу веродостојне исправе, да је након поднете тужбе за недопустивост извршења, изјављен приговор, да је донето решење којим се ставља ван снаге решење о извршењу на основу веродостојне исправе у делу у коме су одређени предмет и средство извршења, а да је поступак даље настављен као по приговору против платног налога у парничном поступку. Оваква могућност постоји у случају да је решење о извршењу донето на основу менице или у неком другом случају када је укинута клаузула правноснажности. 

У таквом случају решење о извршењу којим је одређено извршење више није на снази, нема бојазни од продаје или отуђења имовине тужиоца, па је правни интерес тужиоца да се у парници у којој је једини тужбени захтев да се прогласи да је извршење недопуштено, отпао.

24. Питање:

Парничне странке су закључиле уговор о делу у ком је рок завршетка радова битан састојак уговора. Међутим, посленик није завршио радове у уговореном року, већ након протека истог, а наручилац је примио дело након протека уговореног рока без примедби. Може ли се радња наручиоца сматрати прећутним пристанком на продужење уговореног рока? 


Одговор:


Рок испуњења обавезе може представљати битни састојак уговора, у ком случају важи правило да уколико дужник не испуни обавезу у том року, уговор се раскида по самом закону (члан 125. став 1. Закона о облигационим односима).


Ипак, уговор може остати на снази иако обавеза није испуњена о року, али је за то потребно да поверилац без одлагања обавести дужника да захтева испуњење уговора, односно да уговор одржава на снази (члан 125. став 2. Закона о облигационим односима).

У питању описана конклудентна радња наручиоца се има правно квалификовати као његово оптирање да одржи уговор о делу на снази. 


Тиме наручилац не губи остала права због неблаговремено испуњене обавезе посленика.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО

25. Питање: 
Тужилац тужбом тражи враћање непокретности које су биле предмет уговора о купопродаји који су тужилац и тужени закључили, а који је правноснажном пресудом утврђен ништавим. Тужени истиче да има право задржавања на непокретности јер му тужилац није вратио купопродајну цену. Купопродајна цена туженом неспорно није враћена. Туженом је оспорено разлучно право. Има ли у овом случају тужени право задржавања? 

Да ли је од утицаја чињеница да је тужилац у стечају и да се непокретности воде у стечајној маси?

Одговор:

У случају кад је правноснажном пресудом утврђена апсолутна ништавост уговора о продаји непокретности, наступају правне последице апсолутне ништавости уговора одређене правилом нормираним у члану 104. став 1. Закона о облигационим односима, па је свака уговорна страна дужна да врати другој све оно што је примила по основу таквог уговора. То значи да ће она уговорна страна која је примила непокретност исту морати да врати другој уговорној страни, а она уговорна страна која је примила продајну цену, исту ће морати да врати другој страни. У наведеној правној ситуацији свака уговорна страна је поверилац другој уговорној страни. 

Кад је једна од уговорних страна стечајни дужник који тужбом тражи враћање непокретности, а тужени истиче да има право ретенције на непокретности, неоснован је приговор туженог који се тиче његовог права ретенције на непокретности. Тужени мора стечајном дужнику да врати непокретност коју држи и то по основу апсолутне ништавости уговора о продаји и зато што је тужилац стечајни дужник, јер се примењују правила Закона о стечају по којима та непокретност сада чини део стечајне масе стечајног дужника.

Правила нормирана у члану 49. став 1. и 3. Закона о стечају одређују да се разлучним повериоцем сматра и онај поверилац који има законско право задржавања ствари. За стицање својства разлучног повериоца заснованог на праву ретенције, који би имао право првенственог намирења из средстава остварених продајом имовине стечајног дужника, потребно је да се кумулативно испуне три услова: (1) да је право ретенције на задржаној ствари уписано у јавну књигу, (2) да је право ретенције стечено у поступку принудног извршења на основу решења о извршењу и забележбе решења о извршењу, која забележба је уписана у јавну књигу и (3) да право ретенције није стечено за последњих 60 дана пре дана отварања стечајног поступка. 

У случају кад нису кумулативно испуњени поменути услови за стицање својства разлучног повериоца заснованог на праву ретенције, неосновано је позивање туженог на право ретенције у парници у којој тужилац тражи враћање у државину непокретности, по основу апсолутне ништавости уговора о продаји непокретности.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО

26. Питање: 

Може ли се тражити накнада штете - стварне и изгубљене добити у случају незаконите блокаде пословног рачуна парничне странке (блокада меницом), којим доказним средствима поткрепити такав тужбени захтев? 

(Конкретно, тужилац је био у блокади две године због пуштања менице од стране његовог пословног партнера, као средства обезбеђења из уговорног односа, али је у ранијем парничном поступку који је вођен против њега одбијен тужбени захтев против истог, односно исти је у парници успео и испоставило се на крају да не дугује износ по коме је био блокиран меницом, па је због незаконите блокаде поднео нову тужбу за накнаду штете, јер није могао да обавља делатност, да стиче приходе, плаћа трошкове и остварује добит.)

Одговор: 

Штета је, према члану 155. Закона о облигационим односима, умањење нечије имовине (обична штета) и спречавање њеног повећања (измакла корист), као и наношење другоме физичког или психичког бола или страха (нематеријална штета). Штета у смислу члана 1. Закона о облигационим односима представља један од основа устављања облигационог односа између страна у облигационом односу.

Тужба ради накнаде штете мора да садржи, у смислу члана 192. став 1. Закона о парничном поступку, захтев за накнаду штете – обичне штете и измакле користи, чињеницу да је пословни рачун тужиоца био у блокади, основ и време блокаде пословног рачуна и доказе којима се утврђују ове чињенице, као и доказе о противправном понашању туженог.

Принудна наплата са рачуна клијента врши се са свих рачуна клијената код банака на којима клијент има средства и принудна наплата (блокада – блокирање рачуна) може се вршити и на основу менице по налогу повериоца, ако су и менице и овлашћења која је дужник дао својој банци и свом повериоцу евидентирани у регистру меница и овлашћења који води Народна банка Србије, у свему према одредбама Закона о платном промету („Службени лист СРЈ“, бр. 3/02 и 5/03 и „Службени гласник РС“, бр. 43/04…139/14 – др. закон) и одредбама члана 231. и члана 232. Закона о платним услугама  („Службени гласник РС“, бр. 139/14).

У поступку принудне наплате применом Закона о извршењу и обезбеђењу на основу менице као веродостојне исправе може се донети решење о извршењу и спровести извршни или касније парнични поступак. Да ли је блокада пословног рачуна (блокада меницом) била законита или незаконита, односно основана или неоснована, зависи од исхода извршног, односно парничног поступка у сваком конкретном случају. Да ли ће овај извршни, односно парнични поступак имати значаја у парници за накнаду штете – стварне штете и изгубљене добити утврдиће се у спроведеном доказном поступку уз оцену свих изведених доказа.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО

Ако је по мишљењу тужиоца дошло до штете – стварне штете и изгубљене добити због незаконите блокаде пословног рачуна у поступку принудне наплате, тада тужени одговара за штету коју је проузроковао тужиоцу, а предмет доказивања је постојање штете, лица која су штету проузроковала, скривљено понашање за проузроковану штету (кривица – намера или крајња непажња) и узрочна веза између штете и противправног понашања, у свему применом правила о терету доказивања и уз примену одредаба Закона о облигационим односима о проузроковању штете и накнади штете.

Све наведено је под условом да је тужени у тој парници лице које је меницу дало на наплату, а не орган Народне банке Србије.

27. Питање:

Закон о управљању отпадом („Службени гласник РС“ бр. 36/2009, 88/2010 и 14/2016) је у члану 27. прописао да власништво над отпадом престаје када следећи власник преузме отпад и прими документ о кретању отпада, а да се промет отпадом може вршити само између лица која воде документацију у складу са овим Законом.

- Да ли су услови за стицање права својине на отпаду кумулативно прописани ( преузимање отпада и пријем документа о кретању отпада)?

- Када се сматра да је продавац отпада испунио своју уговорну обавезу предаје отпада купцу?

- Да ли се предаја отпада доказује искључиво уредно сачињеним документом о кретању отпада?

Уколико документ о кретању отпада није сачињен да ли се другим доказима може доказивати да је извршена предаја отпада?

Одговор:

Закон о управљању отпадом („Службени гласник РС“, бр. 36/09, 88/10 и 14/16) уређује: врсту и класификацију отпада и планирање управљања отпадом и субјекта управљања отпадом; одговорност и обавезе управљања отпадом; организација управљања отпадом; управљање посебним токовима отпада; услови и поступак издавања дозвола; прекогранично кретање отпада; извештавање о отпаду и база података; финансирање управљања отпадом; надзор, као и друга питања од значаја за управљање отпадом, а све према члану 1. став 1. Закона о управљању отпадом.

Чланом 27. Закона о управљању отпадом у ставу 1. предвиђено је да власник и/или други држалац отпада одговара за све трошкове управљања отпадом. Ставом 2. члана 27. закона предвиђено је да власништво и/или државина над отпадом престаје када следећи власник и/или други држалац преузме отпад и прими документ о кретању отпада у складу са овим законом.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – МАТЕРИЈАЛНО ПРАВО

Израз „отпад“,  употребљен у овом закону у смислу члана 5. став 1. тачка 17. закона, јесте свака материја или предмет који држалац одбацује, намерава или је неопходно да одбаци. Према члану 5. став 1. тачка 6. а) закона, држалац јесте произвођач отпада, као и физичко или правно лице које је у поседу отпада. Одредбом члана 5. став 1. тачка 37. закона предвиђено је да власник отпада јесте произвођач отпада, лице које учествује у промету отпада као непосредни или посредни држалац отпада или правно лице, предузетник или физичко лице које поседује отпад.

Промет отпадом на основу члана 27. став 5. Закона о управљању отпадом може се вршити само између правних лица или предузетника, који воде документацију у складу са овим законом. Услови за стицање својине и/или државине на отпаду у смислу члана 27. закона прописани су кумулативно, потребна је реална форма – преузимање отпада и уз отпад стицалац је дужан да прими документ о кретању отпада који је прописан законом. Стога продавац отпада има обавезу да отпад преда и да преда документ о кретању отпада када престаје власништво продавца на отпаду, док купац преузимањем отпада и примањем докумената о кретању отпада постаје власник и/или држалац отпада, све на основу члана 27. став 2. Закона о управљању отпадом.

Предаја отпада доказује се предајом докумената о кретању отпада чиме се остварује циљ закона прокламован у члану 2. Закона о управљању отпадом (управљање отпадом на начин којим се не угрожава здравље људи и животне средине).

Уколико документ о кретању отпада није сачињен, тада привредно друштво, предузеће или друго правно лице чине привредни преступ из члана 88. став 1. тачка 2. а) закона, јер обављају између осталог, послове трговине отпадом супротно одредбама овог закона, из чега се изводи закључак да је ту чињеницу могуће доказивати и другим доказним средствима, као и у свакој другој парници.

Произвођач отпада, који може да буде и продавац отпада, води све прописане евиденције на прописаним обрасцима, где се нејасноће отклањају у сарадњи са Агенцијом за заштиту животне средине Републике Србије, а супротно поступање санкционисано је привредним преступом и прекршајем. Одредбе овог закона усклађене су са више директива Европске уније из ове области, између осталог и са Директивом о кретању отпада од 14.06.2006. године.

У парничном поступку, који се води због повреде уговорних одредаба између продавца и купца у промету отпадом, могу се предложити и други докази у одсуству пратеће документације о кретању отпада (на пример да ли постоји дозвола, да ли је предат захтев за издавање дозволе за промет отпадом, да ли је документација уз дозволу за промет била уредна, да ли је државни орган поштовао рокове и сл.).

3. ИЗВРШЕЊЕ И ОБЕЗБЕЂЕЊЕ

I

Закон о извршењу и обезбеђењу 

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

113/17 – аутентично тумачење

Основне и опште одредбе

(1-16)


1. Питање:

Да ли је и под којим условима могуће извршити компензацију у поступку извршења који се води сходно одредбама Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“ бр. 106/2015, 106/2016 - аутентично тумачење и 113/107-аутентично тумачење), а за спровођење извршења надлежан је јавни извршитељ?


Одговор:


Уколико се под термином „извршити компензацију“ подразумева  да ли се у извршном поступку може спровести судска компензација, одговор би био негативан.

Поред материјалноправних услова компензације (истородност, доспелост, узајамност потраживања странака), за судску компензацију су неопходни и други, процесни услови. Пре свега, да је истакнут приговор ради пребијања потраживања са потраживањем друге стране. У односу на компензациони приговор сходно се примењују одредбе Закона о парничном поступку („Службени гласник РС“, бр. 72/11, 49/13 – одлука УС, 74/13 – одлука УС и 55/14) о садржини тужбе, њеној потпуности и одређености тужбеног захтева. О постојању (или непостојању) потраживања истакнутог ради пребијања, парнични суд одлучује пресудом, како произлази из члана 355. став 3. Закона о парничном поступку. Ова одлука постаје правноснажна ако се више не може побијати жалбом сходно члану 359. став 1. и 3. истог закона.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ИЗВРШЕЊЕ И ОБЕЗБЕЂЕЊЕ

У извршном поступку се одлучује решењем, па следи да у извршном поступку није могућа судска компензација.

У извршном поступку је могуће да извршни дужник побија решење о извршењу на основу извршне исправе из законом одређених разлога који спречавају извршење. Поред осталих разлога, у смислу члана 74. став 1. тачка 6. Закона о извршењу и обезбеђењу, извршни дужник може побијати решење о извршењу и зато што је потраживање престало, а компензација представља начин престанка, јер пребојем узајамна потраживања престају до висине пребијаних потраживања. Додатни услов овог жалбеног разлога је да 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, односно на основу чињенице која је настала после закључења судског или управног поравнања или јавнобележничког записника о поравнању.

Уколико би жалба извршног дужника била одбијена, с обзиром да се ради о чињеницама које се односе на само потраживање, а међу странкама су спорне, извршни дужник би могао поднети тужбу за утврђење недозвољености извршења у смислу члана 81. Закона о извршењу и обезбеђењу. Правноснажна одлука којом је усвојен тужбени захтев представља разлог за противизвршење у смислу члана 115. став 1. тачка 4. истог закона.


2. Питање:

Да ли је у извршном поступку дозвољено пребијање потраживања извршног повериоца са потраживањем извршног дужника које је утврђено правноснажном судском одлуком?


Одговор:


У извршном поступку није могућа судска компензација (судском одлуком, пресудом се утврђује потраживање једне и потраживање друге странке, утврђује се да су се пребојем потраживања угасила до висине потраживања мањег обима, одбија тужбени захтев за обавезивање на исплату потраживања које је пребојем угашено и одлучује о преосталом захтеву тужбе или противтужбе), па би одговор био да у том облику није дозвољена.


Међутим, дозвољено је да се странке сагласе да се њихова потраживања, па и оно које извршни дужник има по одређеној извршној исправи, пребојем угасе, тако да би извршни поверилац на основу тога повукао предлог за извршење за принудну наплату потраживања које је престало пребојем, а поступак се евентуално наставио за део потраживања извршног повериоца који пребојем није престао, ако га има. По општем правилу из члана 65. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу, извршни поверилац би поново могао поднети нов предлог за извршење, као што би и извршни дужник на основу извршне исправе у односу на извршног повериоца могао покренути поступак принудног извршења. 
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3. Питање:

Да ли се у извршном поступку примењује институт нужног супарничарства? 


Одговор:


Према члану 211. Закона о парничном поступку нужно супарничарство постоји ако по закону или због природе правног односа тужбом морају да се обухвате сва лица која су учесници материјалноправног односа. О нужном супарничарству суд води рачуна по службеној дужности, а ако сва лица нису обухваћена тужбом, тужбени захтев ће суд одбити као неоснован.


Одредбе Закона о парничном поступку примењују се у извршном поступку сходно, прилагођено, а не дословно.


На основу заложне изјаве као извршне исправе, извршни поверилац је заложни поверилац, а извршни дужник је заложни дужник. Ако је предлогом за извршење тражено извршење на целој заложеној непокретности, као извршни дужници морају бити означени сви заложни дужници као власници непокретности. Тада нема места примени члана 154. Закона о извршењу и обезбеђењу који уређује извршење на непокретности у сусвојини, по коме је предмет извршења сувласнички удео извршног дужника, односно одредбе по којој уз сагласност сувласника предмет извршења може бити и цела непокретност, па се пре трошкова извршног поступка из продајне цене  исплаћују сувласници уз поштовање права прече куповине. Ако је предмет продаје цела заложена непокретност, примениће се  члан 169. закона, по коме извршни дужник не може бити купац. У овом случају заложни дужници, као извршни дужници, не могу бити купци.


Али, извршни поверилац би могао тражити и мање од онога на шта има право по извршној исправи. Могао би предложити да се спроведе извршење само према неком (некима) од заложних дужника, на њиховим сувласничким уделима, што би значило да такав предлог у коме су само неки од заложних дужника означени као извршни дужници није ни непотпун, нити неоснован. У том смислу се не би могле применити одредбе Закона о парничном поступку о нужном супарничарству.


Тим пре што се по члану 3. став 1. тачка 3. Закона о хипотеци („Службени гласник РС“, бр. 115/05, 60/15, 63/15 – одлука УС и 83/15), залога може успоставити и на идеалном делу непокретности, односно на сусвојинском уделу на непокретној ствари.


4. Питање:

Да ли се поступак противизвршења покренут предлогом поднетим после 01.07.2016. године води по правилима новог Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 106/15, 106/16 – аутентично 
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тумачење и 113/17 – аутентично тумачење), ако је извршни поступак у вези са којим је противизвршење вођен и извршење спроведено по одредбама закона из 2011. године?

Одговор:


За давање одговора на питање по одредбама код процесног закона се има водити одређени извршни поступак, па и поступак противизвршења, релевантне су прелазне и завршне одредбе новог закона. Чланом  550. закона прописано је да закон из 2011. године, са изменама, престаје да важи 01.07.2016. године. Чланом 545. закона је прописано  да се извршни поступци и поступци обезбеђења који су почели пре ступања на снагу овог закона  настављају према Закону о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11, 99/11 – др. закон, 109/13 – одлука УС, 55/14 и 139/14). Подразумева се да се поступци покренути у време ступања на снагу новог закона и воде по одредбама тог закона. 


Да ли се поступак противизвршења води по одредбама старог или новог закона зависи од становишта да ли је противизвршење само једна фаза већ вођеног извршног поступка или представља самостални поступак. Примена једног или другог закона важна је због разлика ових закона у односу на врсту правног лека, а тиме и надлежности  првостепеног или другостепеног суда да о њему одлучује; због разлика у погледу разлога за противизвршење; рокова за подношење предлога; месне надлежности суда за одлучивање о предлогу; садржине предлога; сходне примене на трећа лица.


У досадашњој пракси, јавило се спорно  питање примене закона који је уређивао извршни поступак  из 2000. године и закона из 2004. године.  Уставни суд је  у одлуци Уж 5247/11изразио правно становиште  по коме: поступак одлучивања о предлогу за противизвршење се сматра саставним делом извршног поступка поводом кога је поднет, због чега се примењују одредбе закона по којима је вођен извршни поступак, а поступак спровођења, на основу донетог решења о усвајању предлога за противизвршење се води, према општим правилима поступка извршења на основу извршне исправе, што значи по закону који је на снази у време његовог подношења.


Ово становиште се тешко може применити у контексту новог закона које не познаје две фазе противизвршења: фазу одлучивања и фазу спровођења противизвршења као самосталног поступка.


По новом закону, поступак противизвршења је реформисан и скраћен, а фаза одлучивања о предлогу за противизвршење и фаза одређивања и спровођења принудног извршења обавезе враћања изречене извршном повериоцу су сједињене, па предлог за противизвршење мора да садржи захтев да се извршни поверилац обавеже да врати оно што је примио и средства и предмет извршења,  ако извршни поверилац не изврши враћање у року који је одређен. У противном, предлог је непотпун и то је разлог његовог одбачаја.
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На основу потпуног предлога за противизвршење, суд истим решењем обавезује повериоца на враћање и одређује средство и предмет извршења ако поверилац не поступи по обавези у року. То решење нема природу извршне исправе у смислу члана 41. закона, већ има природу решења са дејством решења о извршењу у смислу члана 72. закона. Зато је одредбом о надлежности за спровођење и наглашено да јавни извршитељи, осим извршења на основу извршне исправе, спроводе и извршење на основу решења о усвајању предлога за противизвршење. Оно што ово решење разликује од осталих решења са дејством решења о извршењу јесте правни лек. По општем правилу је правни лек приговор, а у овом случају  је жалба. С обзиром на то да нови закон не предвиђа ове две фазе, следио би одговор би да се сви поступци противизвршења покренути предлозима  поднетим после 01.07.2016. године воде по одредбама новог закона.

5. Питање:


С обзиром да по одредбама Закона о извршењу и обезбеђењу поступак за противизвршење представља самостални поступак, да ли се странке означавају као у првобитном извршном поступку или у обрнутим улогама? Да ли се достављање може вршити пуномоћнику извршног повериоца, ако га је имао у поступку извршења поводом кога је поднет предлог за противизвршење или је предлог потребно доставити непосредно странци?


Одговор:


Према одредбама Главе пете Закона о извршењу и обезбеђењу која се односи на противизвршење предлог за противизвршење подноси извршни дужник; предлог за противизвршење се доставља извршном повериоцу да се о њему изјасни у законом предвиђеном року;  суд решењем обавезује извршног повериоца да извршном дужнику врати оно што је примио извршењем;  жалбу може поднети извршни поверилац;  у случају немогућности противизвршења извршни дужник може право остваривати у парничном поступку. Из тога произлази да се у овом поступку странке означавају идентично као у претходно вођеном извршном поступку поводом кога је покренут поступак противизвршења.


Одговор на питање о достављању је другачији. Имајући у виду да је опредељење законодавца (које би могло бити предмет критике) да противизвршење представља самостални поступак због чега се ни предлог за противизвршење не подноси суду који је донео решење о извршењу на основу кога је извршење спроведено, већ суду који је по члану 114. закона месно надлежан да извршном дужнику принудно врати оно што је извршни поверилац примио, а месно надлежан је суд пребивалишта, односно седишта извршног повериоца, следило би да се достављање врши непосредно странци, извршном повериоцу све дотле док не достави евентуално пуномоћје за заступање у том поступку од стране пуномоћника.
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6. Питање:

Који је суд стварно надлежан да одлучује о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе - менице, који је поднела банка као извршни поверилац (у питању уговор о кредиту и меница), где је као извршни дужник првог реда наведено физичко лице које је уједно и главни дужник из уговорног односа, а друга два извршна дужника (јемци-платци) су предузетници?

Одговор:


Према одредби члана 25. став 1. тачка 1. Закона о уређењу судова, привредни суд у првом степену суди у споровима 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, као и када је у наведеним споровима једна од странака физичко лице ако је са странком у односу материјалног супарничарства.


Према одредби става 2. истог члана, привредни суд у првом степену, поред осталог, одређује и спроводи извршење на основу извршних и веродостојних исправа када се односе на лица из става 1. тачка 1. овог члана.


У конкретној ситуацији како је предлог за извршење на основу веродостојне исправе – менице поднео извршни поверилац банка као привредни субјект, у коме је како извршног дужника првог реда означила физичко лице као главног дужника из уговорног односа и извршне дужнике другог и трећег реда предузетнике (јемци-платци), те како су у погледу предмета извршења означени извршни дужници у правној заједници (као солидарни дужници), услед чега између њих постоји однос материјалног супарничарства, то је за одлучивање о предлогу за извршење у овом случају стварно надлежан привредни суд.

7. Питање:

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. Закона о извршењу и обезбеђењу?     

Одговор:


Одредба члана 148. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 106/15), у ставу 1. прописује да 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. 
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Према одредби члана 149. став 1. истог закона, када је захтев за отклањање неправилности основан, суд, односно јавни извршитељ, утврђује да је неправилност учињена, укида предузете радње и предузима или налаже предузимање радњи којима се отклањају последице предузетих радњи. Према ставу 2. истог члана када је захтев основан, а неправилност се огледа у недоношењу одлуке или пропуштању радње, суд, односно јавни извршитељ, утврђује да је неправилност учињена и доноси одлуку или предузима или налаже предузимање пропуштене радње.


Из наведених законских одредби произлази да се захтев за отклањање неправилности може поднети само уколико се ради о неправилностима у фази поводом спровођења извршења и када у тој фази поступка није донета одлука. Међутим, из постављеног питања произлази да је одлука већ донета, па у таквој ситуацији странка или учесник у поступку уопште не може поднети захтев за отклањање неправилности, односно не може се користити овим правним институтом, без обзира што се ради о евентуално незаконитој и неправилној одлуци. Против незаконите и неправилне одлуке Закон о извршењу и обезбеђењу под одређеним условима предвиђа могућност изјављивања правног лека, приговора или жалбе.

8. Питање:

Да ли се може (по старом и по новом ЗИО) захтевати отклањање неправилности у другостепеном поступку у односу на састав већа?

Странка у свом захтеву за отклањање неправилности истиче да је један од чланова већа морао бити изузет, због тога што је донео пресуду по тужби ради утврђивања недозвољености извршења. Уколико је дозвољено подношење наведеног захтева странке, ко доноси одлуку о захтеву: веће суда или можда председник суда?

Одговор:

Одредбом члана 74. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11, 99/11-др. закон, 109/13-одлука УС, 55/14 и 139/14) прописано је да странка и учесник могу поднеском захтевати од суда, односно извршитеља да отклоне неправилности учињене у току и поводом спровођења извршења. Ставом 5. истог члана, прописано је ако нађе да је захтев из става 1. овог члана основан, суд ће решењем утврдити, а ако је то могуће отклонити, односно наложити отклањање неправилности насталих одлукама и радњама судског извршитеља или извршитеља.

Одредбом члана 148. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 106/15) прописано је да странка и учесник у поступку могу захтевати да се отклоне неправилности које су настале у току и поводом 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ИЗВРШЕЊЕ И ОБЕЗБЕЂЕЊЕ

спровођења извршења. Неправилности могу да се састоје од недоношења одлуке и предузимања или пропуштања радње.

Из цитираних одредби члана 74. старог Закона о извршењу и обезбеђењу произлази да се захтев за отклањање неправилности при спровођењу извршења може поднети само у погледу одлука и радњи судског извршитеља или извршитеља, док из цитиране одредбе члана 148. новог Закона о извршењу и обезбеђењу произлази да се захтев за отклањање неправилности у спровођењу извршења може поднети уколико се неправилност састоји, између осталог, у недоношењу одлуке. Како из формулације постављеног питања произлази да се ради о неправилности већ донете одлуке и то од стране већа суда, то је одговор на постављено питање да странка или учесник у поступку у описаној ситуацији не може ни по старом, ни по новом Закону о извршењу и обезбеђењу да захтева отклањање неправилности која се односи на састав већа које је донело спорну одлуку.

9. Питање:

У ситуацији када је извршни дужник платио главни дуг из рачуна у доцњи, а предлог за извршење буде поднет само ради наплате законске затезне камате, 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 измирењу новчаних обавеза у комерцијалним трансакцијама?

Одговор:    

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 овакво 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. 4/2016, стр. 117-124.

Сагласно предњем формирана је и судска пракса привредних судова, која је и објављена.

Ради се о сентенци из пресуде Привредног апелационог суда Пж 3547/2016 од 19.01.2017. године. Она је објављена у „Билтену судске праксе привредних судова“ бр. 1/2017.
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Полазећи од напред наведеног, а како се ради 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, па је одговор на ово питање да у конкретном случају извршни поверилац не би имао право на ову накнаду.

10. Питање:

У ситуацији када општина преузме обавезе дужника, конкретно телевизије, да ли је она постала нови извршни дужник и да ли извршење може да се спроведе против општине?

Одговор:


Одговор на ово питање садржан је у одредби члана 48. Закона о извршењу и обезбеђењу.


Према одредби члана 48. Закона о извршењу и обезбеђењу извршни поступак води се према лицу које у извршној или веродостојној исправи није означено као дужник, као и када после доношења решења о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе обавеза извршног дужника пређе на друго лице, као стицаоца обавезе, ако се јавном или по закону овереном исправом докаже да је обавеза прешла на друго лице, а ако такав доказ није могућ – тада ако се прелаз обавезе докаже правноснажном или коначном одлуком донетом у парничном, прекршајном или управном поступку. Стицалац обавезе ступа у извршни поступак у стању у коме се налази у часу ступања.


Из наведеног произлази да у конкретној ситуацији општина може постати нови извршни дужник под условом да се јавном или по закону овереном исправом, односно правноснажном или коначном одлуком донетом у парничном, прекршајном или управном поступку докаже да је обавеза из извршне или веродостојне исправе прешла на општину, као стицаоца обавезе. У том случају нема сметњи да се извршење спроведе према општини као новом извршном дужнику, с тим што се у погледу предмета извршења мора водити рачуна о ограничењима која су прописана чланом 55. Закона о извршењу и обезбеђењу, Законом о јавној својини и др.

11. Питање:

Имајући у виду одредбу члана 39. Закона о извршењу и обезбеђењу (нови) да ли суд може да одреди застој поступка уз сходну  примену члана 227. Закона о парничном поступку када постоје разлози који су изазвали застој поступка?

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ИЗВРШЕЊЕ И ОБЕЗБЕЂЕЊЕ

Одговор:

Закон о извршењу и обезбеђењу у члану 39. прописује да се у извршном поступку и поступку обезбеђења сходно примењује закон којим се уређује парнични поступак. То правило се примењује када у извршном поступку постоји правна празнина и тада се одлука доноси применом одредби Закона о парничном поступку. 

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. У конкретном случају правна празнина која би упућивала на сходну примену Закона о парничном поступку не постоји, јер Закон о извршењу и обезбеђењу у члану 15. став 2. изричито прописује да у извршном поступку и поступку обезбеђења није дозвољен застој у поступку.


12. Питање:

Пуномоћник извршног повериоца је поднео Привредном суду предлог за извршење на основу извршне исправе. Као извршна исправа извршном повериоцу је послужила одлука Привредног апелационог суда којом је подносиоцу приговора досуђен износ по основу Закона о уређењу судова.

У предлогу за извршење извршни поверилац преко пуномоћника - адвоката је тражио да се спроведе извршење, и то само на покретним стварима извршног дужника  Републике Србије - Привредног суда, и то пописом, проценом и продајом покретних ствари извршног дужника.

Да ли извршни поверилац има право на намирење свог потраживања на основу наведене извршне исправе на покретним стварима Привредног суда?
Одговор:

Према одредби члана 8 б став 1  Закона о уређењу судова („Службени гласник РС“, бр. 116/08, 104/09, 101/10, 31/11, 78/11 и 101/13 ), прописно је да ако непосредно виши суд утврди да је захтев подносиоца основан, може одредити примерену накнаду за повреду права на суђење у разумном року и одредити рок у коме ће нижи суд окончати поступак у коме је учињена повреда права на суђење у разумном року. 


Према ставу 2. истог Закона, накнада из става 1. овог члана исплатиће се из буџетских средстава Републике Србије опредељених за рад судова у року од три месеца од дана подношења захтева странке за исплату.


Према одредби члана 32. Закона о заштити права на суђење у разумном року („Службени гласник РС“, бр. 40/15), новчано обештећење и накнада имовинске штете у поступку за заштиту права на суђење у разумном року исплаћује суд или јавно тужилаштво који су повредили право на суђење у разумном року.
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Даље и према одредби члана 33. истог закона, средства за исплату новчаног обештећења и накнаду имовинске штете обезбеђују се из буџета Републике Србије, у оквиру средстава која су намењена покрићу текућих расхода судова и јавних тужилаштава, од којих се изузимају расходи за запослене и текуће одржавање објеката и опреме.


Из цитираних одредаба произлази да се новчана накнада досуђена у поступку ради заштите права на суђење у разумном року исплаћује из строго наменских средстава, која су одређена законом,  па је уобичајени начин за исплату ове накнаде да се странка или њен пуномоћник обрате суду који је обавезан да накнаду исплати, а да потом суд утврђену накнаду исплати из средстава која су одређена законом, или да се суд обрати Високом савету судства ради одобрења средстава за ту намену, а потом накнаду исплати подносиоцу захтева.


Међутим, у случају да суд утврђену накнаду не исплати на описани начин, странка може поднети предлог за извршење ради принудне наплате новчане накнаде, али само ради принудног извршења на терет средстава одређених законом, дакле не и на покретним стварима суда који је обавезан да накнаду исплати, јер су законом на изричит начин прописана средства из којих се исплаћује новчана накнада у поступцима заштите права на суђење у разумном року.

13. Питање:

Да ли се може утврдити правноснажност решења о извршењу уколико приликом безуспешног покушаја извршном дужнику на адреси из члана 36. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу, пре истицања решења на огласној табли, није остављено обавештење из члана 36. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу, односно ако нема доказа да је обавештење остављено?


Одговор:

Закон о извршењу и обезбеђењу у члану 36. регулише достављање, па између осталог и како поступити у ситуацији ако достављање, које се за правна лица врши доставом писмена на адресу седишта или адресу за пријем поште, а за физичка лица на адресу пребивалишта или боравишта, није успело. У тим случајевима достављач оставља у поштанском сандучету или на другом месту на датој адреси обавештење које садржи лично име дужника (или повериоца, односно другог учесника у поступку), својство у поступку, назнаку да ће писмено наредног дана бити истакнуто на огласној табли суда, назив и адресу тог суда и упозорење да се по протеку рока од 8 дана од истицања писмена на огласној табли суда сматра да је достављање извршено.
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Да би се сматрало да је достављање било уредно извршено истеком осам дана од дана истицања писмена на огласну таблу суда, услов је да је лице коме је достављање вршено о томе било обавештено на начин прописан чланом 36. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу, односно на напред описани начин. Уколико пре истицања писмена на огласној табли суда достављач није оставио обавештење, не може се сматрати да је достављање извршено протеком рока од осам дана од дана истицања писмена на огласну таблу суда, а то даље значи да се не може утврдити ни правоснажност решења о извршењу које је на такав начин достављено.


14. Питање:

Јавни извршитељ у својој одлуци, у делу који се односи на поуку о правном леку, упућује странку да може изјавити правни лек, не наводећи рок у коме иста то може учинити. Како Закон о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 106/2015 и 106/2016 - аутентично тумачење) предвиђа да је рок за изјављивање приговора и жалбе осам дана од дана достављања решења, како поступити у ситуацији када странка правни лек изјави након протека овог рока?


Одговор:


Према члану 25. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу, жалба се подноси у року од 8 дана од дана достављања решења, а у ставу 2. члана 25. прописано је да се у истом року подноси и приговор, изузев приговора трећег лица.


У ситуацији када је јавни извршитељ у својој одлуци у поуци о правном леку упутио странку да може изјавити правни лек, не наводећи рок у коме исто то може учинити, странка је дужна да правни лек поднесе у року који је прописан чланом 25. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу, а уколико правни лек изјави по протеку наведеног рока, правни лек је неблаговремен. Јавни извршитељ, тиме што је странку поучио да против одлуке може изјавити жалбу, је странку погрешно поучио о њеној обавези да у законом прописаном року изјави правни лек, а имајући у виду да одлука јавног извршитеља има поуку о правном леку у којој се странка поучава да може изјавити правни лек, тада је странка дужна да правни лек изјави у року који је прописан чланом 25. став 1. и 2. Закона о извршењу и обезбеђењу.

15. Питање:

Да ли картица комитента представља веродостојну исправу у смислу члана 52. став 2. тачка 10. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 106/2015 и 106/2016 - аутентично тумачење), будући да садржи приказ обрачуна камате?
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Одговор:

Чланом 52. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је шта су све веродостојне исправе, па је између осталог у ставу 2. тачки 10. прописано да је веродостојна исправа обрачун камате са доказом о основу доспелости и висини потраживања.

Картица комитента, иако садржи обрачун камате, не садржи битан податак који се односи на основ доспелости одређеног потраживања, те стога не представља  веродостојну исправу из члана 52. став 2. тачка 10. Закона о извршењу и обезбеђењу.


16. Питање:

Да ли је предлог за извршење уредан ако су уз предлог као веродостојне исправе приложени рачуни који не садрже потпис и печат извршног повериоца?


Одговор:


Према одредби члана 52. став 1. тачка 3. Закона о извршењу и обезбеђењу као веродостојна исправа одређен је рачун домаћег или страног лица, са отпремницом или другим писменим доказом о томе да је извршни дужник обавештен о његовој обавези.


Према одредби члана 53. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу веродостојна исправа подобна је да се на основу ње донесе решење о извршењу на основу веродостојне исправе ако садржи податке о извршном повериоцу и извршном дужнику и предмет, врсту, обим и доспелост обавезе извршног дужника. 

Из цитираних законских одредаба произлази да рачун извршног повериоца не мора да садржи потпис и печат извршног повериоца уколико су испуњени услови из члана 52. став 1. тачка 3. и члана 53. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу за одређивање извршења на основу рачуна као веродостојне исправе извршног повериоца.

Трошкови

Поступање јавног извршитеља

(17-24)

17. Питање:

Приликом спровођења извршења пред јавним извршитељем, заказана је прва јавна продаја непокретности. До продаје није дошло јер је извршни поверилац повукао предлог за извршење из разлога што се са трећим лицем 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ИЗВРШЕЊЕ И ОБЕЗБЕЂЕЊЕ

споразумео о измирењу дуга извршног дужника. Јавни извршитељ је закључком утврдио трошкове на име накнаде за успешност спровођења. Да ли у конкретном случају јавни извршитељ има право на накнаду за успешност спровођења будући да продаја није спроведена, па тако извршни поверилац ни делимично ни у целости није намирен из продајне цене, све имајући у виду члан 12. став 1. Јавноизвршитељске тарифе?


Одговор:

Јавноизвршитељском тарифом у члану 4. прописано је, између осталог, да је извршни поверилац дужан да јавном извршитељу исплати предујам који се састоји од накнаде за предузимање појединачних радњи и накнаде за стварне трошкове извршног поступка.

Чланом 11. прописано је да је извршни поверилац дужан да јавном извршитељу исплати након спроведеног поступка накнаду за успешност спровођења извршног поступка, а чланом 12. прописана је висина накнаде за успешност спровођења извршног поступка ради намирења новчаног потраживања и одређује се према укупно наплаћеном износу потраживања, а наплаћени износ потраживања је износ умањен за трошкове поступка пред јавним извршитељем који су до тада настали.

На основу наведеног закључује се да предујам представља исплату накнаде која се односи на конкретне радње и стварне трошкове јавног извршитеља, док исплата накнаде за успешност спровођења по својој природи представља врсту награде која може да се обрачуна и наплати након спроведеног поступка. Стога у конкретном случају јавни извршитељ не би имао право на накнаду за успешност спровођења извршења.


18. Питање:

Извршни поверилац је тражио спровођење извршења продајом непокретности извршног дужника на којој има уписану хипотеку, након што је безуспешно спровео поступак вансудске продаје. Предлогом за извршење је тражио да му се, поред осталих, досуде и трошкови које је имао у поступку вансудске продаје (процена вредности непокретности). Да ли извршни поверилац има право на ове трошкове?


Одговор:


У смислу члана 34. Закона о извршењу и обезбеђењу извршни дужник је дужан да накнади извршном повериоцу трошкове који су били потребни за вођење извршног поступка. Следи да трошкови настали за радње предузете пре започињања извршног поступка не могу представљати терет извршног дужника.
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19. Питање:

Ко доноси решење о накнади трошкова извршног поступка, ИПВ веће или јавни извршитељ, у ситуацији када је ИПВ веће одлучујући о приговору извршног дужника донело решење о укидању решења о извршењу и одбачају предлога за извршење, из разлога што извршни дужник није правилно означен, и као такав не постоји у правном промету?


Одговор:


Одредбом члана 39. Закона о извршењу и обезбеђењу је прописано да се у извршном поступку и поступку обезбеђења сходно примењује закон којим се уређује парнични поступак. 


Одредбом члана 165. став 2. Закона о парничном поступку је прописано да ако суд преиначи одлуку против које је изјављен правни лек или укине ту одлуку и одбаци тужбу, одлучиће се о трошковима целог поступка.


Имајући у виду цитирану одредбу из члана 165. став 2. Закона о парничном поступку, која се може сходно применити у конкретном случају, о трошковима целокупног извршног поступка одлучивало би ИПВ веће, јeр оно у овом случају поступа у другом степену, с обзиром да је очигледно реч о поступку за наплату новчаног потраживања насталог из комуналних и сродних делатности.


20. Питање: 

Да ли веће има овлашћење да одлуку јавног извршитеља преиначи и одбије захтев за накнаду трошкова повериоца, с обзиром на чињеницу да је приговор уложио само извршни поверилац?


Одговор:

Веће нема овлашћење да одлуку јавног извршитеља о трошковима преиначи на штету повериоца који је једини приговорио услед начела забране преиначења на горе. Уколико је у поступку извршења приговор поднео само извршни поверилац, побијајући решење у делу одлуке о трошковима, веће може одлуку да потврди, уколико је правилна, или да је преиначи уколико није правилна и да само реши доношењем одлуке о трошковима, водећи рачуна о сходној примени члана 395. Закона о парничном поступку. Овом одредбом је предвиђено да другостепени суд не може да преиначи пресуду на штету странке која се жалила, ако је само она изјавила жалбу. Улажући приговор на одлуку о трошковима, извршни поверилац не може доспети у неповољнији положај него што би иначе био да право на приговор није искористио.
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21. Питање:

Да ли пуномоћнику извршног повериоца припада трошак на име прибављања клаузуле правноснажности и извршности на извршној исправи у износу од 1.200,00 динара?


Одговор:


Одредбом члана 34. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да је извршни дужник дужан да извршном повериоцу, на његов захтев, накнади трошкове који су извршном повериоцу били потребни ради вођења извршног поступка, односно поступка обезбеђења. Одредбом члана 3. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да се извршни поступак и поступак обезбеђења покрећу тако што извршни поверилац подноси предлог за извршење на основу извршне или веродостојне исправе или предлог за обезбеђење, а по службеној дужности се покрећу само ако је законом одређено.


Из претходно наведеног произилази да се трошкови извршног поступка односе на оне радње које су предузете приликом започињања поступка и у току поступка извршења. Подношењем предлога за извршење од стране извршног повериоца долази до започињања поступка извршења. Следи да су радње, у виду прибављања клаузуле правноснажности и извршности извршног повериоца, радње које су предузете пре подношења предлога за извршење, односно нису  предузете у току извршног поступка, те самим тим не могу представљати трошкове поступка извршења.

22. Питање:

Да ли извршни поверилац има правни интерес да поднесе приговор у односу на трошкове поступка за чије плаћање је обавезан извршни дужник решењем јавног извршитеља у поступку одређења извршења за комуналне и сличне услуге?

У питању је случај када су ти трошкови одмерени у већем износу у односу на износ одмерен закључком о предујму. На основу члана 396. Закона о извршењу и обезбеђењу може изјавити приговор извршни поверилац и само у односу на трошкове поступка. У члану 401. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је преиспитивање наведеног решења у првом степену у смислу благовремености, потпуности и дозвољености, а прописано је да се другом степену доставља на одлучивање ако се решење побија наводом да обавеза из веродостојне исправе није настала.

У наведеном члану 401. Закона о извршењу и обезбеђењу није прописано одлучивање о трошковима поступка, односно није прописана надлежност за одлучивање, да ли је надлежан извршни судија или веће.
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Одговор:


Одредбом члана 396. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да извршни поверилац може приговором да побија решење о одбијању или одбацивању предлога за извршење или само део решења којим су одмерени трошкови поступка. Одредбом члана 396. став 3. и 5. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да исти суд одлучује о приговору, као и да се на приговор извршног повериоца и на поступак о приговору извршног повериоца сходно примењују одредбе о приговору извршног дужника. 


Одредбом члана 401. став 1. и 2. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да судија појединац одбацује приговор који није благовремен, потпун или дозвољен, у року од пет дана од дана пријема приговора, решења и списа предмета, и решење о одбацивању приговора отправља у року од наредна три радна дана. Против решења о одбацивању приговора извршни дужник има право на приговор већу у року од три дана од дана пријема решења, иначе судија појединац одмах после истека рока за приговор доставља списе предмета јавном извршитељу да спроведе извршење.


Одредбом члана 402. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да судија појединац доставља већу приговор, решење и списе предмета наредног радног дана од пријема приговора против решења о одбацивању приговора, или од пријема одговора на приговор или од истека рока за одговор на приговор.


Из наведених одредби се може закључити да извршни поверилац располаже овлашћењем да побија одлуку о трошковима поступка у решењу о извршењу на основу веродостојне исправе јавног извршитеља, а таква могућност ће постојати у ситуацији када су они одмерени у износу који је испод висине која је опредељена његовим захтевом. Уколико су такви трошкови одмерени у већем износу извршни поверилац не располаже правним интересом да у смислу претходно наведеног побија одлуку о трошковима извршног поступка, а правни интерес условљен је корелацијом са висином трошкова која је била опредељена у захтеву извршног повериоца, због чега је за то ирелевантно који је износ био опредељен закључком о предујму јавног извршитеља. 


Са друге стране, није довољно јасан део питања који се односи на примену члана 402. Закона о извршењу и обезбеђењу у делу везаним за одлучивање о трошковима поступка у смислу да ли је надлежан извршни судија или веће. Ово из разлога што се о трошковима поступка приликом подношења предлога за извршење на основу веродостојне исправе одлучује у решењу о извршењу јавног извршитеља, уколико се њему подноси, док се на одлучивање о приговору извршног повериоца против одлуке о трошковима поступка сходно примењују правила као код приговора извршног дужника. Следи да је за одлучивање о таквом приговору надлежно веће, сходном применом члана 402. Закона о извршењу и обезбеђењу, при чему је судија појединац овлашћен да одлучује о приговору само ограничено уколико је исти недозвољен, неблаговремен или непотпун.
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23. Питање:

Да ли је правилан закључак јавног извршитеља који је донео у поступку спровођења извршења по решењу о извршењу суда, а којим је одредио да се трошкови извршног поступка пренесу на рачун пуномоћника извршног повериоца, при том одступајући од решења о извршењу на основу којег спроводи извршење којим је одређено извршење ради наплате износа главног дуга, камате и трошкова извршења пленидбом новчаних средстава на рачуну извршног дужника и преносом истих на текући рачун извршног повериоца? Да ли је јавни извршитељ овлашћен да у наведеном смислу мења правноснажно решење о извршењу суда које му је достављено на спровођење? (Закон о извршењу и обезбеђењу)

Одговор:

Одредбом члана 34. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да је извршни дужник дужан да извршном повериоцу, на његов захтев, накнади трошкове који су извршном повериоцу били потребни ради вођења извршног поступка, односно поступка обезбеђења. 

Из наведене одредбе произилази да су учесници поступка извршења извршни поверилац и извршни дужник који су као такви означени у решењу о извршењу. Реализација наплате потраживања која је предмет решења о извршењу може бити извршена и спроведена искључиво између учесника у поступку извршења, односно у корист извршног повериоца, а на терет извршног дужника. Пуномоћник извршног повериоца није странка у поступку извршења, због чега се у његову корист не може одредити спровођења извршења на било који начин, посебно имајући у виду границе које су у том погледу одређене решењем о извршењу. Код таквог стања ствари, јавни извршитељ нема законито овлашћење за промену решења о извршењу у погледу лица у чију корист ће бити спроведена наплата потраживања у било ком делу, па ни у делу који се односи на трошкове извршења.

24. Питање:

Да ли јавном извршитељу за састављање закључака којима прецизира средство извршења, припада накнада као образложеног закључка?

У пракси се јављају две основне ситуације када јавни извршитељи доносе закључке којим прецизирају средство извршења:

- када је решењем о извршењу суд већ одредио спровођење извршења са више средстава извршења, па јавни извршитељ доноси закључак којим и сам одређује спровођење извршења једним (односно неким) од већ одређених средства извршења,
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- када суд није одредио средство извршења (или је одредио неко друго средство), а јавни извршитељ својим закључком одређује средство извршења, односно ново средство извршења?

Одговор:

Одредбом члана 57. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да ако је у предлогу за извршење назначено више средстава и предмета извршења која истовремено треба да се спроведу, у решењу о извршењу одређују се сва. 

Одредбом члана 57. став 4. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да ако нису довољни да се извршни поверилац намири, јавни извршитељ закључком налаже спровођење извршења следећим средством и предметом извршења.

Одредбом члана 58. став 1. и 2. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да ако намирење није могуће из средстава и предмета извршења који су већ одређени, јавни извршитељ може, на предлог извршног повериоца, закључком променити средство и предмет извршења или одредити да се извршење настави и другим средствима и предметима поред већ одређених. Јавни извршитељ може, на предлог извршног дужника, закључком да промени већ одређено средство и предмет извршења, ако су средство и предмет извршења које је извршни дужник предложио довољни да се извршни поверилац намири.

Предлогом за одређивање извршења, извршни поверилац може одредити више средстава и предмета извршења, при чему је у таквој ситуацији битан редослед којим су она(они) била одређена. Закључак јавног извршитеља којим се мења средство извршења неопходан је да би се прешло на спровођење извршења следећим средством или на следећи предмет извршења. Уколико у самом решењу о извршењу није било одређено више средстава и предмета извршења, па се укаже потреба за допуном истог у том погледу, разуме се, ако извршење првобитним средством и предметом остане без успеха, тада се опет испоставља да је нужна радња јавног извршитеља у виду доношења закључка о промени средства, односно предмета извршења. Из ових разлога, следи да би у обе ситуације јавном извршитељу припадала накнада која би се налазила у корелацији са предузимањем претходно наведених извршних радњи.

Обезбеђење

(25-32)

25. Питање:

Веће Привредног суда својим решењем усвојило је приговор извршног дужника, ставило ван снаге средства и предмете извршења, и укинуло све 
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спроведене извршне радње, те се поступак по правноснажности решења настави по правилима парничног поступка.

У парничном поступку тужилац је поднео предлог за одређивање претходне мере ради обезбеђења новчаног потраживања, а сходно члану 439. Закона о извршењу и обезбеђењу, те је навео да је решење о извршењу на основу веродостојне исправе - рачуна, остало на снази у обавезујућем делу, те је доказао вероватност постојања новчаног потраживања.

Да ли у конкретном случају, има услова за одређивањем претходне мере?

Одговор:

Према члану 439. Закона о извршењу и обезбеђењу, претходном мером обезбеђује се новчано потраживање на основу домаће одлуке која није правноснажна или домаћег судског или управног поравнања или јавнобележничког записа о поравнању по којима потраживање није доспело или на основу домаћег решења о извршењу на основу веродостојне исправе које је донето на основу менице или чека. Зато нема услова за одређивање претходне мере у току парничног поступка који се води о основаности потраживања које је предмет обезбеђења. У том случају не постоји неправноснажна одлука о потраживању, јер суд још увек о основаности истог није одлучио, а закон предвиђа да то може бити решење о извршењу на основу веродостојне исправе донето на основу менице или чека, а не и решење које је донето на основу рачуна. У конкретном случају, тужилац може обезбеђење свог потраживања остварити привременом мером уколико су за то испуњени услови.   


26. Питање:


Да ли извршни дужник има право на трошкове поступка у смислу одредби члана 34. Закона о извршењу и обезбеђењу, имајући у виду да је извршни поверилац успео у поступку обезбеђења али да касније одређену привремену меру није оправдао покретањем парничног поступка због чега је поступак обезбеђења обустављен и привремена мера укинута или пак трошкове које је извршни дужник имао у том поступку, а након његове обуставе и укидања привремене мере, може остварити само као накнаду штете у посебном парничном поступку који би покренуо против извршног повериоца у смислу члана 458. Закона о извршењу и обезбеђењу?

Одговор:

Према члану 422. став. 1 Закона о извршењу и обезбеђењу, решење о обезбеђењу има дејство решења о извршењу и извршава се пре његове правноснажности. О накнади трошкова поступка одлучује се у истом поступку, како је то прописано чланом 34. Закона о извршењу и обезбеђењу. Зато извршни 
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дужник има право на накнаду трошкова поступка обезбеђења уколико постави захтев сагласно члану 34. Закона о извршењу и обезбеђењу. Међутим, у конкретној ситуацији, о трошковима поступка обезбеђења до доношења решења о обезбеђењу правноснажно је одлучено решењем о обезбеђењу, а таква одлука није укинута, јер се решењем о обустави само укида привремена мера. Уколико је вођен другостепени поступак, о трошковима другостепеног поступка одлучено је другостепеном одлуком. Зато би у описаној ситуацији извршни дужник имао право само на накнаду трошкова поступка које је имао поводом обуставе поступка обезбеђења. 

27. Питање:

Тужилац уз тужбу за исплату дуга поднесе и предлог за одређивање привремене мере. У предлогу није наведено да је исти поднет за обезбеђење новчаног потраживања. Каква су овлашћења суда у ситуацији када је тужбу поднела странка лично а каква у ситуацији када је тужба поднета од стране пуномоћника - адвоката?

Одговор:

Уколико је предлог за одређивање привремене мере поднет уз тужбу ради исплате дуга и уколико се тужбеним захтевом искључиво тражи исплата одређеног новчаног потраживања, тада се подразумева да је предлог за одређивање привремене мере поднет ради обезбеђења  тог новчаног потраживања. У описаној ситуацији није потребно применити одредбу члана 101. Закона о парничном поступку, којом је регулисано поступање суда ако је поднет неразумљив или непотпун поднесак и која прави разлику између ситуације када је поднесак поднет од стране странке лично или пуномоћника – адвоката.

Од претходно описаног треба разликовати ситуацију када је у истој тужби истовремено садржано више захтева, тако што се неки односе на исплату, а неки на утврђење постојања, односно непостојања неког права или правног односа, повреду права личности или истинитост, односно неистинитост неке исправе, или за утврђење постојања или непостојања неке чињенице када је то предвиђено законом или другим прописом и када је уз такву тужбу поднет предлог за одређивање привремене мере у коме није наведено да ли се подноси ради обезбеђења новчаног или неновчаног потраживања. У овом случају треба применити одредбу члана 101. Закона о парничном поступку.

28. Питање:

Тужилац уз деклараторну тужбу поднесе предлог за одређивање привремене мере. У предлогу није наведено за обезбеђење ког потраживања се предлог подноси. Каква су овлашћења суда у ситуацији када је тужбу поднела странка лично, а каква у ситуацији када је тужба поднета од стране пуномоћника - адвоката?
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Одговор:

Уколико је предлог за одређивање привремене мере поднет уз деклараторну тужбу којом се тражи утврђење новчаног потраживања, тада се подразумева да се предлогом тражи обезбеђење тог новчаног потраживања.

Уколико је предлог за одређивање привремене мере поднет уз деклараторну тужбу којом се тражи утврђење постојања, односно непостојања неког права или правног односа, повреду права личности или истинитост, односно неистинитост неке исправе, или за утврђење постојања или непостојања неке чињенице када је то предвиђено законом или другим прописом, тада се подразумева да се предлогом тражи обезбеђење тог неновчаног потраживања.

У оба описана случаја, предлог за одређивање привремене мере се не би могао сматрати непотпуним или неразумљивим само зато што није изричито наведено да се подноси ради обезбеђења новчаног или неновчаног потраживања и нису испуњени услови за примену одредбе члана 101. Закона о парничном поступку која се односи на поступање суда ако је поднет поднесак који је неразумљив или непотпун.

Од претходно описаног треба разликовати ситуацију када је у истој тужби истовремено садржано више захтева, тако што се неки односе на утврђење новчаног потраживања, а неки на утврђење постојања, односно непостојања неког права или правног односа, повреду права личности или истинитост, односно неистинитост неке исправе, или за утврђење постојања или непостојања неке чињенице када је то предвиђено законом или другим прописом и када је уз такву тужбу поднет предлог за одређивање привремене мере у коме није наведено да ли се подноси ради обезбеђења новчаног или неновчаног потраживања. У овом случају треба применити одредбу члана 101. Закона о парничном поступку.

29. Питање:

Ко спроводи привремену меру донету у парничном поступку, да ли суд или јавни извршитељ, обзиром да је у члану 416. став 4. Закона о извршењу и обезбеђењу предвиђено да је извршни поверилац дужан да у предлогу назначи конкретно одређеног и месно надлежног јавног извршитеља који спроводи извршење. Како поступити у ситуацијама када у предлогу за одређивање привремене мере није назначен јавни извршитељ, а предлог је у погледу осталих елемента потпун и уредан?

30. Питање:

Уколико је суд одредио привремену меру чињења, нечињења или трпљења, да ли без обзира на члан 4. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу, ту привремену меру увек извршава јавни извршитељ, сходно члану 422. Закона о извршењу и обезбеђењу?
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Заједнички одговор:

Без обзира да ли је одређена пре или у току парничног поступка, надлежност за спровођење привремене мере зависи од садржине привремене мере. Чланом 422. став 4. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да претходну и привремену меру извршава јавни извршитељ, али је наведена одредба у колизији са чланом 4 став 1. истог закона. Све привремене мере чињења, нечињења или трпљења, односно све привремене мере које се извршавају самим достављањем (забрана отуђења, оптерећења и располагања покретним или непокретним стварима и уделима, забрана дужниковом дужнику да исплати потраживање, налог организацији за принудну наплату предузимање одређених радњи, налог Централном регистру да изврши одређени упис) спроводи суд који је одредио меру у поступку обезбеђења.


Чланом 416. став 4. Закона о извршењу и обезбеђењу предвиђено је да је извршни поверилац дужан да у предлогу назначи конкретно одређеног и месно надлежног јавног извршитеља који спроводи извршење. Наведена одредба може се применити само на предлоге за одређивање оних привремених мера за чије извршење је надлежан јавни извршитељ, а не и за оне мере које спроводи суд достављањем решења. Уколико предлог за одређивање привремене мере за чије извршење је надлежан јавни извршитељ не садржи означење одређеног и месно надлежног јавног извршитеља који спроводи извршење, суд ће поступити по одредбама члана 101. Закона о парничном поступку. За недостатак овог елемента, Закон о извршењу и обезбеђењу не прописује као последицу одбацивање предлога, како је то предвиђено за неке друге недостатке предлога за обезбеђење.

31. Питање:

Имајући у виду одредбу члана 416 став 4 Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 106/2015 и 106/2016 - аутентично тумачење), по којој је извршни поверилац дужан да у предлогу назначи конкретно одређеног и месно надлежног јавног извршитеља који спроводи извршење, уколико је уз тужбу поднет и предлог за одређивање привремене мере, а тужбу и предлог је сачинио адвокат и у предлогу није означен јавни извршитељ који би требало да спроводи меру, да ли суд такав предлог треба да одбаци без позивања тужиоца да предлог уреди, будући да га је сачинио адвокат, или се ради о отклоњивом недостатку који по својој суштини не утиче на одлуку суда по привременој мери?

Одговор:

Уколико је за спровођење привремене мере надлежан јавни извршитељ, тада је у складу са одредбом члана 416. став 4 Закона о извршењу и обезбеђењу неопходно назначити конкретно одређеног и месно надлежног јавног извршитеља који ће спровести привремену меру. 
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Законом о извршењу и обезбеђењу у члану 416. став 3 је предвиђено да се предлог за одређивање привремене мере одбацује решењем ако не садржи средство и предмет којим се привремена мера извршава, без претходног враћања на допуну. Законом  није предвиђено да ће се предлог за одређивање привремене мере одмах одбацити уколико није означен конкретно одређени и месно надлежни јавни извршитељ. То значи да је овај недостатак отклоњив и да постоји разлика у поступању у односу на ситуацију када је предлог поднео пуномоћник – адвокат и у односу на ситуацију када је предлог поднела странка и да ће суд применити одредбу члана 101. Закона о парничном поступку.

32. Питање:

Да ли се привремене мере у поступцима по тужби за побијање правних радњи дужника (према одредбама Закона о облигационим односима) односе на обезбеђење новчаног или неновчаног потраживања?

Одговор:

Тужбом за побијање дужникових правних радњи у складу са одредбом члана 280. Закона о облигационим односима,  углавном се тражи да се утврди да је без правног дејства према извршном повериоцу, односно тужиоцу, одређено располагање његовог дужника извршено у корист извршног дужника, односно туженог, као стицаоца из тог посла. 

Таква тужба по својој природи представља деклараторну тужбу, јер се истом тражи одређено утврђење и иста се односи на неновчано потраживање, односно тужбеним захтевом се тражи да се утврди да је одређена правна радња дужника без правног дејства према повериоцу и привремена мера се односи на обезбеђење неновчаног потраживања. 

Услови за одређивање привремене мере би се ценили применом одредбе члана 449. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу, тако што извршни поверилац осим вероватноће постојања потраживања, мора учинити вероватним и да би без привремене мере испуњење његовог потраживања било осујећено или знатно отежано или да ће бити употребљена сила или настати ненадокнадива штета.

Судске таксе

(33-39)


33. Питање:

Да ли таксени обвезник у поступку за наплату неплаћене таксе у смислу Закона о судским таксама, у којима је поверилац суд, има право на 
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накнаду трошкова поступка као што су трошкови састава приговора од стране пуномоћника – адвоката у ситуацији када приговор буде усвојен? Уколико таксени обвезник нема право на накнаду трошкова, да ли се такав захтев одбацује као недозвољен или одбија као неоснован?


Одговор:


Извршни поступак за принудну наплату неплаћене судске таксе је једностраначки поступак. Тај поступак се иницира по службеној дужности, једина странка у том поступку је таксени обвезник као извршни дужник и он нема право на накнаду на име састава правног лека од стране пуномоћника адвоката, ни у ситуацији када је тај правни лек усвојен. Ово из разлога, јер у овом поступку који је једностраначки нема извршног повериоца, па друга странка у поступку у коме је дошло до поступка принудне наплате судске таксе не може бити обавезана на исплату трошкова састава правног лека. Захтев за накнаду трошкова на име састава правног лека, тј. трошкова другостепеног поступка треба одбити, или одлучити да се трошкови другостепеног поступка не досуђују.

34. Питање: 

Да ли се приликом израде решења о извршењу у смислу члана 40. став 1. Закона о судским таксама- принудна наплата судске таксе физичком лицу као таксеном обвезнику, у решење о извршењу уноси број наменског рачуна суда или се исто решење израђује без уношења рачуна суда? Да ли у ситуацији када се јавном извршитељу, даље, достави решење о извршењу ради доставе таксеном обвезнику, у смислу члана 40. став 1. Закона о судским таксама, јавни извршитељ одмах по пријему решења о извршењу ради доставе таксеном обвезнику израђује закључак о спровођењу решења о извршењу или исти доноси такав акт тек по протеку рока за добровољно испуњење таксене обавезе? Да ли јавни извршитељ, по пријему решења о извршењу ради доставе таксеном обвезнику, израђује било какав акт по пријему таквог решења о извршењу?

Одговор:

Приликом израде решења о извршењу у смислу члана 40. став 1. Закона о судским таксама, неопходно је унети број наменског рачуна суда у делу којим се одређује да јавни извршитељ задржава на име награде 10% наплаћене вредности таксе и казнене таксе, а преостали износ уплаћује у корист Буџета РС – (па назив суда) на рачун прихода судских такси (навести број рачуна), са позивном на број (углавном број предмета), како би поступајући јавни извршитељ знао на који рачун да пренесе средства, као и да рачуноводствена служба која раскњижава уплате пренета средства може раскњижити на тачно одређен предмет. Дакле, наменски рачун суда не треба унети у делу којим се обавезује таксени обвезник да 
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плати таксу у року од 5 дана, већ се исти обавезује да таксу плати на наменски рачун јавног извршитеља. Међутим, може се десити да таксени обвезник по пријему решења о извршењу наплате судске таксе изврши уплату таксе и казнене таксе на рачун суда, а трошкове поступка пред јавним извршитељем на рачун јавног извршитеља, у ком случају остаје спорно на који начин да јавни извршитељ наплати 10% на име накнаде. Наиме, уколико је решењем о извршењу наплате судске таксе таксени обвезник обавезан да таксу и казнену таксу плати на наменски рачун јавног извршитеља, а он је ипак уплати на рачун суда, јавни извршитељ би могао за тај износ да настави спровођење према таксеном обвезнику, обзиром да није поступио по решењу о извршењу. Али, уколико суд не обавеже таксеног обвезника да уплату дуговане таксе изврши на наменски рачун јавног извршитеља, а уплата буде извршена на рачун суда, у том случају би јавни извршитељ требао да се обрати суду са захтевом да му се исплати накнада у износу од 10% наплаћене вредности таксе. Имајући у виду да су рокови за поступање кратки, на овај начин судови би могли бити оптерећени новим принудним наплатама накнаде од суда, тако да је препорука да се обавезно у решењу о извршењу обавеже таксени обвезник да таксу плати на наменски рачун јавног извршитеља.

У делу питања који се односи на акт који јавни извршитељ доноси по пријему решења о извршењу наплате судске таксе, треба указати на следеће –вођење сваког извршног поступка проузрокује трошкове које јавни извршитељ наплаћује у складу са Јавноизвршитељском тарифом, а чињеница да је извршни поверилац ослобођен обавезе предујмљивања трошкова поступка, не значи да их на крају не сноси извршни дужник 

Одредбом члана 40. став 6. Закона о судским таксама прописано је да од средстава остварених наплатом такси јавни извршитељ на име награде задржава за себе 10% од укупно наплаћене вредности таксе, а остатак преноси на рачун прописан за наплату судских такси, те да трошкове извршења наплаћује од таксеног обвезника – извршног дужника.

Имајући у виду наведено, целисходније је уз решење о извршењу суда доставити и решење о трошковима поступка пред јавним извршитељем, посебно са становишта извршног дужника – таксеног обвезника, који ће на тај начин знати тачно шта и на који рачун треба да уплати, обзиром да судови не уносе бројеве наменског рачуна јавних извршитеља у своје одлуке, а имајући у виду да су трошкови поступка настали већ пријемом решења у канцеларију јавног извршитеља, те да у том смислу накнадно спровођење само радње наплате трошкова поступка би само увећало коначне трошкове који падају на терет таксеног обвезника.
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35. Питање: 

На који рачун (наменски рачун суда или наменски рачун јавног извршитеља) таксени обвезник треба да измири таксену обавезу у париционом року од 5 дана од дана пријема решења о извршењу за наплату неплаћене судске таксе (члан 40. Закона о судским таксама)?

Одговор:

Таксени обвезник треба да измири таксену обавезу у париционом року од 5 дана од дана пријема решења о извршењу на наменски рачун јавног извршитеља, имајући у виду да је решење достављено јавном извршитељу на даље поступање. Претпоставља се да је питање постављено са идејом да јавни извршитељ не поступа док не дођемо до фазе спровођења извршења, те да нема разлога да новац иде преко рачуна јавног извршитеља, али пошто је законодавац одредио да се решење одмах доставља јавном извршитељу, а не тек по протеку париционог рока на спровођење, јавни извршитељ свакако заводи тај предмет, врши доставу, а предузима и друге радње у складу са законом, доноси одлуке и чува тај предмет у архиви, те има право и на накнаду у складу са чланом 40. Закона о судским таксама. Због тога, целисходније је да све уплате иду преко наменског рачуна јавног извршитеља, што је детаљније објашњено у одговору на питање 37.

36. Питање:

Уколико је за одлучивање о предлогу за извршење, на основу веродостојне исправе, надлежан јавни извршитељ, јер се ради о потраживању насталом из комуналне или сродне делатности, да ли суд има право поводом овог поступка који се спроводи пред јавним извршитељем, по изјављивању приговора (од стране извршног повериоца или извршног дужника), на решење о извршењу јавног извршитеља (у делу којим су одређени предмет и средство извршења и поступак буде настављен као по приговору против платног налога), да наплати таксу на приговор и таксу на другостепено решење донето по приговору?

Одговор:

У случајевима када је за одлучивање о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе надлежан јавни извршитељ, јер се ради о потраживању из комуналне или сродне делатности, суд има право да наплати таксу на приговор против решења о извршењу у висини 1/3 таксе из става 1 Тарифног броја 1 Таксене тарифе (Тарифни бр.1 став 3), као и таксу на другостепено решење донето по приговору, у висини 1/3 таксе из става 1 Тарифног броја 2 (Тарифни број 2 став 5).
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37. Питање:

Да ли исту ту таксу (на приговор и на другостепено решење донето по приговору) суд може захтевати да се плати од странке у поступку и у ситуацији када је изјављен приговор на решење јавног извршитеља којим су одређени трошкови спровођења извршења?

Одговор:

У случајевима када је за одлучивање о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе надлежан јавни извршитељ, јер се ради о потраживању из комуналне или сродне делатности, суд има право да наплати таксу на приговор против решења јавног извршитеља о трошковима поступка у висини 1/3 таксе из става 1 Тарифног броја 1 Таксене тарифе (Тарифни бр.1 став 3 – помиње таксу на жалбу и приговор у тим поступцима не наводећи против којих тачно одлука па се значи може таксирати и приговор против одлуке јавног извршитеља о трошковима). Међутим, Тарифни број 2 став 5 предвиђа таксу само на решење донето по приговору против решења које је донето по предлогу за извршење на основу веродостојне исправе, па би се могло закључити да у том случају нема места наплати судске таксе на одлуку по приговору против решења о трошковима.

38. Питање:

Које се то одлуке донете по приговору против решења које је донето по предлогу за извршење на основу веродостојне исправе таксирају? Да ли ту спадају само одлуке којима се одбија и одбацује приговор извршног дужника или се такса плаћа и на решење којим се усваја приговор извршног дужника и списи предмета уступају парничном одељењу на даље поступање? (Закон о извршењу и обезбеђењу)

Одговор:

Сходно Тарифном броју 2 став 5 Таксене тарифе, такса се плаћа на све одлуке суда поводом приговора против решења које је донето по предлогу за извршење на основу веродостојне исправе, у висини ½ таксе из става 1 Тарифног бр. 2. Дакле, такса се плаћа и на решење којим се усваја приговор извршног дужника и списи предмета уступају парничном одељењу на даље поступање.

39. Питање:

Који је правни лек на решење извршењу по члану 40. став 2. Закона о судским таксама када је у питању принудна наплата таксе од физичком лица а која се доноси у парничном поступку, да ли је то жалба или приговор, и ко доноси решење о извршењу, парнични судија који поступа у конкретном 
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предмету из ког је произашла таксена обавеза или извршни судија? Ко поступа у случају изјављеног правног лека на то решење, Веће суда или другостепени суд?

Одговор:

Када је у питању принудна наплата таксе од физичког лица која се доноси у парничном поступку, решење о извршењу наплате судске таксе доноси парнични судија који поступа у конкретном предмету. Иако то није законом стриктно дефинисано, имајући у виду да је чланом 40. Закона о судским таксама предвиђено да ако физичко лице као таксени обвезник не плати таксу у року прописану чланом 37. Закона, суд у наредних 5 дана доноси решење о извршењу, а испуњење услова у погледу истека рока из члана 37. Закона о судским таксама зависи од тога која је радња предузета, односно одлука донета и на који начин, поступајући парнични судија ће увидом у списе предмета утврдити да ли су испуњени услови за доношење решења о извршењу наплате судске таксе, то је обзиром на рок од 5 дана за доношење решења о извршењу нецелисходно да се спис шаље извршном одељењу ради принудне наплате таксе. Такође, у пракси се често налог за наплату таксе на одлуку шаље уз пресуду, док је чланом 3. Закона о судским таксама прописано да обавеза плаћања таксе за судске одлуке настаје када оне буду објављене, а ако странка није присутна објављивању или ако одлука није јавно објављена када се странци или њеном заступнику достави препис одлуке, што би значило да налог за наплату таксе може бити донет тек након што одлука буде достављена таксеном обвезнику, о чему опет води рачуна поступајући парнични судија.

Како је одредбом члана 24. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано да се жалбом побија решење првостепеног суда или јавног извршитеља, ако истим законом није одређено да жалба није дозвољена или да се такво решење побија приговором, то је правни лек против решења о извршењу наплате судске таксе жалба другостепеном суду, у року од 8 дана од дана достављања решења, сходно члану 25. Закона о извршењу и обезбеђењу, а преко суда који је решење донео.

Разно

(40-45)


40. Питање:


Решењем о извршењу је одређено извршење на основу менице као веродостојне исправе против извршних дужника, правног лица као главног дужника и два физичка лица, као јемаца. У току спровођења извршења, над извршним дужником првог реда је покренут стечајни поступак у складу са 
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унапред припремљеним планом реорганизације у коме је донето решење којим се потврђује усвајање плана. Усвојеним планом реорганизације потраживања необезбеђених поверилаца у која спада и потраживање извршног повериоца су уређена тако да је извршен делимични отпис дуга, а за преостало део је предвиђен рок отплате од 10 година са грејс периодом од 2 године. С обзиром да је одредбом члана 1007. став 2. Закона о облигационим односима прописано да смањење обавезе главног дужника у  стечајном поступку не повлачи за собом и одговарајуће смањење јемчеве обавезе, те да јемац одговара повериоцу за цео износ своје обавезе, али да је усвојеним планом осим висине обавезе промењена и доспелост обавезе главног дужника према повериоцима, да ли се извршни поступак који извршни поверилац води против извршног дужника као главног дужника, али и против јемаца, обуставља или се у односу на јемце извршни поступак има наставити?


Одговор:


Решење о извршењу на основу менице као веродостојне исправе се спроводи пре правноснажности, па одговор на постављено питање зависи од тога да ли су описане околности наступиле пре правноснажности решења о извршењу на основу менице као веродостојне исправе, пре подношења приговора, односно пре одлуке о приговорима или након правноснажности која је наступила или зато што приговори нису били поднети или зато што су правноснажно одбачени или одбијени. 

Ако су околности наступиле после правноснажности решења, извршни поступак се обуставља према главном дужнику, на основу члана 129. став 1. тачка 1. Закона о извршењу и обезбеђењу зато што је усвојеним планом реорганизације извршна исправа (обавезујући део решења о извршењу на основу веродостојне исправе који је правноснажан и извршан), стављена ван снаге усвајањем плана у односу на висину потраживања и рокове испуњења. 

У односу на остале извршне дужнике, подразумевајући да се ради о солидарном јемству у смислу члана 1004. став 3. Закона о облигационим односима, план нема дејство и нема сметњи да се извршење настави. Наведено зато што солидарни дужници могу одговарати са различитим роковима доспелости како то произлази из члана 414. став 2. Закона о облигационим односима.

41. Питање:

Да ли је извршни поверилац, који је то својство стекао на основу Уговора о уступању потраживања, сходно члану 48. Закона о извршењу и обезбеђењу (аутентично тумачење одредбе члана 48. Закона о извршењу и обезбеђењу „Службени гласник РС“ бр. 113/17) у обавези да приликом 
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подношења предлога за извршење на основу извршне исправе (заложне изјаве) суду достави и доказ о упису заложног права на непокретностима које су предмет извршења у РГЗ - Служба за катастар непокретности?


Одговор:

Уступање потраживања обезбеђеног хипотеком регулисано је чланом 20. Закона о хипотеци, који прописује да се овакво потраживање може уступити на основу уговора између повериоца и лица коме се потраживање уступа, те да се уговор закључује у форми јавнобележничког записа или јавнобележнички потврђене (солемнизоване) исправе, да се истим преноси хипотека на лице коме се уступа потраживање, те да уговор производи дејство према трећим лицима од дана уписа у регистар непокретности. Имајући у виду наведену одредбу, неопходно је да уз предлог за извршење извршни поверилац достави, поред заложне изјаве, и уговор о преносу потраживања и извод из катастра, као доказ о упису новог повериоца као заложног повериоца, јер је наведено и услов правног дејства уговора о уступању потраживања.


42. Питање:

Извршни поверилац је предложио да се одреди спровођење извршења на непокретностима извршног дужника и то на кат. парцели, која је у листу непокретности уписана као, воћњак 2. класе, градско грађевинско земљиште у државној својини, са правом коришћења, извршног дужника у обиму удела од 1/1, и на тој непокретности нема уписаних терета, па је као прилог поднеска, доставио и препис листа непокретности.

Да ли суд може сматрати да се ради о неизграђеном грађевинском земљишту, које није приведено намени, у односу на које лице које је уписано као корисник има право да тражи конверзију у право својине, те дозволити предложено извршење?


Одговор:


Према одредби члана 152. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу, извршни поверилац дужан је да уз предлог за извршење новчаног потраживања на непокретности поднесе извод из катастра непокретности којим доказује да је непокретност уписана као својина извршног дужника, а ставом 2. истог члана је прописано да је ако је као власник непокретности уписано неко друго лице, извршни поверилац подноси уз предлог за извршење исправу подобну да се упише својина извршног дужника. Ставом 3. члана 152. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да се потом право својине извршног дужника уписује у катастар непокретности на захтев суда, а ставом 4. да се после уписа права својине извршног дужника доноси решење о извршењу.
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У конкретној ситуацији извршни дужник није власник градско-грађевинског земљишта јер  је исто у државној својини, а нема ни исправу подобну да се упише својина извршног дужника.

У поступку извршења не може се прејудицирати да би извршни дужник могао конверзијом да стекне право својине, јер је у питању посебан поступак прописан Законом о конверзији права коришћења у право својине, који се спроводи пред органом надлежним за имовинско-правне послове на територији на којој се налази грађевинско земљиште, у складу са одредбом члана 10. став 3. Закона о конверзији права коришћења у праву својине на грађевинском земљишту уз накнаду, па у конкретној ситуацији нису испуњени услови за доношење решења о извршењу на непокретности на којој извршни дужник има право коришћења.


43. Питање:

Ко спроводи принудно извршење решења у смислу одредбе члана 105. став 2. Закона о стечају, да ли суд или јавни извршитељ у складу са важећим одредбама Закона о извршењу и обезбеђењу?


Одговор:


Према одредби члана 105. став 2. Закона о стечају, ако треће лице у било којој фази поступка одбија да изврши предају ствари које држи без правног основа или по основу правног посла чија је важност престала, а која улази у имовину стечајног дужника, стечајни управник ће од стечајног судије затражити да хитно наложи и спроведе принудно извршење. Уз налог за предају ствари стечајни судија може према трећем лицу одредити и мере принуде ради спровођења извршења. У том случају лице које је одбило да преда ствари које улазе у имовину стечајног дужника и које не поступи по налогу суда одговара за штету која је настала услед таквог поступања.


Из цитиране одредбе Закона о стечају произлази да је у питању радња коју стечајни судија предузима у  стечајном поступку, и за чије је предузимање овлашћен цитираном одредбом члана 105. став 2. Закона о стечају.


Иако је одредбом члана 105. став 3. Закона о стечају прописано да ову одлуку стечајни судија доноси у форми решења, на које право жалбе имају стечајни управник и треће лице из става 2. овог члана, решење донето на основу члана 105. став 2. Закона о стечају не може се сматрати извршном исправом, већ је у питању решење донето у току спровођења стечајног поступка, од стране стечајног судије, који истим решењем одређује и извршење и евентуалне мере принуде према трећем лицу коме се налаже да преда ствари које држи без правног основа, а које улазе у имовину стечајног дужника.
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Дакле, стечајни судија након што у смислу члана 105. став 2. Закона о стечају донесе решење, исто доставља судском извршитељу ради спровођења, а не јавном извршитељу.

44. Питање:

Тужилац поседује извршну исправу – споразум о заснивању заложног права закључен пред судом на непокретности привредног субјекта који је након тога по одредбама „аутоматског стечаја“ брисан из регистра АПР, а и даље је у катастру остао уписан као власник предметне непокретности. 

Да ли тужилац може да покрене извршни поступак на основу овог споразума и ко је извршни дужник у конкретном случају? Има ли места легитимацији Републике Србије у том случају? 

Одговор:

Предлог за извршење на непокретности подноси се против извршног дужника који је као власник непокретности уписан у катастар непокретности. У конкретној ситуацији, као власник непокретности уписан је заложни дужник који је брисан из Регистра привредних субјеката, дакле лице које не постоји. Зато нема услова за вођење извршног поступка против лица које је као власник уписано у катастар непокретности, јер то лице не постоји. Нема места ни подношењу предлога за извршење против Републике Србије, јер није уписана у катастар као власник непокретности, нити може имати својство извршног дужника у смислу члана 153. Закона о извршењу и обезбеђењу.

45. Питање:

Јавни извршитељ донео је решење о извршењу  у поступку намирења новчаних потраживања насталих из комуналних и сродних делатности - Закон  о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 116/15). У приговору против решења извршни дужник је као један од разлога навео и незаконитост, односно непотпуност решења о извршењу у смислу да исто не садржи све елементе које по члану 397. Закона треба да има, односно да решење не садржи одређујући део. 

Како веће одлучујући по приговору у конкретном случају треба да поступи? Да ли враћа спис јавном извршитељу ради исправке решења, након чега одлучује о осталим разлозима приговора, или укида решење јавног извршитеља и враћа спис?
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Одговор:


Из питања се не види да ли је предлог за извршење био потпун или непотпун, у смислу да ли је садржао и обавезујући и одређујући део ( средство и предмет извршења ). Зато ће се у  одговору поћи од две могуће ситуације.


У конкретном случају, не постоје услови да се спис врати јавном извршитељу ради исправке решења. Није реч о грешкама у писању имајући у виду да решење о извршењу које се у овом случају доноси на основу веродостојне исправе, не садржи све елементе прописане законом, с обзиром да не садржи део у коме је одређено извршење и у коме се наводи конкретно средство извршења. 
Прва ситуација: Уколико је предлог садржао све елементе прописане чланом 397 Закона о извршењу и обезбеђењу, а јавни извршитељ поступајући по том предлогу донесе решење садржине као у питању, веће првостепеног суда ће по приговору извршног дужника укинути решење о извршењу и вратити спис јавном извршитељу да поново одлучи о предлогу за извршење. Ово и поред прописаног у члану 26. Закона о извршењу и обезбеђењу.


Друга ситуација: Уколико предлог није садржао све елементе прописане чланом 397 Закона о извршењу и обезбеђењу ( у овом случају одређујући део ), због наведеног недостатка, веће првостепеног суда ће укинути решење о извршењу и одбацити предлог за извршење. 

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

(46-54)

46. Питање:

Када је учешће у извршном поступку завршено за купца ствари? Да ли предајом непокретности купцу или даном окончања извршног поступка (обустава или закључење)?

Одговор на ово питање је од значаја ради утврђења од када тече рок на страни купца за подношење захтева за накнаду трошкова поступка из члана 34. Закона о извршењу и обезбеђењу.

Одговор:

На основу одредбе члана 132. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“ бр. 31/2011) извршни дужник је дужан да непокретност преда купцу одмах након достављања закључка о предаји непокретности, ако 
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законом или споразумом са купцем није другачије одређено и тиме је завршено учешће купца у извршном поступку.

Купац није странка у поступку и нема право на трошкове извршног поступка. Нејасно је које би трошкове купац могао имати поводом купопродаје у поступку извршења. Све трошкове које би евентуално могао да има купац поводом учешћа у поступку продаје непокретности јесу трошкови купца и исте сноси купац. 

Одредба члана 34. Закона о извршењу и обезбеђењу регулише трошкове поступка у вези са одређивањем и спровођењем извршења и ова одредба се односи на трошкове извршног повериоца и извршног дужника, а не и на остала лица која учествују у поступку извршења. 

47. Питање:

На који начин намирити трошкове извршног поступка купца настале поводом поступка предаје непокретности, у случају када покретних ствари нема да би се трошкови намирили у смислу члана 214. Закона о извршењу и обезбеђењу?

Одговор:

Одредба члана 214. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“ бр. 31/2011) се односи на поступак испражњења и предаје непокретности, односно на покретне ствари које треба уклонити. Овом одредбом није предвиђено било какво поступање купца непокретности.

Поред тога, купац није странка у поступку и нема право на трошкове извршног поступка, а нејасно је које би трошкове конкретно могао имати поводом примене одредбе члана 214. Закона о извршењу и обезбеђењу.

48. Питање:

Када јавни извршитељ доноси одлуку о трошковима поступка и одбије захтев извршног повериоца за накнаду истих да ли то ради у форми решења на које постоји правни  лек приговор или у форми закључка на који странка нема право правног лека (извршење се спроводи по Закону о извршењу и обезбеђењу из 2011. године)?

Суд је на становишту да свака одлука о трошковима поступка, било да се усваја захтев за накнаду трошкова или се захтев за накнаду трошкова одбија мора бити донета у форми решења и да на исту странка  има право да уложи правни лек – приговор о којем ће одлучивати веће првостепеног суда.
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Одговор:

Одредбом члана 34. став 7. Закона о извршењу и обезбеђењу („Сл. гласник РС“, бр. 31/2011, 99/2011 и др.) прописано је да о трошковима поступка насталим пред извршитељем одлучује извршитељ образложеним закључком и одређује извршење ради наплате тих трошкова.  

Одредбом члана 36. став 4. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/2011, 99/2011 и др.) прописано је да се закључком извршитеља одлучује поред радњи за спровођење извршења и управљања поступком и у другим случајевима када је то прописано законом.


Полазећи од садржине постављеног питања произилази да се ради о трошковима поступка извршења који су настали у фази спровођења извршења пред јавним извршитељем, па се и одлука којом су тако настали трошкови има донети у форми закључка. Овакав закључак не представља одлуку којом се одређује спровођење појединих радњи или управља поступком, нити је донет од стране суда, већ посебну одлуку јавног извршитеља на коју је овлашћен законом, па у том погледу не представља одлуку против које није дозвољено изјављивање правног средства у смислу члана 39. став 7. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/2011, 99/2011 и др.).


49. Питање:

У поступку наплате новчане казне коју је суд изрекао законском заступнику извршног дужника због непоступања по налогу за достављање изјаве о имовини, пописане у његове покретне ствари. Након две неуспеле јавне продаје, шта даље чинити са пописаним стварима и коме се обратити ради изјашњења да ли да се спроведе продаја непосредном погодбом или досуђење ствари?


Одговор:


Према одредби члана 54. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11, 99/11 – др. закон, 109/13 – одлука УС, 55/14 и 139/14) је прописано да извршни поверилац који је покренуо поступак извршења, односно обезбеђења може пред судом надлежним за одређивање извршења да поднесе захтев за добијање изјаве о имовини извршног дужника, када се обавеза извршног дужника састоји у новчаним давањима.


Поступак за добијање изјаве о имовини извршног дужника, представља адхезиони поступак. Прецизније речено поступак који се спроводи у поступку извршења ради наплате новчаног потраживања извршног повериоца.


Према одредби члана 55. став 1. истог закона је прописано да ће суд донети решење којим ће наложити извршном дужнику да приступи у суд ради давања изјаве о имовини на записник пред судијом или да у року који не може бити дужи од 5 радних дана достави суду изјаву о имовини у потребном броју примерака. Према ставу 2. истог члана против решења из става 1. није дозвољен приговор.
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Према ставу 3. истог члана ако извршни дужник не поступи по налогу суда из става 1. овог члана, односно ако не да потпуну изјаву о имовини, суд ће донети решење о новчаном кажњавању и поступити на начин прописан чланом 51. овог закона.


Према одредби члана 51. став 8. Закона о извршењу и обезбеђењу новчану казну наплаћује суд по службеној дужности, одмах по протеку рока за добровољно плаћање. Трошкови принудног извршења новчане казне принудно ће се наплатити истовремено са принудним извршењем казне.


У поступку за добијање изјаве о имовини извршног дужника, новчану казну суд изриче по службеној дужности и наплаћује је по службеној дужности, а новчана казна која се наплати представља посебан приход буџета Републике Србије.


Када се поступак извршења спроводи по службеној дужности, а у овом случају реч је о наплати новчане казне која се спроводи по службеној дужности, ради се о једностраначком поступку. Иако се поступак за добијање изјаве о имовини спроводи у поступку ради наплате новчаног потраживања извршног повериоца, сама наплата новчане казне, има обележје једностраначког поступка, те дакле у том поступку је странка само извршни дужник, а суд по службеној дужности спроводи извршне радње.


Када се новчана казна наплаћује као у конкретном случају извршењем на покретним стварима извршног дужника и када након пописа и процене ствари, две заказане продаје буду неуспешне, с обзиром да је реч о једностраначком поступку, у том поступку нема извршног повериоца који би се у складу са чланом 97. изјашњавао да ли да се извршење даље спроводи тј. продаја путем непосредне погодбе или да се извршни поверилац намири досуђењем ствари. Намирење досуђењем ствари, иначе не би било могуће с обзиром да се новчана казна уплаћује на рачун буџета Републике Србије. Република Србија није странка у поступку, нити би се могла намирити стицањем својине на покретним стварима. Стога би одговор био, да ће се поступак принудне наплате новчане казне на покретним стварима извршног дужника у овом случају обуставити.

50. Питање:

Да ли је извршни суд у обавези да испитује законитост извршне исправе по било ком основу?

(У конкретном случају извршна исправа и решење о извршењу донети су 2009. године, извршење се спроводи на непокретности извршног дужника по одредбама Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“ бр. 31/2011, 99/2011-др. закон...), а извршни дужник захтевом за отклањање неправилности тражи од суда 2017. године измену висине потраживања утврђене извршном исправом позивајући се на одлуку Уставног суда од 27.07.2012. године)?
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Одговор:

Према одредби члана 8. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11, 99/11 – др. закон, 109/13 – одлука УС, 55/14 и 139/14) суд је дужан да донесе решење о извршењу када су за то испуњени услови обезбеђени законом. Наведена одредба прописује начело формалног легалитета што значи да суд не може да преиспитује законитост извршне исправе. Суд је везан извршном исправом и дужан је, када су за то испуњени услови, да извршење одреди у складу са извршном исправом. У конкретном случају, као у питању, донето је и решење о извршењу, те у поступку спровођења извршења, а с обзиром на одлуку Уставног суда у погледу затезне камате, могуће је приликом спровођења извршења и наплате новчаног потраживања извршног повериоца применити стопу затезне камате, односно метод обрачуна затезне камате у складу са Одлуком Уставног суда од 27.07.2012. године.

51. Питање:

Како суд да поступи у случају када извршни поверилац не предложи друго средство и предмет извршења поред заплене и преноса новчаних средстава са рачуна дужника у корист рачуна повериоца, односно када је одређен и попис покретних ствари дужника, а увидом у списе предмета и интернет страну НБС утврђено је да је извршни дужник у непрекидној блокади више од три године, а приликом покушаја пописа на лицу места је утврђено да извршни дужник на регистрованој адреси не обавља делатност, односно да физички не постоји, нити је у регистру евидентирана адреса издвојеног места.

Дакле, немаштине дужника је очигледна, као и чињеница да не постоје реални изгледи да ће бити прилива на рачун дужника, обзиром да не обавља делатност и да нема имовине која може бити предмет извршења.

Одговор:

У конкретном случају, очигледно су у решењу о извршењу одређена два средства извршења. Једно средство извршења је извршење на новчаним средствима извршног дужника на рачуну код банке, а друга средства извршења је извршење на покретним стварима. Уколико се извршни поверилац благовремено изјаснио у складу са чланом 187. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11… 134/14) нису испуњени услови за обуставу поступка. У односу на средства извршења извршење на покретним стварима, могуће је обуставити извршење ако су испуњени услови из члана 91. став 5. Закона о извршењу и обезбеђењу, али само у односу на ово средство извршења. У односу на средство извршења одређено решењем о извршењу, извршење на 

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ИЗВРШЕЊЕ И ОБЕЗБЕЂЕЊЕ

новчаним средствима на рачуну извршног дужника не би било места обустави извршног поступка и поред чињенице да је рачун извршног дужника дуже време у блокади, с обзиром на благовремено поступање извршног повериоца у складу са чланом 187. став 3. Закона. Извршни поверилац није дужан да чини вероватним чињеницу да ће се имовинско стање извршног дужника променити, те стога суд нема услова да оконча овај извршни поступак и поред чињенице да постоји знатан број оваквих предмета у привредним судовима.

52. Питање:

Решењем о извршењу је одређено извршење на непокретној имовини извршног дужника (примењује се стари ЗИО из 2011). У току поступка извршни дужник је исплатио дуг у већем делу, а остао је дуг око 70.000.00 динара. Вредност непокретности је утврђена од стране стручног лица у износу од око 2.000.000,00 динара. Извршни поверилац инсистира на продаји наведене непокретности за остатак дуга.

Питање: Да ли је суд у обавези да поступи по овом захтеву повериоца, имајући у виду одредбу члана 20. став 8. Закона о извршењу и обезбеђењу по којој је суд дужан да води рачуна о сразмерности између висине обавезе извршног дужника и средства извршења?

53. Питање:

Ако извршни поверилац након безуспешне друге продаје покретних ствари изјави да не жели да му се исте досуде чиме би се намирило његово потраживање у целини, него инсистира на одређивању другог средства извршења – продају непокретности извршног дужника (целокупно потраживање извршног повериоца је 10% вредности непокретности), да ли ће суд овај захтев усвојити у ситуацији када извршни дужник нуди наведене покретне ствари да би спречио продају непокретности (извршење се спроводи по Закону о извршењу и обезбеђењу из 2011. године)?

54. Питање:

По предлогу извршног повериоца суд је одредио извршење против више извршних дужника, од којих су два физичка лица. Суд је спроводио извршење најпре пленидбом средстава на рачунима извршних дужника, затим на заради физичких лица, као и пописом покретних ствари, који је касније обустављен. Наведеним средствима није намирено потраживање извршног повериоца. По предлогу извршног повериоца суд је одредио спровођење извршења на непокретности-стану извршног дужника-физичког лица. Након извршене процене непокретности и достављања спецификације потраживања извршног повериоца, суд је утврдио да постоји несразмера у вредности непокретности и потраживања повериоца (размера 10:1), након 
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чега је, по службеној дужности, ставио ван снаге закључак којим је одређено извршење на предметној непокретности. 

Да ли је суд правилно поступио на наведени начин?

Заједнички одговор:


Одредбом члана 20. став 8. Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11…) је прописано да приликом одређивања средства и предмета извршења, односно обезбеђења, суд, односни извршитељ је дужан да води рачуна о сразмерности између висине обавезе извршног дужника и средстава и предмета извршења, односно обезбеђења.


Према одредби из става 2. истог члана, прописано је да суд може, на предлог извршног повериоца или по службеној дужности, у току поступка, закључком одредити друго средство и на другим предметима извршења, односно обезбеђења уместо оних који су претходно одређени.


Начело сразмере, установљено је ради заштите извршног дужника, како се не би захватало у његову имовину у обиму већем од потребног за намирење новчаног потраживања извршног повериоца. Имајући наведено у виду, те одреду из става 2. члана 20. Закона о извршењу и обезбеђењу, с обзиром да суд по службеној дужности у току поступка може одредити друго средство извршења и одредити извршење на другом предмету извршења у циљу заштите извршног дужника и поштовања начела сразмере, неопходно је исцрпети све могућности које суду стоје на располагању у одређивању, а доцније и спровођењу извршења на неким средствима извршења, односно неком предмету у циљу намирења новчаног потраживања извршног повериоца, а да при том поступању буде поштовано и начело сразмере и тиме заштићена имовина извршног дужника од претераног захватања у исту. Међутим, када се у току поступка установи да су све могућности које су у конкретном случају постојале исцрпљене и када су одређена друга средства извршења и покушано извршење на тим средствима извршења, а намирење новчаног потраживања извршног повериоца није остварено, те постоји могућност, и то као једина могућност, да се новчано потраживање извршног повериоца намири продајом непокретности извршног дужника, а извршни дужник са своје стране не показује намеру, нити предузима радње да би исплатио новчано потраживање извршног повериоца, остаје та једина могућност да се новчано потраживање извршног повериоца намири продајом непокретности извршног дужника. У супротном, када је то једина могућност за намирење новчаног потраживања извршног повериоца, уколико би се извршење на непокретности обуставило с позивањем на принудно начело сразмере, извршни поверилац би био ускраћен да у поступку извршења намири своје новчано потраживање. У том случају било би повређено право на имовину извршног повериоца. 

4. СТЕЧАЈНО ПРАВО

1. Питање:

Стечајни поступак се отварa када се утврди постојање једног стечајног разлога (члан 11. Закона о стечају). У случају навођења као стечајног разлога, презадуженост дужника, да ли је довољно да предлагач наведе само да је имовина стечајног дужника мања од његових обавеза или да за своје наводе поднесе и доказе о презадужености, како би суд донео решење о отварању стечајног поступка из наведеног разлога?

Одговор:

Одредбом члана 11. Закона о стечају, став 2. прописани су стечајни разлози од којих је под тачком 3 наведен и разлог презадужености стечајног дужника. Презадуженост стечајног дужника постоји ако је имовина стечајног дужника мања од његових обавеза. 

Одредбом члана 55. Закона о стечају, став 2. прописано је да поверилац може поднети предлог за покретање стечајног поступка у случају трајније неспособности плаћања, непоступања по усвојеном плану реорганизације и уколико је план издејствован на преваран или незаконит начин, ставом 3 да стечајни дужник подноси предлог за покретање стечајног поступка у случају постојања једног од стечајних разлога из члана 11. став 2, а ставом 4. да ликвидациони управник подноси предлог за покретање стечајног поступка у случајевима прописаним законом којим се уређује положај привредних друштава. 

Одредбом члана 539. Закона о привредним друштвима је пропоисано да ликвидациони управник, ако након почетног ликвидационог биланса или извештаја, утврди да имовина друштва није довољна за намирење свих потраживања поверилаца, дужан је да у року од 15 дана од дана сачињавања почетног ликвидационог биланса или извештаја, надлежном суду поднесе предлог за покретање поступка стечаја над привредним друштвом.

Одредбом члана 56. Закона о стечају прописано је шта предлог за покретање стечајног поступка мора да садржи, па је у ставу 2, тачка 5. овог члана прописано да предлог мора да садржи и чињенице и пратећу документацију која доказује врсту, основ и висину потраживања ако је предлагач поверилац. 

Тумачењем наведених одредби закључује се да се ради о документацији која је релевантна за оцену испуњености законом прописаних услова за покретање стечаја. Дакле, из наведеног се може закључити да предлог за покретање стечаја због разлога презадужености може поднети овлашћени предлагач који располаже документацијом на основу које може доказати испуњеност услова тј. постојање 

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

презадужености, а то су стечајни дужник и ликвидациони управник. Да би суд одлучио о предлогу за покретање стечајног поступка он мора утврдити да ли постоји један од стечајних разлога, у овом случају презадуженост. Презадуженост постоји ако дужник у свом редовном пословању има обавезе према другима, а које су веће од његове имовине. Да би такву чињеницу утврдио предлагач мора доставити документацију из које се може поуздано закључити да је имовина стечајног дужника мања од његових обавеза. Документација на основу које доказују испуњеност услова за отварање стечаја услед презадужености је биланс стања и успеха, годишњи финансијски извештај или извештај ревизора, почетни ликвидациони извештај (уз одлуку скупштине за подношење предлога за стечај). Приликом оцене испуњености услова за покретање поступка стечаја услед презадужености, стечајни судија је дужан ценити све достављене доказе ради поузданог утврђивања да ли је имовина стечајног дужника мања од његових обавеза, па је овлашћен и извести евентуално предложени доказ вештачењем, којом приликом треба узети у обзир целокупну имовину стечајног дужника, те њену тржишну вредност и реалну наплативост евентуалних потраживања.

2. Питање:

Одлучујући о предлогу за отварање стечајног поступка над привредним субјектом чији је оснивач Република Србија, аутономна покрајина или јединица локалне самоуправе (дирекције, ЈП, друштва капитала у смислу ЗПД) а који субјекат је финансиран кроз уступљене јавне приходе оснивача, који период треба узети у обзир приликом оцене испуњености услова за отварање стечаја (3,5 или више година) у смислу члана 14. Закона о стечају и да ли треба ценити начин финансирања у периоду када су настале обавезе на страни оваквог субјекта које су довеле до трајније неспособности плаћања као стечајног разлога?

Одговор:

Одлучујући о предлогу за отварање стечајног поступка над привредним субјектом чији је оснивач Република Србија, Аутономна покрајина или јединица локалне самоуправе, а који субјекат је финансиран кроз уступљене јавне приходе оснивача, приликом оцене да ли се над тим правним субјектом може спроводити стечајни поступак суд је дужан поуздано утврдити да ли се он финансира искључиво или претежно кроз уступљене јавне приходе, у ком случају је поступак спровођења стечаја искључен.  Да би се поступак стечаја над наведеним лицем спроводио, потребно је да се у претходном поступку на поуздан начин утврди да се поменуто правно лице не финансира кроз уступљене јавне приходе или из прихода јединица локалне самоуправе искључиво или претежно. 

Оцену наведене битне чињенице суд је дужан утврдити поуздано и са сигурношћу, ценити период финансирања од дана подношења предлога за 
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отварање стечаја уназад, а да би се она поуздано утврдила треба имати у виду најмање три године. На оцени је првостепеног суда, имајући у виду сваку конкретну ситуацију да ли приликом оцене испуњености услова за спровођење стечаја треба имати у виду и дужи временски период.

3. Питање:
Да ли у претходном стечајном поступку ради испитивања услова за отварање поступка стечаја, ценећи основаност предлога повериоца, стечајни судија има овлашћења да цени, од стране стечајног дужника истакнут приговор застарелости? 

Одговор:

Из питања се закључује да је предлагач поверилац који има потраживање према стечајном дужнику, а у односу на које је дужник и истакао приговор застарелости. 

Према одредби члана 55. Закона о стечају, став 2. поверилац може поднети предлог за покретање стечајног поступка у случају из разлога постојања трајније неспособности плаћања, непоступања по усвојеном плану реорганизације и уколико је план издејствован на преваран или незаконит начин. Из питања се закључује да је предлог поднет по основу постојања стечајног разлога трајније неспособности плаћања. Поверилац је уз предлог дужан доставити и документацију-доказе у прилог врсте, основа и висине свог потраживања према стечајном дужнику. Уколико је од стране дужника истакнут приговор застарелости потраживања повериоца као овлашћеног предлагача, стечајни судија је на основу достављених и предложених доказа предлагача, дужан оценити да ли поверилац учинио вероватним и утуживим своје потраживање према стечајном дужнику, јер таква оцена утиче на његов статус овлашћеног предлагача. У ситуацији када је приговор материјално правне природе, а који утиче на постојање или непостојање потраживања, односно његову утуживост, као што је приговор застарелости, стечајни судија је обавезан, применом релевантних материјалноправних одредби, ценити да ли је приговор основан, тј. да ли је предлагач учинио вероватним постојање и утуживост свог потраживања, те сходно томе да ли има статус овлашћеног предлагача.

4. Питање:

Чланом 13. став 1. Закона о стечају прописано је да ако се утврди да стечајни дужник има само једног повериоца отворени стечајни поступак се обуставља без одлагања. Да ли је могуће донети такву одлуку током трајања стечајног поступка, када је донето правоснажно решење о банкротству а један поверилац откупи сва потраживања од осталих поверилаца.
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Одговор:

Законом о стечају уређени су услови и начин покретања и спровођења стечаја над правним лицем. Стечај се спроводи према одредбама Закона о стечају или банкротством или реорганизацијом. Под банкротством се подразумева намирење поверилаца из вредности целокупне имовине стечајног дужника, односно стечајног дужника као правног лица, а под реорганизацијом се подразумева намирење поверилаца према усвојеном плану реорганизације и то редефинисањем дужничко-поверилачких односа, статусним променама дужника или на други начин који је предвиђен планом реорганизације.


Горе наведено јасно је прописано чланом 1. Закона о стечају, а из које одредбе произлази да се након што се над стечајним дужником правноснажно огласи банкротство, није могуће поднети план реорганизације. То значи да није могуће редефинисати дужничко-поверилачке односе или на било који други начин окончати стечајни поступак, осим уновчењем имовине стечајног дужника, а ради намирења поверилаца.


Према одредби члана 131. став 2. Закона о стечају, стечајни судија је дужан да решење о банкротству стечајног дужника донесе наредног дана по истеку прописаног рока за подношење плана реорганизације, односно на рочишту на коме план није усвојен или најкасније у року од 2 дана од дана одржавања тог рочишта. 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, а у складу са законом и Националним стандардима за управљање стечајном масом. Ово је прописано одредбом члана 132. став 1. Закона о стечају, који члан носи назив: Начин уновчења и метод продаје, након чега је чланом 133. и даљим члановима све до члана 138. Закона о стечају, регулисан поступак продаје у  стечајном поступку, након чега следи део који се односи на деобу стечајне, односно деобне масе стечајног дужника. Након одредби којим се регулише деоба од члана 138. закључно са чланом 147. Закона о стечају, следи закључење стечајног поступка које је прописано одредбом члана 148, а након тога и спровођења накнадне деобе (деобе након закључења стечаја).


Наредном главом, Главом XI, регулисан је поступак реорганизације.


Ниједном одредбом Главе IX која носи назив: Уновчење и деоба стечајне масе, намирење и закључење стечајног поступка (члан 131-149. Закона о стечају) није предвиђена могућност да се по доношењу решења о банкротству, стечајни поступак обустави, осим у ситуацији када се стечајни дужник продаје као правно лице, а што је такође један од начина уновчења имовине стечајног дужника, који је дефинисан, односно прописан овом главом Закона о стечају. Стога, када се донесе решење о банкротству, приступа се уновчењу стечајне масе, затим намирењу поверилаца и након тога закључењу стечајног поступка (осим у случају продаје стечајног дужника као правног лица када се стечајни поступак обуставља, али што је посебно прописано одредбом члана 136. Закона о стечају). Стога, 
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продаја стечајног дужника као правног лица представља једини изузетак који након доношења решења о банкротству, не води закључењу стечајног поступка, већ обустави истог.


С обзиром на горе наведено, одредба члана 13. став 1. Закона о стечају налази своју примену само до тренутка док се правноснажно не огласи банкротство стечајног дужника, односно не започне уновчење имовине стечајног дужника. 


Позивање на чињеницу да су повериоци стечајног дужника уступили своје потраживање (са накнадом или без накнаде) пријемнику (било да је то треће лице или већ иначе поверилац стечајног дужника) без утицаја је на горе наведени став, а из следећих разлога:


Према одредби члана 436. став 1. Закона о облигационим односима, поверилац може уговором закљученим са трећим пренети на овога своје потраживање, изузев оног чији је пренос забрањен законом или које је везано за личност повериоца, или које се по својој природи противи преношењу на другога. Према одредби члана 440. став 1. Закона о облигационим односима, пријемник има према дужнику иста права која је уступилац имао према дужнику до уступања. Управо уступиоци потраживања су својим гласањем на поверилачком рочишту, односно неподношењем плана реорганизације у стечају, довели до банкротства стечајног дужника. Стога, ту одлуку не може променити пријемник потраживања, по основу које су већ наступиле правне последице, односно оглашавање банкротства, а без обзира на специфичности преноса потраживања прописане чланом 117. а) Закона о стечају, где је ставом 3. дато право пријемнику потраживања да тражи исправку коначне листе утврђених потраживања. То је истовремено и једино право које има пријемник потраживања на основу преноса потраживања, а које мења већ донете одлуке.

5. Питање:

Да ли се достава решења о закључењу стечаја, аналогном применом, врши лицима из члана 140. став 4. Закона о стечају и да ли, с обзиром на обавезу објављивања тог решења у „Службеном гласнику РС“ у смислу члана 148. став 7, рок за жалбу тече од дана доставе поменутим лицима или од дана објављивања у „Службеном гласнику РС“?

6. Питање:

Када се стечајни поступак закључује преносом имовине на повериоце, да ли је то решење о закључењу са предвиђеним уделима потребно доставити свим тим повериоцима?
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Заједнички одговор:

Одредба члана 45. Закона о стечају прописује да се у стечајном поступку доносе решења и закључци, као и да се решењем одлучује у стечајном поступку, што значи да је решење акт којим стечајни судија одлучује о процесним и материјалним питањима. 

Одредбом члана 148. Закона о стечају прописано је да решење о закључењу поступка стечаја стечајни судија доноси на завршном рочишту. Тим актом се суштински потврђује да су извршене све законом прописане радње потребне за окончање поступка стечаја и оно представља и правни основ за брисање дужника из регистра привредних субјеката. 

Према одредби члана 148. став 7. Закона о стечају решење о закључењу се објављује на огласној табли суда и у „Службеном гласнику РС“, а по правоснажности се доставља регистру привредних субјеката или другом одговарајућем регистру ради брисања дужника. 

Одредба члана 46. Закона о стечају, став 1. прописује да се против решења може изјавити жалба суду вишег степена преко првостепеног суда у року од 8 дана од дана објављивања решења на огласној табли суда, односно од дана достављања решења учесницима у поступку, ако овим законом није другачије одређено. 

Како одредба члана 148. Закона о стечају прописује објаву решења на огласној табли суда, али не и евентуалну доставу овог решења повериоцима, то се применом одредбе члана 46. истог закона закључује да се на решење о закључењу поступка стечаја може изјавити жалба и то у року од 8 дана од дана објављивања на огласној табли суда, односно исто постаје правоснажно истеком рока за жалбу.  

Објављивањем решења о закључењу поступка стечаја на огласној табли суда, у „Службеном гласнику РС“ сматра се да су сви заинтересовани учесници стечајног поступка обавештени о доношењу решења, а по правоснажности се објављује и у регистру привредних друштава, на интернет страници ради упознавања јавности. 

Уколико се решењем о закључењу поступка стечаја над стечајним дужником врши пренос имовине на повериоце са предвиђеним уделима поверилаца, то решење треба доставити и тим повериоцима који на основу њега стичу одређена конкретна права, оно за њих има конститутивни карактер, те у правном промету на основу тог решења остварују своја права, из којих разлога им је потребно исто и доставити. У том случају рок за жалбу у односу на наведене повериоце почиње да тече од дана када им је извршена достава конкретног решења.

7. Питање

Да ли је могуће одредбе о закључењу стечајног поступка, посебно одредбу члана 13. став 2. Закона о стечају, тумачити тако да се у стечајним 
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поступцима у којима се утврди да дужник нема имовине после испитног рочишта може одмах одржати и завршно рочиште, односно алтернативно би се завршно рочиште одржало у каснијем термину у односу на испитно, с тим да би оно било заказано решењем о отварању самог стечајног поступка, уз поштовање претходног наведеног услова у погледу имовине стечајног дужника?

Одговор:

Садржина решења о отварању поступка стечаја, а које је по својој природи конститутивног карактера, прецизно је одређена и прописана чланом 70. Закона о стечају, те исто поред таксативно набројаних елемената које мора да садржи решење о отварању поступка стечаја не прописује да исто садржи дан и час одржавања завршног рочишта. Објављивањем огласа о отварању стечајног поступка на огласној табли суда наступају правне последице отварања поступка стечаја, а које последице трају до закључења поступка стечаја. Одредбом члана 72. Закона о стечају прописано је и да се решењем о отварању стечајног поступка заказује рочиште за испитивање потраживања и прво поверилачко рочиште.

У тренутку доношења решења о отварању поступка стечаја чињеница, истакнута у предлогу стечајног дужника да исти нема имовине, достављањем биланса стања и успеха, годишњих финансијских извештаја   и друге књиговодствене документације од стране стечајног дужника, може бити учињена вероватном, што је довољно да стечајни судија донесе решење о отварању поступка стечаја над стечајним дужником. Тачно је да је одредбом члана 13. став 2. Закона о стечају прописано да се у ситуацији када је имовина стечајног дужника мања од висине трошкова стечајног поступка или да је незнатне вредности поступак стечаја закључује без одлагања. Да ли су испуњени услови за примену члана 13. став 2. Закона о стечају стечајни судија са сигурношћу утврђује тек након одржаног поверилачког и испитног рочишта, након што стечајни управник достави Извештај о економско финансијском стању стечајног дужника, на испитном рочишту се испитају све пријаве потраживања и стечајни судија усвоји коначну листу о свим пријављеним потраживања. Тек након што утврди да су испуњени услови за закључење поступка стечаја због имовине незнатне вредности или мање од висине трошкова, стечајни судија може приступити доношењу решења о заказивању завршног рочишта и након одржаног завршног рочишта, по испуњењу свих услова, донети решење о закључење поступка стечаја.

Дакле, доношењем решења о отварању поступка стечаја није могуће заказати завршно рочиште, без обзира што би се оно заказало након испитног рочишта, јер у тренутку доношења решења о отварању поступка стечаја стечајни судија није у могућности да поуздано утврди да ли су испуњени услови за заказивање завршног рочишта.
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8. Питање:

У члану 73. додата су нова два става 2. и 3. у којима је регулисано које правне последице настају за случај када је отворен стечајни поступак, па исто решење буде по жалби  укинуто, па се поставља питање које су правне последице за случај када се у поновном поступку донесе решење о одбијању предлога за отварање стечајног поступка које постане правноснажно, а у вези насталих трошкова стечајног поступка који могу да превазиђу висину уплаћеног предујма?


Одговор:

У питању је наведено да се исто односи на примену става 2. и 3. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011 - др. закон, 71/2012 – одлука УС, 83/2014 и 113/2017). Одредбе члана 73. став 2. и 3. Закона о стечају регулишу да ако је решење о отварању стечајног поступка по жалби укинуто, а у поновном поступку стечајни поступак буде отворен, правне последице отварања стечајног поступка наступају даном када је прво решење истакнуто на огласну таблу суда а у случају укидања решења о отварању стечајног поступка, стечајни управник наставља да обавља функцију привременог стечајног управника који преузима сва овлашћења органа стечајног дужника до доношења новог решења по предлогу за отварање стечајног поступка. 

Одредба члана 73. став 2. и 3. Закона о стечају не регулише накнаду трошкова поступка. 

Наведена ситуација је регулисана одредбом члана 59. став 5. Закона о стечају, којом је прописано да ако су настали трошкови већи од уплаћених средстава из става 1 тог члана, предлагач чији је предлог за покретање стечајног поступка одбијен, дужан је да надокнади разлику тих средстава у року од 8 дана од добијања налога суда. 

То значи да је предлагач, стечајни дужник, поверилац или ликвидациони управник, дужан да  надокнади разлику тих средстава у року од 8 дана од добијања налога суда. 

9. Питање:

Да ли повериоци, запослени код стечајног дужника, који су учествовали у претходном стечајном поступку чија је жалба на решење о отварању стечајног поступка усвојена и предмет враћен на поновни поступак у коме је предлог за покретање стечајног поступка одбијен, имају право на накнаду трошкова претходног стечајног поступка насталих ангажовањем пуномоћника? 
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Одговор:

У конкретној ситуацији нема места примени одредбе члана 42 став 3 Закона о стечају. Одредба члана 42 став 3 Закона о стечају се примењује само у ситуацији када је поступак стечаја отворен.


Предлагач, као поверилац, није успео са предлогом за отварање поступка стечаја, односно његов предлог је правноснажно одбијен, што значи да он са својим захтевом није успео.


Стога је обавезан да, у складу са одредбама Закона о парничном поступку којима се уређује питање трошкова поступка, а који се у поступку стечаја сходно примењује, на основу члана 7 став 1 Закона о стечају, подносиоцима жалбе, који су имали нужне и неопходне трошкове, исте надокнади. 

10. Питање:

Изменама Закона о стечају у члану 73. додат је нови став којим је прописано да у случају укидања решења о отварању стечајног поступка, стечајни управник наставља да обавља функцију привременог стечајног управника који преузима сва овлашћења органа стечајног дужника до доношења новог решења по предлогу за отварање стечајног поступка. 

Да ли је потребно у тој ситуацији донети решење којим би се та чињеница констатовала јер се оваква формулација поклапа са мерама обезбеђења из члана 62. став 2. тачка 1?

Одговор:

Одредбом члана 73 став 2 Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011 – др. закон, 71/2012 – одлука УС, 83/2014 и 113/2017) је прописано да ако је решење о отварању стечајног поступка по жалби укинуто, а у поновном поступку стечајни поступак буде отворен, правне последице отварања стечајног поступка наступају даном када је прво решење истакнуто на огласној табли суда. Ставом 3 истог члана је прописано да у случају укидања решења о отварању стечајног поступка, стечајни  управник наставља да обавља функцију привременог стечајног управника који преузима сва овлашћења органа стечајног дужника до доношења новог решења по предлогу за отварање стечајног поступка.

Наведеном допуном члана 73 Закона о стечају је јасно одређено да, у случају укидања решења о отварању стечајног поступка, стечајни  управник наставља да обавља функцију привременог стечајног управника. Стога, у таквој ситуацији, када сам Закон о стечају јасно дефинише да стечајни управник наставља да обавља функцију привременог стечајног управника, не постоји обавеза првостепеног суда да се доноси решење којом би се та чињеница констатовала, јер је статус именованог стечајног управника, у ситуацији када је решење о отварању поступка стечаја укинуто, регулисана самим законом. 
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11. Питање:

Да ли измењену одредбу члана 32. став 3. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011, 71/2012, 83/2014, 113/2017), а након брисања става 4. истог закона, треба тумачити тако да стечајни судија није овлашћен да цени основаност поднетог предлога, и да је у било којој фази поступка, на предлог најмање три четвртине чланова одбора поверилаца стечајни судија дужан да донесе одлуку о разрешењу стечајног управника и истовременом именовању новог стечајног управника који је предложен?

Одговор:

Одредбом члана 32. став 3. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011 – др. закон, 71/2012 – одлука УС, 83/2014 и 113/2017) је прописано да на предлог одбора поверилаца за разрешење и истовремено именовање новог стечајног управника за који се изјаснило најмање три четвртине чланова одбора, стечајни судија разрешава стечајног управника и када не постоје разлози за разрешење из става 1 тог члана и истим решењем именује предложеног стечајног управника, осим у случају када је за стечајног управника именована организација која је посебним законом одређена да обавља послове стечајног управника. 

У односу на раније важећи Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011 – др. закон, 71/2012 – одлука УС, 83/2014), одредба члана 32 став 3 се разликује обзиром да је брисан део после „и када не постоје разлози за разрешење из става 1 тог члана“ који је гласио „али постоје други разлози који су у вези са испуњавањем обавеза стечајног дужника“. Истовремено је изменама из 2017. године брисан и став 4 .који је гласио „предлог из става 3 тог члана може се поднети на првом поверилачком рочишту или најкасније у року од 60 дана од дана одржавања првог поверилачког рочишта“. 


Брисање става 4. одредбе члана 32. Закона о стечају за последицу има да одбор поверилаца може у свакој фази поступка поднети захтев из става 3, за  разрешење и истовремено именовање новог стечајног управника, уз услов да се за такав захтев изјаснило три четвртине чланова одбора поверилаца.


Из саме цитиране садржине наведеног члана, а посебно поређењем са верзијом која је била на снази до 25.12.2017. године, закључује се да је за предлог из става 3. члана 32. Закона о стечају потребно да постоји одлука одбора поверилаца, која се може донети у било којој фази поступка стечаја, обзиром да је брисана одредба члана 32. став 4. Закона о стечају, који се односи на временско ограничење за подношење захтева и да та одлука има квалификовану већину, односно да се за исту изјаснило три четвртине чланова одбора поверилаца. Како је брисан део одредбе члана 32. став 3. Закона о стечају који је гласио „али постоје други разлози који су у вези са испуњавањем обавеза стечајног дужника“, може се 
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закључити да је стечајни судија дужан да доносе одлуку о разрешењу и истовременом именовању новог стечајног управника, уз услов да је предлог поднет и да се за исти изјаснило три четвртине чланова одбора поверилаца. 

12. Питање:

Да ли је разлог за разрешење стечајног управника чињеница да је методом случајног одабира за стечајног управника именовано лице које је раније било ангажовано као сарадник на изради унапред припремљеног плана реорганизације тог истог правног лица?  

Одговор:

Одредбом члана 21. став 1. тачка 9. Закона о стечају је прописано да за стечајног управника не може бити именовано лице које је радило као саветник стечајног дужника или лица повезаног са стечајним дужником, у смислу тог закона, у пословима везаним за имовину стечајног дужника или лица повезаног са стечајним дужником, у смислу тог закона, у последње две године пре отварања стечајног поступка.

Према члану 21. Закона о стечају, разлози за ограничење у именовању стечајног управника могу се поделити у три категорије, претходна криминална историја лица које се именује, сродство са директором стечајног дужника или са неким од представника органа стечајног поступка и постојеће или раније пословне везе са стечајним дужником. 

Постојање неког од разлога који представљају ограничење за именовање стечајног управника представља не само сметњу за његово именовање, већ у свакој фази поступка стечаја воде његовом разрешењу са функције стечајног управника.

Лице које је учествовало као сарадник на изради Унапред припремљеног плана реорганизације свакако је морало да зна податке који се односе на имовину стечајног дужника и податке који се односе на потраживања и дуговања стечајног дужника, који такође чине имовину стечајног дужника, што значи да је то лице учествовало у пословима везаним за имовину стечајног дужника. 

Закон о стечају у члану 21. став 1. тачка 9, искључује могућност да лице које је радило као саветник стечајног дужника у пословима везаним за имовину у последње две године пре отварања стечајног поступка буде именовано за стечајног управника. Стога лице које је учествовао у изради Унапред припремљеног плана реорганизације стечајног дужника, уколико се та активност односи на период од 2 године  пре отварања поступка стечаја, има забрану именовања за стечајног управника јер је то последица ранијих пословних веза са стечајним дужником, конкретно период од 2 године пре отварања стечајног поступка, али и разлог за разрешење у свакој фази поступка стечаја када се, и ако се, та чињеница утврди. 
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13. Питање:

Да ли функцију стечајног управника у јавном предузећу које се већински не финансира из средстава јединице локалне самоуправе обавља Агенција за лиценцирање стечајних управника, у смислу одредбе члана 22 Закона о стечају или се стечајни управник именује методом случајног одабира?

Одговор:

Одредбом члана 22 Закона о стечају је прописано да у поступку спровођења стечаја над правним лицем које је са већинским јавним или друштвеним капиталом, као и у случају када се током стечајног поступка промени власничка структура стечајног дужника тако да стечајни дужник постане правно лице са већинским јавним капиталом, за стечајног управника стечајни судија именује организацију из члана 19 став 2 тог закона. 

Чињеница како се јавно предузеће финансира, конкретно је у питању наведено да се не финансира претежно из средстава јединице локалне самоуправе, нема утицаја на одлуку да ли ће за стечајног управника бити именовано физичко лице, лиценцирани стечајни управник или организација, Агенција за лиценцирање стечајних управника. Наведено из разлога што Закон о стечају, у члану 22, као једину релевантну чињеницу коју треба утврдити наводи да је то чињеница да ли се ради о стечајном дужнику са већинским јавним или друштвеним капиталом или не.      

14. Питање:

Да ли има места примени одредби Закона о парничном поступку о непоштовању процесне дисциплине, када Агенција за лиценцирање стечајних управника у функцији стечајног управника не поступа по налозима суда?

Одговор: 

Начело хитности, промовисано чланом 8. Закона о стечају, упућује да се стечајни поступак треба спровести у што је могуће краћем року, без непотребних одуговлачења. Стечајни поступак, према члану 15. Закона о стечају, спроводи суд, а извршне радње у стечајном поступку спроводи стечајни судија у складу са овим законом. 


Наведено нормативно одређење указује да стечајни поступак спроводи суд, водећи рачуна о свим начелима тог поступка, нарочито о начелу хитности. Све процесне радње које се тичу спровођења стечајног поступка у складу са Законом о стечају, у функционалној су надлежности стечајног судије. Тако је стечајни судија, поред дужности из члана 18. став 1-9. Закона о стечају, овлашћен да у складу са ставом 10. наведеног члана Закона, доноси друге одлуке и предузима друге радње одређене овим Законом.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО


Према члану 7.  став 1. Закона о стечају, предвиђено је да се на питања која нису посебно уређена овим законом, сходно примењују одговарајуће одредбе закона којим се уређује парнични поступак. Законом о парничном поступку, чланом 9. став 2, прописана је дужност суда да спречи и казни сваку злоупотребу права које имају странке у поступку, док је, у складу са чланом 309. став 4. истог Закона, у обавези да санкционише сваку повреду или злоупотребу процесних права и нарушавање процесне дисциплине.

Из наведеног следи да је стечајни судија, поступајући у складу са члановима 9. став 2. и 309. став 4. Закона о парничном поступку, на чију сходну примену упућује члан  7. став 1. Закона о стечају, дужан да санкционише сваку повреду или злоупотребу процесних права и нарушавање процесне дисциплине,  а нарочито ону којом се нарушава начело хитности стечајног поступка. За доношење одлука и предузимања других радњи у том циљу, овлашћен је и према члану 18. став 10. Закона о стечају.

Непоступање по налозима стечајног судије у стечајном поступку, које води непотребном одуговлачењу стечајног поступка, може се квалификовати као непоштовање процесне дисциплине, осим у случају када објективни разлози не упућују на другачији закључак.

Законом о парничном поступку, у члану 186. став 2. прописано је да ће суд казнити новчаном казном од 10.000 до 150.000 динара физичко, односно 30.000 до 1.000.000 динара правно лице, као странку или другог учесника у поступку, које своја процесна овлашћења користе противно циљу због којих су прописана. Из наведене законске формулације се може закључити да је ће суд новчаном казном санкционисати странку или другог учесника у поступку, која злоупотребљава своја процесна овлашћења и  нарушава процесну дисциплину. 

Одредбом члана 189 Закона о парничном поступку предвиђено је да  суд ће да казни новчаном казном од 10.000,00 до 150.000.00  динара лица која ометају предузимање парничних радњи и достављање писмена или списа.  Произилази да под условима из ове одредбе  може казнити свако лице, а не само  странка или учесник у поступку.  

Из наведеног, следи да стечајни судија може изрећи новчану казну стечајном управнику и у ситуацији када те послове обавља овлашћена Агенција сходном применом одредби Закона о парничном поступку.

15. Питање:

У извршном поступку пред Основним судом досуђена је продата непокретност купцу. Над извршним дужником из извршног поступка покренут је стечајни поступак, а пре доношења решења о предаји непокретности купцу. Пред овим (привредним) судом покренут је поступак ради утврђења излучног права купца на тој непокретности. Да ли се истом може признати статус излучног повериоцa пред овим (привредним) судом?
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Одговор:

Законом о извршном поступку („Службени гласник РС“, бр. 125/04), било је предвиђено да се предаја непокретности врши у форми решења, док се Законом о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/2011, 99/2011 – др. закон, 109/13 – УС, 55/14 и 139/14) и Законом о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 106/2015 и 106/2016 – аутентично тумачење), прописује да се предаја врши закључком. Како су последице предаје истоветне, независно од форме одлуке којом се врши, дат је јединствен и општи одговор.

Одлука о додељивању непокретности доноси се по окончању јавног надметања у поступку продаје непокретности, као и након постигнутог споразума о непосредној погодби у извршном поступку. Након извршене исплате продајне цене, доноси се закључак о предаји, на основу којег следи предаја непокретности у државину купцу из извршног поступка.

Одредбом члана 50. став 1. Закона о стечају, прописано је да је излучни поверилац лице које, на основу свог стварног или личног права, има право да тражи да се одређена ствар издвоји из стечајне масе. 

Следом изнетог, како купац непокретности у извршном поступку може постати држалац купљене ствари тек по доношењу одлуке о предаји непокретности, то произлази да се на основу одлуке о додели непокретности не може том повериоцу признати статус излучног повериоца.

16. Питање:

Уколико је стечајни дужник био јемац-платац за обавезе другог лица и за исто потраживање према повериоцу, поред јемства, је успостављена и хипотека на имовини стечајног дужника, да ли такав поверилац има статус разлучног или заложног повериоца?

Одговор:

Из наведеног питања се може закључити да је поверилац, ради обезбеђења свог потраживања према дужнику, закључио уговор о јемству, при чему се јемац обавезао да ће солидарно са главним дужником одговарати повериоцу за испуњење пуноважне и доспеле обавезе, у својству јемца-платца. Притом, поверилац је на имовини јемца-платца засновао и хипотеку, ради додатног обезбеђења свог потраживања. 

Након отварања стечајног поступка према субјекту који је јемац-платац по основу закљученог уговора о јемству, a истовремено и заложни дужник по основу засноване хипотеке, поставља се питање да ли поверилац у односу на њега има статус разлучног или заложног повериоца.
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Полазећи од одредбе члана 1004. став 3. Закона о облигационим односима, ако се јемац обавезао као јемац-платац, одговара повериоцу као главни дужник за целу обавезу и поверилац може захтевати њено испуњење било од главног дужника било од јемца или од обојице у исто време (солидарно јемство). Дакле, код овог облика јемства јемац солидарно одговара са главним дужником, што значи да је поверилац овлашћен да захтева испуњење од јемца пре него што је покушао да се за своје потраживање намири од главног дужника. 


Чланом 49. став 1. Закона о стечају, прописано је да су разлучни повериоци они који имају заложно право, законско право задржавања или право намирења на стварима и правима о којима се воде јавне књиге или регистри и имају право на првенствено намирење из средстава остварених продајом имовине, односно наплате потраживања на којој су стекли то право. Заложни повериоци су, према ставу 5. истог члана наведеног Закона, они 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.


Дакле, основна разлика између разлучних и заложних поверилаца огледа се у томе што разлучни поверилац поред засноване залоге, има и новчано потраживање према стечајном дужнику.


Отуда, како је на дан отварања стечајног поступка у конкретном случају поверилац имао новчано потраживање према стечајном дужнику по основу уговора о солидарном јемству, а истовремено и засновану хипотеку на имовини стечајног дужника, по истом основу, то исти има статус разлучног повериоца.

17. Питање:

Да ли је на основу Закључка о признатим потраживањима (признато право одвојеног намирења заложног повериоца на потраживању стечајног дужника према дужнику заложеног потраживања) заложни, сада разлучни поверилац, активно легитимисан да води парницу против дужника заложеног потраживања, ради исплате дуга или је активно легитимисан стечајни дужник као залогодавац, да води парницу против?

Одговор:


Отварањем стечајног поступка разлучна права се остварују искључиво у  стечајном поступку, осим у случају укидања забране извршења и намирења из члана 93. став 1. Закона о стечају, а што је изричито прописано чланом 80. став 2. Закона о стечају. Стечајни управник има обавезу да преузме целокупну имовину стечајног дужника и формира стечајну масу. Стечајну масу чине и потраживања стечајног дужника, па је стечајни дужник у обавези да покуша наплату свих потраживања стечајног дужника. То даље значи, да је стечајни дужник једино активно легитимисан да тражи наплату потраживања, након чега из добијених 
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средстава врши исплату разлучних поверилаца који су имали обезбеђење на потраживању стечајног дужника према његовом дужнику. У сваком случају, разлучно право треба признати условно, јер намирење разлучног повериоца зависи од чињенице да ли ће стечајни дужник успети да наплати своје потраживање. 

18. Питање:

Одредбом члана 38а Закона о изменама и допунама Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 113/2017 од 17.12.2017. године), регулисано је да на првом поверилачком рочишту разлучни повериоци бирају једног члана одбора поверилаца из реда разлучних поверилаца, а да за сврху гласања стечајни судија врши процену вероватноће намирења њиховог потраживања из оптерећене имовине, сходно применом члана 35. став 3. Закона о стечају.

Питање: С обзиром да је чланом 35. став 3. Закона о стeчају предвиђено да ће процену вршити проценитељ, поставља се питање када ће стечајни судија, у ком року, обезбедити такву процену за потребе гласања разлучних поверилаца, имајући у виду да се гласање врши на самом поверилачком рочишту?

Одговор:


Одредбом члана 35. став 3. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011 – др. закон, 71/2012 – одлука УС, 83/2014 и 113/2017), прописано је да разлучни повериоци могу учествовати у скупштини поверилаца само до висине потраживања за коју учине вероватном да ће се појавити као стечајни повериоци. Вероватност необезбеђеног потраживања разлучни повериоци могу доказивати достављањем процене вредности имовине која представља предмет разлучног права. Процена вредности предмета разлучног права мора да буде сачињена од стране овлашћеног стручног лица (проценитеља) и не може бити старија од 12 месеци.


Чланом 38. а) Закона о стечају, регулисан је избор члана одбора поверилаца из реда разлучних поверилаца, имајући у виду да се, након измена и допуна Закона о стечају из 2017. године, поред стечајних поверилаца, на првом поверилачком рочишту у одбор поверилаца бира и један члан из реда разлучних поверилаца. Њега у складу са ставом 1. наведеног члана Закона о стечају, бирају разлучни повериоци. Право гласа имају сви разлучни повериоци, независно од тога да ли су до дана одржавања скупштине поверилаца поднели пријаву потраживања, како је предвиђено у ставу 2. поменутог плана Закона о стечају. Сходно ставу 3 наведеног члана Закона о стечају, за сврху остваривања права гласа разлучних поверилаца стечајни судија врши процену вероватноће намирења њиховог потраживања из оптерећене имовине, сходном применом члана 35. став 3. Закона о стечају. 
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Из наведеног следи да приликом гласања за избор члана одбора поверилаца из реда разлучних поверилаца, разлучни повериоци могу, aли и не морају да, на првом поверилачком рочишту, доставе процену вредности имовине која представља предмет разлучног права, сачињену од стране овлашћеног стручног лица (проценитеља), а која не може бити старија од 12 месеци. Дакле, на диспозицији је разлучног поверилаца да оцени да ли ће ову процену доставити или не.

У ситуацији када разлучни поверилац наведену процену достави на првом поверилачком рочишту, стечајни судија ће вероватност намирења потраживања овог повериоца из оптерећене имовине ценити водећи се сачињеном проценом од стране овлашћеног стручног лица (проценитеља). 

Међутим, уколико разлучни поверилац ову процену не достави на првом поверилачком рочишту, вероватност намирења његовог потраживања из оптерећене имовине, стечајни судија ће ценити на основу података из извештаја о економско-финансијском положају стечајног дужника, као и других достављених доказа. 

19. Питање:

Одредбом члана 38б Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011 – др. закон, 71/2012 – одлука УС, 83/2014 и 113/2017), у ставу 1. тачка 2 (тачка 1) предвиђено је да у случају да се на првом поверилачком рочишту не изаберу чланови (одбора) поверилаца, да дужност чланова одбора поверилаца из редова стечајних поверилаца врше четири стечајна поверилаца за које стечајни судија закључком, који доноси на том рочишту, утврди да поседују највећа појединачна потраживања. 

На који начин и у ком поступку стечајни судија утврђује да стечајни поверилац поседује највећа појединачна необезбеђена потраживања, с обзиром да се у овој одредби не помиње листа вероватних потраживања, која је до наведених измена и допуна служила као основ за утврђивање поверилаца са највећим вероватним потраживањима?

Одговор:


Из постављеног питања се претпоставља да се имала у виду одредба члана 38. б) став 1. тачка 1. Закона о стечају, којом је прописано да ако се на првом поверилачком рочишту не изаберу чланови одбора поверилаца, дужност чланова одбора поверилаца из реда стечајних поверилаца врше четири стечајна повериоца, осим лица која у смислу члана 38. овог закона не могу бити чланови одбора поверилаца, за која стечајни судија закључком који доноси на том рочишту утврди да поседују највећа појединачна потраживања. 
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Обавеза достављања ових података до првог поверилачког рочишта проистиче и из одредбе члана 36. став 5. Закона о стечају, којом се прописује да стечајни управник на почетку првог поверилачког рочишта даје стечајном судији и присутним стечајним повериоцима преглед свих потраживања о којима на дан одржавања има сазнање, процену њихове основаности и висине, као и износа процентуалног учешћа у односу на укупна потраживања стечајних поверилаца.

Имајући у виду наведено, одговор на постављено питање би гласио да ће стечајни судија на првом поверилачком рочишту извршити процену која су необезбеђена потраживања највећа, за потребе формирања одбора поверилаца у случају да се не изаберу његови чланови, на основу прегледа свих вероватних потраживања о којима стечајни управник има сазнање, a који редовно чини саставни део Извештаја о економско-финансијском положају стечајног дужника. Стечајни управник мора да достави преглед свих вероватних потраживања и у посебном документу, за потребе одржавања првог поверилачког рочишта, уколико након сачињавања Извештаја о економско-финансијском положају дође до нових сазнања.

20. Питање:

Чланом 8. Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање, прописано је да на предлог Агенције као  стечајног управника, стечајни судија бира и разрешава чланове одбора поверилаца, водећи рачуна о висини њихових потраживања. 


Да ли је стечајни судија овлашћен само да цени да ли је стечајни управник за избор у одбор предложио повериоце који заиста имају највећа потраживања?


Да ли је код предлагања разрешења одбора поверилаца, стечајни управник дужан да примењује исти критеријум, или може предложити разрешење било ког члана одбора и да ли је стечајни судија дужан да цени основаност тог предлога, у смислу постојања разлога за разрешење, сходном применом одредаба Закона о стечају?

Одговор:


Одредбом члана 8. Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање („Службени гласник РС“, бр. 14/2015), у ставу 1. регулисано је да су органи поступка стечаја банака, друштава за осигурање и давалаца финансијског лизинга, стечајни судија, стечајни управник и одбор поверилаца. Ставом 2. истог члана наведеног Закона прописано је да Агенција врши функцију стечајног управника, у складу са овим законом. На предлог Агенције, према ставу 3. поменутог члана, стечајни судија бира и разрешава чланове одбора поверилаца, 
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водећи рачуна о висини њихових потраживања. У складу са ставом 4, одбор поверилаца има пет чланова, а изузетно, на образложени предлог Агенције, може имати и више чланова.


Чланом 22. наведеног Закона, регулисано је да се на поступак стечаја банака и друштава за осигурање, ако овим законом није друкчије одређено, примењују 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 23, на поступак стечаја, односно ликвидације давалаца финансијског лизинга сходно се примењују одредбе овог закона којим се уређује поступак стечаја и ликвидације друштава за осигурање. На редослед намирења поверилаца у поступку стечаја давалаца финансијског лизинга, примењују се одредбе закона којим се уређује поступак стечаја привредних друштава. 


Дакле, у погледу функционисања одбора поверилаца, у поступку стечаја банака, друштава за осигурање и давалаца финансијског лизинга, приоритетно се примењују одредбе Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање, као специјалног закона (лат. lex specialis), a у одсуству решења прописаних овим законом, сходно се примењују одредбе Закона о стечају.


У том смислу, приликом избора чланова одбора поверилаца, стечајни судија врши избор, након разматрања предлога Агенције, а водећи рачуна о висини потраживања поверилаца. С тим у вези, критеријум висине потраживања јесте значајно али не и пресудно мерило којим ће се стечајни судија водити. Тако ће стечајни судија, сходно примењујући одредбе Закона о стечају, водити рачуна о томе који поверилац не може бити члан одбора, у смислу критеријума предвиђених одредбом члана 38. Закона о стечају.


С друге стране, приликом разрешења члана одбора поверилаца, а водећи се структуром питања које је постављено, стечајни управник није дужан да приликом предлагања разрешења члана одбора поверилаца води рачуна о критеријуму висине његовог потраживања, већ о разлозима који указују на потребу његовог разрешења. Оправданост тих разлога цени стечајни судија.

21. Питање:

По благовремено поднетој пријави оспорено је пријављено обезбеђено потраживање на непокретним стварима. Исто потраживање је обезбеђено и на покретним стварима који пријавом нису обухваћени, јер су у року за подношење пријаве били у својини повериоца. Након истека рока за пријаву потраживања покренута је побојна тужба. Стечајни дужник је након спора од 2 године успео  у побојној парници, а поверилац је вратио ствари у стечајну масу. Ако оспорено потраживањe буде утврђено у парници, може ли поверилац накнадном пријавом (и ван рока од 120 дана за пријављивање 
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потраживања) да тражи  признавање само разлучног права на покретним стварима сходно члану 130. Закона о стечају?

Одговор:

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 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 правноваљан, те се побијањем не дира у правни однос стечајног дужника и противника побијања.

У ситуацији из конкретног питања то би значило да је противник побијања, поверилац, остао власник ствари јер је правни посао којим је он стекао то право побијањем изгубио дејство само у односу на стечајну масу и у мери којој је довољно да се намире повериоци.

Према општем правном принципу из одредбе члана 353. став 1. Закона о облигационим односима  обавеза престаје сједињењем с тим да  сагласно одредби става 3. обавеза уписана у јавној књизи престаје сједињењем тек кад се изврши упис брисања. Сходном применом ове одредбе у случају преласка заложене ствари у залогопримчеву својину тј. консолидацијом престаје и залога. У том смислу је одредбом члана 57. Закона о заложном праву на покретним стварима уписаним у регистар предвиђено да се брисање заложног права може тражити када заложни поверилац стекне право својине  на предмету заложног права. Будући да је побијени правни посао по основу ког је поверилац – противник побијања стекао право својине пуноважан и да се побијањем не дира у правни однос стечајног дужника и противника побијања произилази да је консолидацијом залога престала, те да управник применом одредбе члана 54. Закона о заложном праву на покретним стварима уписаним у регистар може тражити брисање залоге. Самим тим  противник побијања у овом случају не би имао  разлучно право на  предмету залоге и у погледу истог не би био  разлучни поверилац.

Дакле, одговор је да не може успешно накнадном пријавом тражити признање разлучног права.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

22. Питање:

Над правним лицем вођен је стечајни поступак, у коме су испитана пријављена потраживања и који је окончан усвајањем плана реорганизације. Због непоступања по плану, поново је отворен стечај над тим правним лицем. Нови стечајни управник побија радњу претходног стечајног управника којим је признао потраживање једном повериоцу. Да ли је то дозвољено? Да ли предмет побијања правних радњи стечајног дужника уопште могу бити радње предузете од стране стечајног управника (нпр. изјашњење о потраживању, узимање кредита и сл.)?

Одговор:

Одредбом члана 119. став 1. Закона о стечају, који регулише опште услове побијања, прописано је да правне послове и друге правне радње закључене односно предузете пре отварања стечајног поступка, којима се нарушава равномерно намирење стечајних поверилаца или оштећују повериоци, као и правне послове и друге правне радње којима се поједини повериоци стављају у погоднији положај (у даљем тексту: погодовање поверилаца), могу побијати стечајни управник, у име стечајног дужника и повериоци, у складу са одредбама овог закона. Дакле, побијати се могу правне радње предузете пре отварања поступка стечаја, па и оне предузете у току претходног стечајног поступка, али не и радње које је стечајни дужник и стечајни управник предузимао након отварања поступка стечаја без обзира што се тај поступак окончао обуставом (било услед усвајања плана реорганизације или на други начин нпр. продајом стечајног дужника као правног лица). У том смислу и  процесне радње на основу којих је донета  извршна исправа или које су предузете по основу извршних исправа, а након отварања поступка стечаја, не могу бити предмет побијања. 

Последњим изменама Закона о стечају („Службени гласник РС“ бр. 113/17) у члану 126. став 1. тачка 1. и 2. изричито је прописано да се не могу побијати послови односно правне радње предузете ради узимања кредита или зајма у складу са чланом 27. став 2. овог закона и давање обезбеђења по том правном послу, ако је након обуставе стечајног поступка у којем је такав кредит или зајам узет дошло до отварања стечаја над истим стечајним дужником, као и закључивања уговора о кредиту или зајму у смислу члана 157. став 1. тачка 10) овог закона и давања обезбеђења по том правном послу, ако је након обуставе стечајног, односно претходног стечајног поступка у којем је правноснажно усвојен план реорганизације дошло до отварања стечаја над истим стечајним дужником, као и радње учињене ради настављања послова предузетих  после отварања поступка стечаја.  Према првобитној верзији одредбе  члана 126. став 1. тачка 1. и 2. (која је била на снази до 25.12.2017. године) нису могле бити предмет побијања правне радње предузете ради извршења усвојеног плана реорганизације стечајног дужника предузете после отварања стечајног поступка и ради настављања послова предузетих после отварања стечајног поступка.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

Дакле, законодавац је  најновијом изменом,  поред опште одредбе да се не могу побијати правне радње предузете након отварања стечаја (па ни послови узимања кредита), посебном нормом од могућности побијања изузео одређене правне послове предузете по отварању стечаја. Наведено не искључује примену опште норме на остале правне послове  и  правне радње предузете по отварању стечаја. 

Чињеница да је стечајни поступка у ком је радња предузета обустављен, па је касније отворен нови поступак стечаја, не утиче на могућност побијања будући да радња која није могла бити побијана у једном стечајном поступку не може бити предмет побијања ни у накнадно отвореном. 

23. Питање:

Да ли стечајни дужник као тужилац губи право на побијање правног посла (компензације) када је стечајни управник након отварања стечајног поступка имао у пословним књигама стечајног дужника увид да је компензација спроведена, али није у року за пријаву потраживања оспорио пребијање извршено пре покретања стечајног поступка? То све имајући у виду члан 130. Закона о стечају као и чињеницу да потраживања која су била предмет пребоја нису спорна, односно да су за пребој у моменту давања изјаве били испуњени сви законом прописани услови.

Одговор:

Општи услови побијања правних радњи стечајног дужника (правних послова и других правних радњи)  прописани су одредбом члана 119. Закона о стечају па је, између осталог, предвиђено да се побијање може вршити  од дана отварања стечајног поступка до дана одржавања рочишта за главну деобу.  Дакле, могућност побијања правних радњи није ограничена на фазу пријављивања потраживања нити је условљено претходним подношењем пријаве потраживања од стране противника пребијања. 

Међутим, стечајни управник не може основано побијати правни посао из ког је проистекло потраживање које је претходно признао. Уколико сматра да је правни посао из ког је проистекло потраживање подобан побијању стечајни управник ће такво потраживање оспорити, па ће у парници покренутој тужбом повериоца ради утврђивања основаности потраживања приговором побијати правни посао из ког је проистекло оспорено потраживање.

На право стечајног дужника на побијање правних радњи не утиче одредба члана 130. Закона о стечају будући да су истом регулисане последице успешног побијања  у смислу да је противник побијања дужан да  у стечајну масу врати корист која је стечена побијеним правним послом, а да има право да своје противпотраживање (у конкретном питању то би било потраживање које је 
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пребио компензацијом која је успешно побијена) оствари  подношењем накнадне пријаве потраживања као стечајни поверилац. 

24. Питање:

Да ли пријављено потраживање у стечајном поступку које није било предмет разматрања на испитном рочишту може бити предмет преноса? 

Наиме, уговором о преносу потраживања стечајни поверилац је своје благовремено пријављено потраживање након истека рока за пријаву потраживања и након објављивања листе признатих и оспорених потраживања стечајних и разлучних поверилаца на огласној табли суда, а пре одржавања испитног рочишта, Уговором о преносу потраживања пренео на друго правно лице као пријемника потраживања. (Стечајни поступак се спроводи по одредбама Закона о стечају „Службени гласник РС“, бр. 83/14).

Одговор:

Према члану 117. а) став 1. Закона о стечају утврђена и oспорена потраживања у стечајном поступку могу бити предмет преноса. 

Наведену одредбу  не треба тумачити рестриктивно  у смислу да  предмет преноса, са или без накнаде, могу бити  искључиво  потраживања која су испитана,  већ тако да предмет преноса могу бити  потраживања без обзира да ли су  утврђена или  су оспорена, с тим да свакако  морају бити благовремено пријављена сагласно одредбама Закона о стечају.

(Видети и Одговори на питања привредних судова који су утврђени на седници Одељења за привредне спорове Привредног апелационог суда одржаној дана 7.11.2016. и 8.11.2016. године и на седници Одељења за привредне преступе одржаној дана 10.11.2016. године - Судска пракса привредних судова - Билтен бр. 4/2016,  питање бр. 29)

25. Питање:

Која потраживања престају пребојем у стечајном поступку, да ли применити општа правила члана 336. Закона о облигационом односима, у комбинацији са чланом 82. Закона о стечају? 

Одговор:

Одрeдбом члана 336. Закона о облигационим односима  дефинисани су општи услови за пребијање  па је прописано да дужник може пребити потраживање које има  према повериоцу са оним што овај потражује од њега ако оба потраживања гласе на новац, или друге заменљиве ствари истог рода и исте каквоће и  ако су оба доспела. 
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Чланом 82. став 1. Закона о стечају је прописано да ако је поверилац пре подношења предлога за покретање стечајног поступка стекао право на пребијање свог потраживања према стечајном дужнику са потраживањем стечајног дужника према њему, отварањем стечајног поступка не губи се право на пребијање. Према ставу 2. наведене одредбе, поверилац је дужан да до истека рока за пријаву потраживања суду достави пријаву на целокупан износ потраживања и изјаву о пребијању. У супротном, поверилац губи право на пребијање.

Дакле, да би се потраживања могла пребити, а под условима из одредбе члана 82. Закона о стечају, неопходно је да је поверилац право на пребијање стекао пре подношења предлога за покретање стечаја што значи да  су тада морали бити испуњени  општи  услови из одредбе члана 336. Закона о облигационим односима. 

26. Питање:

Да ли стечајни дужник као тужени у парничном поступку за утврђење оспореног потраживања стечајног повериоца може да истакне приговор компензације, у ситуацији када такав приговор није изјавио стечајни поверилац у пријави потраживања или пак стечајни дужник такво потраживање треба да утужи у посебном парничном поступку? Ово стога што би истицањем компензационог приговора од стране туженог – стечајног дужника дошло до неравномерног намирења стечајних поверилаца у смислу члана 2. и 3. Закона о стечају.

Одговор:

Такав приговор пребијања стечајног дужника не би био дозвољен. 

Пребијање потраживања у поступку стечаја могуће је само под условима из одредбе члана 82. Закона о стечају уз напомену да је законодавац у одредби члана 83. прописао случајеве у којима пребијање није допуштено. 

(О условима под којим је могуће пребијање објашњено је у Одговору на питања привредних судова који су утврђени на седници Одељења за привредне спорове Привредног апелационог суда одржаној дана 3.11.2015., 4.11.2015. и 26.11.2015. године и на седници Одељења за привредне преступе и управно-рачунске спорове одржаној дана 30.11.2015. године - Судска пракса привредних судова - Билтен бр. 4/2015 питање бр. 24 и бр. 43)

27. Питање:

Да ли стечајни управник приликом исплате по решењу о главној деоби може истаћи приговор пребијања?
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Одговор:

Према одредби члана 116. став 5. Закона о стечају коначна листа којом се утврђује потраживање и његов исплатни ред обавезујућа је за стечајног дужника и за све стечајне повериоце. Тако обавезујућа коначна листа мора бити садржана у нацрту за главну деобу у смислу члана 139. став 3. тачка 1. истог прописа па произилази да у фази исплате по  правноснажном решењу о главној деоби стечајни управник не може истицати приговор пребијања. 

Пребијање потраживања у поступку стечаја могуће је само под условима из одредбе члана 82. Закона о стечају уз напомену да је законодавац у одредби члана 83. прописао случајеве у којима пребијање није допуштено. 

(О праву повериоца на пребијање објашњено је у Одговору на питања привредних судова који су утврђени на седници Одељења за привредне спорове Привредног апелационог суда одржаној дана 03.11.2015., 04.11.2015. и 26.11.2015. године и на седници Одељења за привредне преступе и управно-рачунске спорове одржаној дана 30.11.2015. године - Судска пракса привредних судова - Билтен бр. 4/2015)

28. Питање:

Да ли је одредба члана 93. став 3. Закона о стечају, након ступања на снагу Закона о изменама и допунама Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 113/2017) у колизији са чланом 225. Закона о парничном поступку с обзиром да се према члану 93. став 2. Закона о стечају поступци који су у току прекидају, а да је најновијим изменама Закона о стечају предвиђено да се даном доношења решења о закључењу стечајног поступка ти исти поступци обустављају, па да ли ту недостаје решење о наставку поступка, односно да ли се доноси наведено решење или се стриктно примењују одредбе члана 93. Закона о стечају, што значи да не треба доносити решење о наставку поступка, а пре доношења решења о обустави поступка?

29. Питање:

Да ли је у стечајном поступку дозвољено одређивање привремене мере, имајући у виду садржину одредбе члана 93. Закона о стечају?

Заједнички одговор:
Одредбом члана 93. Закона о стечају прописано је да се од дана отварања стечајног поступка не може против стечајног дужника, односно над његовом имовином, одредити или спровести принудно извршење, нити било која мера поступка извршења осим извршења која се односе на обавезе стечајне масе и трошкова стечајног поступка. Истом одредбом у ставу 2. је прописано да се ови поступци који су у току прекидају, а ставом 3. да се даном доношења решења о закључењу стечајног поступка поступци из става 1. обустављају.
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Забрана извршења и намирења из члана 93. Закона о стечају је процесноправна последица отварања стечајног поступка.

Стога се у  стечајном поступку према стечајном дужнику не може одредити било каква привремена мера у смислу одредби Закона о извршењу и обезбеђењу, нити ту могућност прописује Закон о стечају.

Одредба члана 93. Закона о стечају односи се на поступке принудног извршења, односно на извршне поступке у којима се стечајни дужник појављује као извршни дужник, а одредба члана 88. и 89-92. Закона о стечају односи се на остале судске поступке.

У конкретном случају постоји колизија између одредбе члана 93. став 2. Закона о стечају и одредбе члана 129. став 3. Закона о извршењу и обезбеђењу, из које одредбе произлази да се извршни поступак обуставља уколико је над извршним дужником отворен стечај.

Међутим, Закон о стечају је lex specialis у односу на Закон о извршењу и обезбеђењу, тако да ће се у извршним поступцима примењивати одредба члана 93. став 2. Закона о стечају, па ће се извршни поступци у којима је стечајни дужник извршни дужник прекидати. Неспорно, да у наредном периоду предстоји усаглашавање Закона о извршењу и обезбеђењу са наведеном одредбом Закона о стечају.

Према одредби члана 39. Закона о извршењу и обезбеђењу у извршном поступку и поступку обезбеђења сходно се примењује закон којим се уређује парнични поступак. Према ставу 2. члана 224. Закона о парничном поступку за време трајања прекида поступка суд не може да предузима никакве радње у поступку. Ова норма се сходно примењује и у извршном поступку.

Разлог за прекид поступка према члану 222. тачка 5. Закона о парничном поступку је и наступање правних последица отварања стечајног поступка. Према члану 225. став 1. Закона о парничном поступку поступак прекинут из разлога прописаних чланом 222. тачка 1-5. наставља се кад наследник или старалац заоставштине, нови законски заступник, стечајни управник или правни следбеници правног лица преузму поступак или када их суд на предлог противне странке позове да то учине.

Стога, након закључења стечајног поступка, прекинути извршни поступак треба наставити сходном применом члана 225. став 1. Закона о парничном поступку, како би се створили процесни услови за примену члана 93. став 3. Закона о стечају, односно доношење решења о обустави извршног поступка. До решења о обустави извршног поступка због закључења стечајног поступка (примене члана 93. став 3. Закона о стечају) долази се применом члана 39. Закона о извршењу и обезбеђењу и сходном применом члана 224. став 2. и члана 225. став 1. Закона о парничном поступку. Сходна примена Закона о парничном поступку у извршном поступку, подразумева примену правила парничног поступка под условом да нису у супротности са циљевима и начелима извршног 
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поступка, тако да представљају допунски вид заштите странака у извршном поступку, за ситуације које нису предвиђене Законом о извршењу и обезбеђењу.

30. Питање:

Предлагач је поднео предлог за покретање стечајног поступка и предложио да се одреде све мере обезбеђења из члана 62. Закона о стечају. За поједине мере обезбеђења поднео је и образложење, без доказа, а за друге није поднео образложење ни доказе. Да ли је суд у обавези да одреди све предложене мере обезбеђења или само оне које је  предлагач образложио и за које је поднео доказе?

Одговор:
Чланом 62. Закона о стечају прописано је да ће стечајни судија по службеној дужности или на захтев подносиоца предлога за покретање стечајног поступка, решењем о покретању претходног стечајног поступка, одредити мере обезбеђења ради спречавања промене имовинског положаја стечајног дужника, односно уништавања пословне документације, ако постоји опасност да ће стечајни дужник отуђити имовину, односно уништити документацију до отварања стечајног поступка. Одредба члана 62. став 1. Закона о стечају није измењена изменама и допунама Закона о стечају из децембра 2017. године. Из ове одредбе произлази да се мере обезбеђења које су прописане чланом 62. став 2. и 3. Закона о стечају одређују ради:

1) спречавања промене имовинског положаја стечајног дужника, или

2) спречавања уништавања пословне документације.

Мере обезбеђења се одређују у претходном  стечајном поступку само ако постоји опасност да ће:

1) стечајни дужник отуђити имовину, или

2) уништити документацију до отварања стечајног поступка.

Из наведеног даље следи да ће стечајни судија одредити мере обезбеђења само уколико процени да стечајни дужник предузима радње којима мења (погоршава) своје имовинско стање, односно уништава пословну документацију.

Одредбом члана 62. став 2. Закона о стечају прописане су четири мере обезбеђења, а ставом 3. је прописана и пета мера обезбеђења, која се иначе може одредити само у случају када су рачуни стечајног дужника блокирани.

Чланом 62. став 2. Закона о стечају прописане су следеће мере обезбеђења:

1) именовање привременог стечајног управника који преузима сва или део овлашћења органа стечајног дужника;

2) забрана плаћања са рачуна стечајног дужника без сагласности стечајног судије или привременог стечајног управника уколико рачуни стечајног дужника у моменту доношења решења о мерама обезбеђења нису блокирани;
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3) забрана располагања имовином стечајног дужника, односно да стечајни дужник може располагати својом имовином само уз претходно прибављену сагласност стечајног судије или привременог стечајног управника;

4) забрана или привремено одлагање спровођења извршења према стечајном дужнику који укључује и забрану или привремено одлагање које се односи на остваривање права разлучних и заложних поверилаца.

Ставом 3. члана 62. Закона о стечају прописана је и пета мера обезбеђења која се доноси само у односу на стечајног дужника чији су рачуни у моменту доношења решења којим се одређују мере обезбеђења блокирани, а то је да се плаћања са рачуна стечајног дужника могу вршити само уз сагласност стечајног судије или привременог стечајног управника. Приликом одређивања ове мере обезбеђења стечајни судија мора решењем утврдити и намену за коју се могу вршити плаћања са рачуна стечајног дужника уз сагласност стечајног судије или привременог стечајног управника.

Посебно треба нагласити да мера обезбеђења из члана 62. став 2. тачка 4. Закона о стечају која се односи на забрану или привремено одлагање спровођења извршења према стечајном дужнику, а што укључује и забрану или привремено одлагање које се односи на остваривање права разлучних и заложних поверилаца, може бити одређена само уз меру из става 2. тачка 2. члана 62. Закона о стечају или само уз меру из члана 62. став 3. Закона о стечају.

Остале мере обезбеђења из члана 62. став 2. тачка 1, 2. и 3. и став 3. Закона о стечају су самосталне мере које се могу одредити независно једна од друге, односно нису међусобно условљене, за разлику од мере из члана 62. тачка 4. Закона о стечају, која је условљена одређивањем истовремено и једне од мера или из члана 62. став 2. тачка 2, или из члана 62. став 3. Закона о стечају, а што зависи од блокаде текућег рачуна стечајног дужника.

Које од наведених мера ће стечајни судија одредити зависи од оцене стечајног судије у сваком конкретном случају и блокаде текућег рачуна стечајног дужника. Стога, у ситуацији када предлагач покретања стечајног поступка предложи одређивање свих мера обезбеђења, стечајни судија ће зависно од доказа којима располаже одредити једну или више мера обезбеђења, зависно од тога да ли је рачун стечајног дужника у моменту доношења решења блокиран или не. Стечајни судија нема обавезу да одреди све предложене мере обезбеђења, већ само оне за које сматра да су неопходне да би се спречила промена имовинског стања стечајног дужника на штету поверилаца, односно да би се спречило уништавање или пак, скривање пословне документације.

Предлагач не доставља доказе за мере обезбеђења, већ доказе да постоји опасност за отуђење имовине од стране стечајног дужника на штету поверилаца или пак, да постоји опасност да ће стечајни дужник у претходном  стечајном 
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поступку до утврђивања постојања стечајног разлога уништити документацију стечајног дужника, или је пак, сакрити, односно учинити недоступном стечајном управнику.

31. Питање:

Када је предлог разлучног повериоца за укидање забране извршења и намирења (мораторијума) из члана 93. став 1. Закона о стечају, поднет одмах након отварања стечајног поступка из разлога прописаних чланом 93. б) Закона, с обзиром да је одредбом члана 93. в) Закона прописано да стечајни судија о поднетом предлогу одлучује решењем у року од 15 дана од пријема предлога, а да је рок за подношење плана реорганизације, сходно члану 162. 3акона, 90 дана од отварања стечајног поступка, да ли је стечајни управник дужан да се пре истека рока од 15 дана изјасни да ли је предметна имовина од кључног значаја за реорганизацију или продају стечајног дужника као правног лица. Шта уколико стечајни управник по налогу суда одговори да није у могућности да се у овој почетној фази стечајног поступка изјасни о томе? Да ли суд у том случају може да сматра да стечајни управник није доказао да је у питању имовина од кључног значаја за реорганизацију или продају стечајног дужника као правног лица, па да одлучи о предлогу тако што ће укинути забрану извршења и намирења из члана 93. став 1. 3акона о стечају?


Одговор:


Одредба члана 93. б) Закона о стечају гласи: „Стечајни судија, на предлог разлучног повериоца 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, сачињен 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. овог закона или забране извршења или намирења из члана 93. став 1. овог закона у односу на ту имовину на период од девет месеци почев од дана објављивања огласа из члана 93. в) став 1. ово закона, ако је вредност предметне имовине мањи од износа обезбеђеног потраживања тог повериоца. Према ставу 2, стечајни судија неће донети одлуку о укидању мера обезбеђења, односно забране извршења и намирења из става 1. овог члана, ако стечајни управник докаже да је предметна имовина од кључног значаја за реорганизацију, односно за продају стечајног дужника као правног лица. Према члану 51. став 2. Закона о стечају, повериоци стичу својство странке подношењем пријаве потраживања у складу са стечајним законом, али према одредби члана 52. Закона о стечају повериоци на основу својих потраживања могу учествовати у поступку и пре подношења пријаве потраживања суду, али на начин и у обиму прописаним овим законом. Таква могућност је повериоцима дата, рецимо, на првом поверилачком рочишту.
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Повериоци доказују стицање статуса стечајних, односно разлучних поверилаца усвајањем коначне листе потраживања од стране стечајног судије, уколико су њихова потраживања утврђена, а у случају да су оспорена доношењем правноснажне одлуке суда на основу које могу тражити исправку коначне листе.


Одредбом члана 93. в) став 6. Закона о стечају законодавац је омогућио разлучном повериоцу, односно заложном повериоцу да тражи укидање мораторијума и у случају оспоравања било новчаног потраживања, било разлучног, односно заложног права, односно вођења парнице за утврђење потраживања, односно заложног права. Имајући у виду ову одредбу произлази да се укидање мораторијума може тражити тек након доношења коначне листе потраживања, односно закључка о листи утврђених и оспорених потраживања, а што више није почетна фаза стечајног поступка.

32. Питање:

Када је пре отварања стечајног поступка поднет предлог за укидање мере обезбеђења забране спровођења извршења према стечајном дужнику из члана 62. став 2. тачка 4. Закона о стечај из разлога прописаних чланом 93. б) Закона, па стечајни поступак буде отворен пре доношења одлуке о наведеном захтеву, да ли одмах након отварања стечајног поступка поднети предлог суд треба решењем да одбије, с обзиром да су мере обезбеђења на чије се укидање захтев односи престале да важе окончањем претходног стечајног поступка, или се поднети захтев може третирати као захтев за укидање забране извршења и намирења (мораторијума) из члана 93. став 1. Закона о стечају, с обзиром да се забрана и у једном, и у другом случају укида под истим условима (уколико је захтев основан)?

33. Питање:

Када је изјављена жалба на решење о одређивању мера обезбеђења у претходном стечајном поступку, а стечајни поступак буде отворен пре доношења одлуке по жалби, с обзиром да су сходно члану 62. став 8. Закона о стечају мере обезбеђења одређене ожалбеним решењем, отварањем стечаја престале да важе, шта треба радити уколико решење буде укинуто, с обзиром да више не постоји могућност одлучивања о мерама обезбеђења, да ли треба доносити ново решење и какве су правне последице укидања решења о мерама обезбеђења након отварања стечаја?


Заједнички одговор:


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 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

изричито прописано одредбом члана 62. став 8. Закона о стечају. Отварањем стечајног поступка настаје процесноправна последица отварања стечаја: забрана извршења и намирења из члана 93. став 1. Закона о стечају. То даље значи да након отварања стечајног поступка, односно наступања правних последица отварања стечајног поступка се не могу одредити мере обезбеђења из члана 62. став 2. и 3. Закона о стечају.


Уколико је поднет захтев за укидање мере обезбеђења из члана 62. став 2. тачка 4. Закона о стечају, а наступе правне последице отварања стечајног поступка, пре него што судија одлучи о овом предлогу, такав предлог треба одбацити. Предлог за укидање мера обезбеђења из члана 62. став 2. тачка 4. Закона о стечају не може се сматрати захтевом за укидање забране извршења и намирења (мораторијума) из члана 93. став 1. Закона о стечају, без обзира на то што се мера обезбеђења из члана 62. став 2. тачка 4. Закона о стечају и мораторијум из члана 93. став 1. Закона о стечају укидају под истим условима који су прописани одредбом члана 93. б) Закона о стечају.


Слична ситуација горе описаној постоји и када су наступиле правне последице отварања стечајног поступка, а о жалби против решења о одређивању мера обезбеђења није одлучено, већ се након тога донесе одлука којом се по жалби укида решење о одређивању мера обезбеђења. То практично значи да у моменту када се решење о одређивању мера обезбеђења укида, су правне последице отварања стечаја наступиле. Првостепени суд тада треба да одлучи о захтеву за одређивање мера обезбеђења, а претходни стечајни поступак је већ окончан доношењем решења о отварању стечајног поступка. Стога ће првостепени суд о таквом захтеву одлучити одбацивањем истог.

34. Питање:

Да ли се мере обезбеђења могу одредити искључиво решењем о покретању претходног стечајног поступка како је то прописано чланом 62. став 1. Закона о стечају или се могу одредити и посебним (допунским) решењем у току трајања претходног стечајног поступка, уколико се тек након покретања претходног поступка утврди да постоји потреба за њиховим одређивањем, у смислу постојања опасности да дође до отуђења имовине или уништења пословне документације од стране стечајног дужника?


Одговор:

Мере обезбеђења из члана 62. став 2. и 3. Закона о стечају према ставу 1. исте одредбе одређују се решењем о покретању претходног стечајног поступка. Међутим, нема сметњи да се мере обезбеђења из члана 62. став 2. и 3. Закона о стечају одреде и након доношења решења о покретању претходног стечајног поступка. Међутим, то се не може урадити допунским решењем, већ посебним решењем. Ово из разлога што се према одредби члана 7. Закона о стечају на 
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стечајни поступак сходно примењују и одредбе Закона о парничном поступку и то на питања која нису посебно уређена стечајним законом. Законом о стечају није посебно регулисано када се доноси допунска одлука, односно допунско решење. Стога се у конкретном случају има применити одредба члана 366. Закона о парничном поступку, која предвиђа да се на решења примењује и одредба члана 356. Закона о парничном поступку, којим је дефинисано када се доноси допунска пресуда. Према овој одредби допунска пресуда се доноси када је суд пропустио да одлучи о свим захтевима о којима мора да се одлучи пресудом, или је пропустио да одлучи о делу захтева, у ком случају странка може у року од 15 дана од достављања пресуде да предложи парничном суду да се изврши допуна пресуде. Суд без одржавања рочишта одбацује неблаговремен захтев, односно одбија неоснован предлог за допуну пресуде. Ако странка не предложи доношење допунске пресуде у року од 15 дана од дана достављања пресуде, сматра се да је тужба у том делу повучена.


Због горе наведених разлога нема услова за доношење допунског решења. Међутим, није сметња, како је већ речено, да и током трајања претходног стечајног поступка, након доношења решења о покретању претходног стечајног поступка суд одреди мере обезбеђења из члана 62. став 2. и 3. Закона о стечају, уколико за то постоје услови који су прописани чланом 62. став 1. Закона о стечају. Услове за одређивање мера обезбеђења суд цени у моменту одређивања мера обезбеђења, без обзира да ли поступа по службеној дужности или по захтеву предлагача.

35. Питање:

Какав утицај на стечајни поступак има постојање парнице између стечајног судије и стечајног дужника, предлагача или стечајног повериоца у зависности од фазе стечајног поступка?

Одговор:
Одредбом члана 7. Закона о стечају је прописано да се стечајни поступак спроводи по одредбама стечајног закона ако исти не прописује другачије, као и дасе на питања која нису посебно уређена стечајним законом, сходно примењују одговарајуће одредбе којим се уређују парнични поступак. То значи да ће се разлози за искључење, односно изузеће стечајног судије ценити применом одредби члана 67. Закона о парничном поступку. Члан 67. Закона о парничном поступку прописује да судија не може да врши судијску дужност, односно да се искључује ако: 

1) је сам странка, законски заступник или пуномоћник странке, ако је са странком у односу саовлашћеника, саобвезника или регресног обвезника или ако је у истом предмету саслушан као сведок или вештак;
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2) је као акционар власник више од 3% акција у укупном капиталу правног лица, члан привредног друштва или члан задруге, ако је једна од странака његов поверилац или дужник;

3) му је странка или законски заступник или пуномоћник странке сродник по крви у правој линији, а у побочној линији до четвртог степена или му је супружник, односно ванбрачни партнер, сродник по тазбини до другог степена, без обзира да ли је брак престао или није;

4) је старатељ, усвојитељ или усвојеник странке, њеног законског заступника или пуномоћника или ако између њега и странке, њеног законског заступника или пуномоћника странке постоји заједничко домаћинство;

5) између судија и странке тече нека друга парница;
6) је у истом предмету учествовао у поступку медијације или у закључењу судског поравнања које се побија у парници или је донео одлуку која се побија или је заступао странку као адвокат; 

7) је у стечајном поступку као стечајни судија или члан стечајног већа донео одлуку поводом које је дошло до спора.

Међутим, судија може да буде изузет ако постоје околности које доводе у сумњу његову непристрасност.

Имајући у виду наведену одредбу Закона о парничном поступку, у ситуацији када између стечајног судије и стечајног дужника тече нека друга парница, то је разлог за искључење стечајног судије. Наиме, одредбом члана 51. став 1. Закона о стечају стечајни дужник стиче својство странке подношењем предлога за покретање стечајног поступка.  Стога, све док тече парница између стечајног судије и стечајног дужника, постоји разлог за искључење из члана 67. став 1. тачка 5. Закона о парничном поступку. Међутим, уколико је парница између стечајног судије и стечајног дужника окончана правноснажно, то није разлог за искључење, али може бити разлог за изузеће из члана 61. став 2. Закона о парничном поступку.

Поред стечајног дужника стечајни поступак може покренути поверилац или ликвидациони управник.

Уколико између стечајног судије и ликвидационог управника као предлагача покретања стечајног поступка тече парница, то је такође разлог за искључење стечајног судије применом члана 67. став 1. тачка 5. Закона о парничном поступку. Разлог за искључење стечајног судије постоји све до правноснажног окончања парнице. Исто важи и за случај да је предлагач покретања стечајног поступка поверилац стечајног дужника.

За разлику од стечајног дужника који својство странке стиче подношењем предлога за покретање стечајног поступка, повериоци стичу својство странке подношењем пријаве потраживања у складу са Законом о стечају, што је прописано чланом 51. став 2. Закона о стечају. То даље значи да уколико између стечајног судије и повериоца након што поверилац стекне својство странке, тече 
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парница, такође постоји разлог за искључење судије применом члана 67. став 1. тачка 5. Закона о парничном поступку. 

Постојање парнице између стечајног судије и стечајног дужника, увек је разлог за искључење, без обзира на фазу стечајног поступка. Исто важи када је у току парница између стечајног судије и повериоца, који је стекао својство странке. Стога, разлог за искључење по овом основу не зависи од фазе стечајног поступка, већ од постојања парнице између стечајног судије и стечајног дужника, односно стечајног повериоца.

Међутим, када је у питању ликвидациони управник, као предлагач покретања стечаја, разлог за искључење стечајног судије по основу члана 67. став 1. тачка 5. Закона о парничном поступку, зависио би не само од постојања парнице, већ и од фазе стечајног поступка. Разлог за искључење стечајног судије у овом случају постојао би само до доношења правноснажне одлуке о отварању стечајног поступка с обзиром да након тога ликвидациони управник губи својство законског заступника стечајног дужника, а сва права и овлашћења на име заступања прелазе на стечајног управника. Стога постојање парнице између ликвидационог управника, као предлагача покретања стечаја и стечајног судије, након наступања правних последица отварања стечајног поступка, није разлог за искључење стечајног судије на основу члана 67. став 1. тачка 5. Закона о парничном поступку.

36. Питање:

Чланом 133 Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 113/2017 од 17.12.2017. године) регулисано је да је решење стечајног судије којим се констатује извршена продаја имовине, са налогом одговарајућем регистру за упис права својине и брисање терета, основ за стицање и упис права својине купца, па се поставља питање, да ли стечајни управник уз подношење захтева стечајном судији за доношење овог решења треба да поднесе и закључен уговор о купопродаји имовине која је била предмет продаје?

Одговор:


Закон о изменама и допунама Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 113/17) ступио је на снагу 25.12.2017. године, а истим је извршена измена одредбе члана 133. став 13. Закона о стечају, тако да је прописано 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 је, са доказом о уплати цене, основ за стицање и упис права својине купца, без обзира на раније 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.
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Из наведеног следи, а то је било предвиђено и Законом о стечају без измена из 2014. и 2017. године, да закон прописује обавезну судску одлуку о извршеној продаји, којом се поступак уновчавања имовине заокружује, а исти спроводи у оквиру стечајног поступка. Купац имовине стечајног дужника, судском одлуком из наведеног члана, стиче својину изворно, на оригинаран начин, односно своје право не црпи из права претходника.


Стечајни судија, након извршене продаје и обавештења од стране управника о исплати цене, врши контролу законитости поступка продаје, пазећи по службеној дужности на евентуалну ништавост, доноси решење којим констатује продају, а против тог решења сва заинтересована лица имају право жалбе.


Наведена одредба не прописује обавезу стечајног управника да, уз продајну документацију и доказ о исплати цене, на основу којих стечајни судија оцењује законитост спроведене продаје и испуњеност услова за доношење решења, достави уговор о купопродаји. Ово из разлога што је основ уписа права својине купца судско решење, а не уговор о купопродаји који би морао бити оверен код надлежног органа у смислу одредбе члана 4. Закона о промету непокретности („Службени гласник РС“, 93/2014, 121/2014 и 6/2015).


Међутим, Правилник о утврђивању националних стандарда о управљању стечајном масом („Службени гласник РС“, бр. 13/2010) у Националном стандарду број 5- Национални стандард о начину и поступку уновчења имовине стечајног дужника, у одељку V став 16, прописује обавезу стечајног управника да, у поступку продаје јавним надметањем, са проглашеним купцем састави уговор о купопродаји, а на такву обавезу упућује и одељак VI став 12 истог стандарда, у коме је наведено да је проглашени купац у поступку продаје јавим прикупљањем понуда дужан да уплати цео износ купопродајне цене у року који не може бити краћи од осам, нити дужи од 30 дана од дана потписивања уговора о купопродаји, из чега произилази да је стечајни управник дужан да стечајном судији, уз подношење захтева за доношење решења којим се констатује извршена продаја имовине, треба да поднесе и закључен уговор о купопродаји имовине која је била предмет продаје. Наведени уговор не мора бити  оверен код надлежног органа, с обзиром да не представља основ за упис права својине купца.


37. Питање:

Да ли стечајни управник може приступити продаји непокретне имовине чији је ванкњижни власник стечајни дужник, који је имовину стекао уговором о купопродаји који је оверен у суду 2011. године, исплатио је купопродајну цену и исти је у несметаној  непрекидној државини,  с тим што је непокретност у РГЗ  укњижена на продавца и  уписана је хипотека у корист банке за кредит дат претходнику стечајног дужника? 
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Одговор:


Из питања се не може утврдити по коме се закону спроводи стечајни поступак, мада се може закључити, с обзиром да је стечај у фази продаје имовине, да се на исти не примењују одредбе Закона о стечају са изменама из 2017. године.

            Према одредби члана 132. став 1. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/09, 99/11– др. закон, 71/12– одлука УС, 83/14), по доношењу решења о банкротству, стечајни управник започиње и спроводи продају целокупне имовине или дела имовине стечајног дужника.


Одредбом члана 101. став 1. Закона о стечају, прописано је да је стечајна маса целокупна имовина стечајног дужника у земљи и иностранству на дан отварања стечајног поступка, као и имовина коју стечајни дужник стекне током стечајног поступка.


Закон о основама својинскоправних односа („Службени лист СФРЈ“, бр. 6/80 и 36/90, „Службени лист СРЈ“, бр. 29/96 и „Службени гласник РС“, бр. 115/05- др. закон), у одредби члана 20., прописује да се право својине стиче по самом закону, на основу правног посла и наслеђивањем, као и одлуком државног органа, на начин и под условима одређеним законом. Одредбом члана 60. Закона о државном премеру и катастру („Службени гласник РС“, бр. 72/09, 18/10, 65/13, 15/15– одлука УС, 96/15, 47/17– аутентично тумачење, 113/17– др. закон и 27/18– др. закон), прописано је да се својина и друга стварна права на непокретности стичу, преносе и ограничавају уписом у катастар непокретности (конститутивност уписа), а престају брисањем уписа.


Према наведеним законским одредбама, за стицање права својине на непокретностима на основу правног посла потребан је правни основ– уговор о продаји непокретности оверен код надлежног органа, те да је стицалац својине своје право уписао у катастар непокретности.


Стога, уколико жели да приступи продаји ове непокретности, стечајни управник има обавезу да право својине стечајног дужника упише у јавне књиге, а уколико му продавац – лице уписано у јавни регистар, то право оспорава, дужан је да тужбом у парници оствари своје право. Стечајни управник не може приступити продаји имовине која се у јавним регистрима води, односно која је евидентирана као право својине других лица.

38. Питање:

У члану 132. из Закона  о изменама и допунама Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 113/2017 од 17.12.2017. године) став 7 предвиђено је да је стечајни управник дужан да, у поступку продаје која се врши јавним надметањем или јавним прикупљањем понуда, огласи продају и на интернет страни овлашћене организације, па се поставља питање, која је то овлашћена организација којој је стечајни управник дужан да достави наведени оглас ради оглашавања?
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Одговор:

Одредбом члана 132. став 7. Закона о стечају (са изменама и допунама из 2017. године), прописано је да је, ако се продаја врши јавним надметањем или јавним прикупљањем понуда, стечајни управник дужан да огласи продају у најмање два високотиражна дневна листа који се дистрибуирају на целој територији Републике Србије и на интернет страни овлашћене организације и то најкасније 30 дана пре дана одређеног за јавно надметање или достављање понуда. Иако наведена законска одредба не предвиђа децидирано о којој се овлашћеној организацији ради, наведени члан се може тумачити у вези са одредбом члана 3. Закона о Агенцији за лиценцирање стечајних управника („Службени гласник РС“, бр. 84/04, 104/09 и 89/15), којим се у ставу 2. тачком 2, 3. и 5. прописује да Агенција „прати примену прописа којима се уређује стечај, прикупља и обрађује податке од значаја за спровођење стечајног поступка и обавља друге послове у складу са прописима којима се уређује стечај и са Статутом Агенције“, те одредбом члана 12. а) истог закона, којом је прописано да Агенција објављује на својој интернет страни у тачки 3. друге податке од значаја за спровођење стечајног поступка.

На основу наведених законских прописа, произлази да се под „овлашћеном организацијом којој је стечајни управник дужан да достави наведени оглас ради оглашавања“ може сматрати Агенција за лиценцирање стечајних управника.


39. Питање:

Да ли се трошкови на име пореза на имовину и трошкови накнаде животне средине сматрају  трошковима продаје у смислу члана 111. став 10. Закона о стечајном поступку и да ли је за исплату разлучних поверилаца, односно обрачун исплате, потребна сагласност стечајног судије, обзиром да стечајни управник мора да изврши намирење разлучних поверилаца у року од 3 дана од дана када је стечајни управник примио средства по основу продаје имовине?

Одговор:


Одредбом члана 111. став 11. Закона о  стечајном поступку, прописано је да се, ако је имовина била предмет обезбеђења потраживања једног или више разлучних поверилаца, из остварене цене првенствено намирују трошкови продаје, а из преосталог износа исплаћују се разлучни повериоци, чије је потраживање било обезбеђено продатом имовином у складу са њиховим правом приоритета.


Идентичну одредбу прописивао је и Закон о стечају до Измена и допуна из 2014. године, који је био у примени до 13.08.2014. године. 
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            Из наведене одредбе следи да трошкови пореза на имовину која је предмет обезбеђења разлучног повериоца настали по основу пореза на имовину и накнаде за заштиту животне средине, не могу бити покривени из цене остварене продајом те имовине. 


Одговори на слична питања дати су у Билтену судске праксе привредних судова бр. 4/11, питање бр.13, Билтену судске праксе привредних судова бр. 4/14, питање бр. 40 и Билтену судске праксе привредних судова бр. 4/15, питање бр. 61.


Други део питања односи се на исплату разлучних поверилаца, односно да ли је на обрачун исплате потребна сагласност стечајног судије, с обзиром да стечајни управник мора да изврши намирење разлучних поверилаца у року од 3 дана од дана када је стечајни управник примио средства по основу продаје имовине.


Сама исплата разлучних поверилаца, сходно цитираној законској одредби, спада у делокруг радњи стечајног управника с обзиром да намирење разлучних поверилаца мора бити извршено у року од 3 дана од дана када је стечајни управник примио средства по основу продаје имовине, те стечајни судија на саму исплату не даје посебну сагласност. О евентуалном приговору на радњу исплате, сагласно одредби члана 11. став 1. тачка 7. Закона о стечајном поступку, одлучује стечајно веће.

            С друге стране, како одлука о трошковима продаје садржи и трошкове на име награде за намирење разлучних поверилаца, што директно утиче на сам обрачун намирења разлучног повериоца, о тим трошковима, на основу одредбе члана 12. став 1. тачке 1. и 3. Закона о стечајном поступку, одлучује стечајни судија решењем, против кога се, сагласно одредби члана 32. став 1. истог закона, може изјавити жалба другостепеном суду.

40. Питање:

Како тумачити одредбу члана 133. а) став 1. Закона о стечају („Службени гласник РС“ бр. 104/2009, 99/2011, 71/2012, 83/2014, 113/2017) и да ли нуђење имовине на продају подразумева продају методом јавног надметања и јавног прикупљања понуда уз оглашавање у два високотиражна листа или методом непосредне погодбе, уколико су испуњени услови из члана 132. став 10. Закона о стечају? Уколико стечајни дужник не располаже средствима за оглашавање продаје, да ли је овлашћен да од разлучних и заложних поверилаца захтева да обезбеде средства за оглашавање?

Одговор:


Према одредби члана 133. а) Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/07, 99/11, 71/12, 83/14, 113/17) стечајни управник је дужан да сваки део 
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имовине који је предмет разлучног, односно заложног права понуди на продају у року од 6 месеци од правноснажности решења о банкротству. 

            Нуђење на продају свакако мора бити обављено у складу са одредбом члана 132. Закона о стечају, односно у складу са одредбом члана 132. став 4. и став 10. Закона о стечају, а који ће метод, уз испуњење наведених услова, бити изабран, зависи од процене стечајног управника, а с обзиром да је одредбом члана 27 став 1 тачка 13 Закона о стечају, исти дужан да уновчи ствари и права стечајног дужника, у складу са овим законом.

            Закон о стечају није прописао обавезу разлучних и заложних поверилаца да обезбеде средства за оглашавање.

41. Питање:

Имовина стечајног дужника је продата. У листу непокретности је уписано право својине на објектима и право коришћења на парцели у корист стечајног дужника.  Катастар уписује право својине у корист купца а одбија упис права коришћења у корист купца. Да ли је суд овлашћен да решењем наложи упис права коришћења на парцели на којој је уписано право коришћења у корист стечајног дужника?

Одговор:

Према одредби члана 3. став 1. Закона о промету непокретности („Службени гласник РС“, бр. 93/14, 121/14 и 6/15), преносом права својине на згради, односно другом грађевинском објекту, истовремено се преноси право својине на земљишту на коме се зграда налази, као и на земљишту које служи за редовну употребу зграде. Закон о промету непокретности није дозволио да се раздвоји право својине на објекту од права коришћења на земљишту. Из наведене одредбе произлази да је купац непокретности, по сили закона, преносом права својине на згради, стекао и право коришћења земљишта на коме се зграда налази, али и земљишта које служи за редовну употребу зграде, те је немогућа ситуација да власник зграде нема право коришћења над земљиштем под зградом, односно земљишта које служи за редовну употребу тог објекта.

Одредба члана 133. став 13. Закона о стечају, прописује 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. Из наведене одредбе може се закључити да ће у решењу бити наложен упис и „других права стечених продајом“, а не само својине, из чега произлази да се ради и о праву коришћења на земљишту испод објекта, односно земљишту за редовну употребу објекта.

             Како је, у конкретном случају, у листу непокретности уписано право својине на објектима и право коришћења на парцели у корист стечајног дужника, стечајни судија је овлашћен да, у складу са цитираном одредбом члана 133 став 
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13, решењем наложи и упис других права стечених продајом, односно упис права коришћења.


 Одговори на слична питања дати су у Билтену судске праксе привредних судова бр. 4/11- питање број 45 и Билтену судске праксе привредних судова бр. 3/13- питање број 17.

42. Питање:

 У смислу члана 133. став 13. Закона о стечају (након ступања на снагу Закона о изменама и допунама Закона о стечају објављеног у „Службеном гласнику РС“, бр. 113/2017), стечајни судија ће 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. Шта се дешава са стварним службеностима које су постојале на продатој имовини, да ли исте остају или се бришу и да ли ако остају, то треба назначити у решењу?
Одговор:

Према одредби члана 133. став 13. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/09, 99/11– др. закон, 71/12– УС, 83/14 и 113/17), стечајни судија ће 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.

Одредбом члана 49. став 1. Закона о основама својинскоправних односа („Службени лист СФРЈ“, бр. 6/80 и 36/90, „Службени лист СРЈ“, бр. 29/96 и „Службени гласник РС“, бр. 115/05– др. закон), прописано је да је стварна службеност право власника једне непокретности (повласно добро) да за потребе те непокретности врши одређене радње на непокретности другог власника (послужно добро) или да захтева од власника послужног добра да се уздржава од вршења одређених радњи које би иначе имао право вршити на својој непокретности. Из наведене законске одредбе произлази да је службеност стварно право које свом титулару даје овлашћење да туђу ствар у извесном смислу и обиму користи, употребљава или да сабира плодове или да забрани власнику коришћење том ствари у извесном смислу. Основна подела службености је на стварне и личне, те су стварне службености оне на основу којих свакодневни власник једне непокретности мора трпети да се свакодневни власник друге непокретности користи у извесном смислу његовом непокретношћу или да се у интересу овог другог власника не користи у извесном смислу својом непокретношћу, иако би иначе био на то овлашћен, а личне службености су оне чији се титулар може користити једном ствари ограничавајући његовог власника. Стварна службеност односи се увек на непокретности и ствара сталну везу између 
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две непокретности, а лична службеност је везана за једно одређено лице као титулара и због тога ограничена у свом трајању.

Разлучни повериоци у  стечајном поступку су повериоци који имају новчано потраживање према стечајном дужнику које је обезбеђено заложним правом, законским правом задржавања или правом намирења на стварима и правима о којима се воде јавне књиге или регистри и имају право на првенствено намирење из средстава остварених продајом имовине, односно наплате потраживања на које су стекли то право (члан 49. став 1. Закона о стечају), а заложни повериоци су повериоци који немају новчано потраживање према стечајном дужнику већ према трећем лицу, али је њихово потраживање обезбеђено заложним правом 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 (члан 49. став 5. Закона о стечају).

Из цитираних одредби произлази да титулар права службености нема својство ни разлучног, ни заложног повериоца у  стечајном поступку, иако је његово стварно право, у смислу одредбе члана 60. став 1. Закона о државном премеру и катастру, уписано у катастар непокретности. 

Поред наведеног, одредба члана 58. Закона о основама својинскоправних односа прописује да стварна службеност престаје ако се власник послужног добра противи њеном вршењу, а власник повласног добра три узастопне године није вршио своје право, да власник послужног добра може захтевати да престане право стварне службености када она постане непотребна за коришћење повласног добра или кад престане други разлог због кога је она заснована, односно стварна службеност престаје ако се не врши за време потребно за њено стицање одржајем, када исто лице постане власник послужног и повласног добра или пропашћу повласног, односно послужног добра, из чега следи да продајом имовине стечајног дужника стварне службености не престају и да се не може дирати у ову врсту стварних права.

Из свега наведеног произилази да се брисање терета након поступка продаје односи само на повериоце који имају установљено обезбеђење новчаног потраживања, а како титулар стварних службености нема такву врсту потраживања, стварне службености се не бришу.

43. Питање:

У ком року стечајни управник треба да поднесе нацрт решења за главну деобу?

Одредбом члана 138. Закона о стечају, прописана су општа правила за деобу стечајне масе. 

Одредбом члана 139. став 1. Закона о стечају, прописано је да пре главне деобе стечајне масе, стечајни управник је дужан да састави нацрт 
ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

решења за главну деобу деобне масе. У осталим ставовима овог члана прописано је шта све треба да садржи нацрт решења за главну деобу и поступање како стечајног управника тако и стечајног судије.

У пракси се дешава, да и поред тога што је уновчена целокупна имовина стечајног дужника, у поступцима у којима је стечајни управник Агенција за лиценцирање стечајних управника, ни поред више пута упућених писаних налога стечајног судије, стечајни управник не доставља нацрт решења за главну деобу и по неколико месеци од прилива новчаних средстава. Како би се избегло подношење приговора за убрзање решавања поступака, сматрам да је неопходно заузети став да се одреди рок у коме би стечајни управник био обавезан да достави нацрт решења за главну деобу.

Oдговор:
Одредбом члана 138 став 2 Закона о стечају је прописано да се деоба средстава ради намирења стечајних поверилаца пре или после главне деобе, а према динамици прилива готовинских средстава стечајног дужника. 


У сваком случају, уколико у стечајној маси има довољно расположивих средства, стечајни управник је дужан да приступи деоби истих.


У питању се наводи да је стечајни управник уновчио целокупну имовину стечајног дужника, али да не доставља нацрт за главну деобу. 


Стечајни поступак је, у смислу одредбе члана 8 став 1, хитан поступак. Стечајни судија је овлашћен да у ситуацији када је стечајни управник уновчио целокупну имовину стечајног дужника или када има расположивих средстава која су довољна да се приступи деоби, наложи стечајном управнику да, у смислу одредбе члана 139 став 1 Закона о стечају, састави нацрт решења за главну деобу деобне масе и за то му остави рок. Уколико стечајни управник по наведеном налогу не поступи, стечајни судија је овлашћен да поступи у смислу одредби Закона о парничном поступку о непоштовању процесне дисциплине, а који се у поступку стечаја сходно примењује, на основу одредбе члана 7 став 1 Закона о стечају. 

44. Питање:

Да ли се сходно члану 146. Закона о стечају, у депозит суда могу положити новчани износи који нису исплаћени у поступку деобе стечајне масе за повериоце који су умрли, а није спроведен оставински поступак, нису доставили исправан текући рачун и сл. или само износе који су на име оспорених потраживања издвојени приликом завршне деобе стечајне часе?

Да ли се новчани износи који нису исплаћени у поступку деобе стечајне масе полажу у јавнобележнички депозит сходно одредби члана 165. Закона о јавном бележништву?
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Oдговор:
Одредбом члана 146 Закона о стечају прописано је да стечајни управник ће, уз сагласност стечајног судије, а за рачун заинтересованих лица, положити  код суда или на посебан  наменски рачун износе који су на име  оспорених потраживања  издвојени  приликом завршне деобе. 

Одредбом члана 148. став 2. истог прописа, предвиђено је да 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 поступка, али не пре доношења решења о главној деоби, у ставу 3. да у случају из става 2. овог члана стечајни управник се именује за заступника стечајне масе стечајног дужника коју чине средства издвојена по основу оспорених потраживања и средства која се остваре окончањем парница у корист стечајног дужника, у ставу 4. да стечајна маса региструје се у регистру стечајних маса и заступа је стечајни управник, а у ставу 5. да у случају да се парница оконча у корист повериоца оспореног потраживања, стечајни управник ће по правноснажности судске одлуке извршити исплату оспореног потраживања повериоцу у складу са решењем о главној деоби. 

Из цитираних одредби произилази да  је стечајни управник овлашћен да приликом завршне деобе и закључења стечајног поступка износе који су издвојени на име оспорених потраживања пренесе  у депозит суда али и на  наменски рачун што је целисходније и једноставније  за даље  поступање управника након окончања парница по оспореном потраживању.

Сходном применом наведене одредбе управник је овлашћен да у судски депозит положи и средства за повериоце који  нису доставили исправан текући рачун, који су  преминули а оставински поступак није окончан. 

Како је Закон о стечају, па и након измена које су уследиле по ступању на снагу Закона о јавном бележништву, предвидео могућност полагања средстава само у судски  депозит, то полагање у јавнобележнички депозит није дозвољено. 

(Одговор на слично питање дат је у билтену судске праксе 3/2017 питање бр. 38)

45. Питање:

Стечајни дужник има удео у основном капиталу другог привредног друштва над којим је такође вођен стечајни поступак, у ком поступку је преостао вишак деобне масе након намирења свих потраживања у пуном износу, па је стечајном дужнику као члану тог привредног друштва пренет одређени новчани износ сразмерно учешћу у основном капиталу. На том уделу је закључком утврђено разлучно право у корист банке као средство обезбеђења потраживања банке из уговора о јемству.
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Да ли након преноса сразмерног дела вишка деобне масе на рачун стечајног дужника, стечајни управник из тих средстава треба да намири разлучног повериоца имајући у виду да предмет залоге није био вишак деобне масе, већ удео стечајног дужника који није продат пре отварања стечаја, нити је уновчен у току стечаја, (у ком случају би разлучни поверилац свакако имао право на приоритетно намирење из средстава добијених продајом удела)?

Уколико је стечајни управник дужан да из наведених средстава изврши намирење разлучног повериоца. да ли има право на награду за намирење разлучног повериоца с обзиром да није било продаје имовине стечајног дужника у смислу члана 133. Закона о стечају?

Oдговор:

Новчани еквивалент удела у овом случају једнак је вредности вишка деобне масе, па се има узети да је удео суштински уновчен, али без посебног ангажовања стечајног управника.

Наведено би даље значило, да спорна новчана средства треба предати разлучном повериоцу, коме је Закључком суда утврђено разлучно право на спорном уделу, али да стечајном управнику не припада награда у смислу одредбе члана 133. Закона о стечају.
Одредбом члана 133. став 10. Закона о стечају (новелирана одредба) прописано је да ако је имовина била предмет обезбеђења потраживања једног или више разлучних и 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 је потраживање било обезбеђено продатом имовином и заложни у складу са њиховим правом приоритета.

Како у конкретном случају стечајни управник није вршио продају предмета залоге не припадају му ни трошкови, у смислу цитираног прописа.

46. Питање:

У стечајном поступку је продата имовина стечајног дужника и добијени износ је употребљен за намирење трошкова стечајног поступка или, у другом случају, за намирење разлучног повериоца. За намирење стечајних поверилаца у оба случаја није преостало средстава. 

Да ли је тада суд дужан да донесе решење о главној деоби? Шта уколико постоје парнице које су у току?
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Oдговор:
Након продаје имовине стечајног дужника, без обзира што нема довољно средстава за намирење стечајних поверилаца, стечајни судија је формалноправно дужан да донесе решење о главној деоби и да предочи заинтересованим лицима податке који чине обавезну садржину решења из одредбе члана 139. став 3. Закона о стечају.

Наведено би потом омогућило истицање примедби на нацрт за главну деобу у смислу одредбе члана 140. Закона о стечају, а евентуално и закључење поступка стечаја у смислу новелиране одредбе члана 148. став 2. Закона о стечају.

Наиме, одредбом члана 148. став 2. Закона о стечају прописано је да 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 поступка, али не пре доношења решења о главној деоби.

Из изнетог се може закључити да управо парнице које су у току, захтевају доношење решења о главној деоби у описаној ситуацији, уз резервацију средстава за оспорена потраживања, а што би потом суду омогућило и доношење решења о закључењу поступка стечаја

47. Питање:

Стечајни дужник је продат као правно лице. После продаје стечајног дужника као правног лица, стечајни поступак се у односу на стечајног дужника обуставља, а наставља према стечајној маси. Стечајна маса региструје се у регистру стечајних маса који води орган надлежан за вођење регистра привредних субјеката и заступа је стечајни управник. 

Да ли је суд решење о обустави поступка у односу на стечајног дужника, а наставку према стечајној маси, у обавези да достави и Народној банци Србије – Одсеку за принудну наплату?  
Oдговор:

Закон о стечају није посебном одредбом регулисао питање  достављања решења о обустави поступка стечаја као што је то учињено код нпр. решења о отварању стечаја у члану 71. став 1. или решења о закључењу стечаја у члану 148. став 7.

Регулишући последице  продаје стечајног дужника као правног лица  у одредби члана 136. Закона о стечају предвиђено је у ставу 7. да  у регистру привредних субјеката  и другим одговарајућим регистрима  региструју се промене (правне форме,  оснивача, чланова и акционара  и других података) на основу решења из члана 133. став 13. овог закона, у складу са  законом којим се уређују регистрација  привредних субјеката.
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Имајући у виду наведено  решење о обустави стечајног поступка, по правноснажности требало би доставити, сходно одредби члана 71. став 1. Закона о стечају, свим оним лицима којима се доставља и решење о отварању поступка стечаја те објавити на огласној и електронској огласној табли суда у смислу члана 10. став 3. наведеног прописа. 

48. Питање:

Да ли је повезано лице са стечајним дужником, у смислу члана 125. став 1. тачка 1. 5. и 6. Закона о стечају, адвокат који је био ангажован да се стара о спровођењу плана реорганизације пре отварања стечаја? 

Члан 125. став 1. тачке 1. 5. и 6. прописују да се повезаним лицима стечајног дужника у смислу овог закона сматрају 1) директор, члан органа управљања или органа надзора стечајног дужника; 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 фактички у позицији да врши значајнији утицај на пословање стечајног дужника. Наведено имајући у виду да лице које се стара о спровођењу плана реорганизације јесте орган надзора, има приступ поверљивим информацијама и могућност да се упозна са финансијским стањем стечајног дужника и фактички је у позицији да врши значајнији утицај на пословање стечајног дужника.

Oдговор:

Повезаним лицима стечајног дужника у смислу Закон о стечају се сматрају: 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 фактички у позицији да врши значајнији утицај на пословање стечајног дужника; 7) лице које је сродник по крви у правој линији без обзира на степен или у побочној линији до четвртог степена сродства, сродник по тазбини до другог степена сродства или брачни друг физичких лица из тач. 1), 2), 3), 5) и 6) овог члана. Дакле, закон на јасан и недвосмислен начин дефинише појам повезаних лица са стечајним дужником. Једна од категорија лица која се сматра повезаним лицем је лице која због свог посебног положаја у друштву има приступ поверљивим информацијама или има могућност да се упознају са финансијским стањем стечајног дужника. То свакако може да буде и лице које је ангажовано да се  стара о спровођењу плана реорганизације, као орган надзора, које због таквог 
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положаја има приступ одређеним информацијама које могу бити поверљиве и у позицији је да се упозна са финансијским  стањем стечајног дужника. Није одлучна чињеница то што је  то лице  адвокат, већ је битна само његова ангажованост да се стара о спровођењу плана реорганизације. Уколико се ради о адвокату, онда треба само јасно разликовати његову  ангажованост у смислу уговора  о заступању од ангажовања у смислу члана 125. Закона о стечају.

49. Питање:

Да ли стечајни дужник може поднети нов предлог за покретање стечајног поступка у складу са унапред припремљеним планом реорганизације, након повлачења ранијег предлога и пре правноснажности решења о обустави претходног поступка?

Да ли решење о обустави претходног поступка постаје правноснажно одрицањем стечајног дужника од права на жалбу или се мора сачекати истек рока од 8 дана од истицања решења на огласну таблу због евентуалне жалбе поверилаца као лица која имају правни интерес за подношење жалбе?

Одговор:

Из питања се може закључити да је реч о ситуацији када је стечајни дужник поднео предлог за покретање стечајног поступка реорганизацијом у складу сa унапрeд припремљеним планом реорганизације и да је предлог повукао након доношења решења из члана 159 став 1 Закона о стечају.
Чланом  159 став 1 Закона о стечају предвиђено је да стечајни судија у року од три дана од дана подношења уредног предлога из члана 158 овог закона, доноси решење о покретању претходног поступка за испитивање испуњености услова за отварање поступка стечаја у складу са унапред припремљеним планом реорганизације којим заказује рочиште за одлучивање о предлогу и гласање о плану на које позива све познате повериоце.

Чланом 7 став 1 Закона о стечају прописано је да се стечајни поступак спроводи по одредбама овог закона, ако овим законом није другачије одређено. На питања која нису посебно уређена овим законом, сходно се примењују одговарајуће одредбе закона којим се уређује парнични поступак. 

 
Чланом 369 став 1 Закона о парничном поступку предвиђено је да странка може да се одрекне права на жалбу од тренутка кад је пресуда објављена, а према ставу 3 истог члана, странка не може да опозове изјаву о одрицању од права на правни лек или изјаву о повлачењу жалбе.

У ситуацији када је стечајни дужник, као предлагач, у току претходног поступка за испитивање испуњености услова за отварање поступка стечаја у складу са унапред припремљеним планом реорганизације, а пре одржавања рочишта за гласање о унапред припремљеном плану реорганизације, повукао предлог, суд одмах доноси решење којим обуставља претходни поступак за 
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испитивање испуњености услова за отварање поступка стечаја у складу са унапред припремљеним планом реорганизације.

Одрицањем стечајног дужника од права на жалбу против наведеног решења, исто решење постаје правноснажно. 

Како је у овој фази ток поступка у диспозицији предлагача, произилази да трећа лица немају правни интерес за изјављивање жалбе против решења којим је утврђено да је стечајни дужник као предлагач повукао предлог за покретање стечајног поступка реорганизацијом у складу са унапред припремљеним планом реорганизације и којим се обуставља претходни стечајни поступак покренут по истом предлогу.

Имајући у виду да је такво решење правноснажно дана када је предлагач доставио изјаву да се одриче права на жалбу против решења, предлагач може да одмах након тога поднесе нов предлог за покретање стечајног поступка реорганизацијом у складу са унапред припремљеним планом реорганизације.

Такође, ако се предлагач није одрекао права на жалбу, суд ће сачекати да истекне рок за изјављивање жалбе против наведеног решења, па ако предлагач није изјавио жалбу, суд ће решење снабдети потврдом правноснажности, након чега стечајни дужник може поднети нов предлог за отварање поступка стечаја у складу са унапред припремљеним планом реорганизације.

50. Питање:

Одредбама члана 157. став 6. и 7. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 83/14) је прописано да ако је стечајни дужник разврстан као средње или велико правно лице у складу са Законом којим се уређују критеријуми за разврставање правних лица, подносилац Плана реорганизације дужан је да план реорганизације поднесе органу надлежном за заштиту конкуренције и органу надлежном за контролу Државне помоћи, ради прибављања мишљења да ли су предвиђене мере у супротности са Законом којим се уређује заштита конкуренције и Законом којим се уређује контрола Државне помоћи. Рочиште за разматрање предлога Плана реорганизације и гласање од стране поверилаца не може бити одржано пре доношења одлуке органа надлежног за заштиту конкуренције и органа надлежног за контролу Државне помоћи из става 4. овог закона. Да ли се наведене законске одредбе члана 157. став 6. и 7. Закона о стечају односе и на План реорганизације поднет након отварања стечајног поступка или се односе само на предлог за покретање стечајног поступка у складу са Унапред припремљеним планом реорганизације?
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Одговор: 

Одредбама члана 157. у ставовима 6. и 7. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009, 99/2011 - др. закон, 71/2012 - одлука  УС и 83/2014), предвиђено је: 

Ако је стечајни дужник разврстан као средње или велико правно лице у складу са законом којим се уређују критеријуми за разврставање правних лица, подносилац плана реорганизације дужан је да план реорганизације поднесе органу надлежном за заштиту конкуренције и органу надлежном за контролу државне помоћи, ради прибављања мишљења да ли су предвиђене мере у супротности са законом којим се уређује заштита конкуренције и законом којим се уређује контрола државне помоћи. Рочиште за разматрање предлога плана реорганизације и гласање од стране поверилаца не може бити одржано пре доношења одлуке органа надлежног за заштиту конкуренције и органа надлежног за контролу државне помоћи из става 4. овог члана. Обавеза плаћања накнаде у складу са законом којим се уређује заштита конкуренције настаје усвајањем плана реорганизације.

Одредбом члана 34. Закона о заштити конкуренције одређено је да се у поступку пред комисијом примењују правила општег управног поступка, ако овим законом није другачије прописано. 

Одредбама члана 145. став 1. Закона о општем управном поступку прописано је: (1) Издавање решења је доношење и обавештавање странке о донетом решењу. (2) Кад је поступак покренут по захтеву странке или по службеној дужности, а у интересу странке, и када се о управној ствари одлучује у поступку непосредног одлучивања, орган је дужан да изда решење најкасније у року од 30 дана од покретања поступка. (3) Кад је поступак покренут по захтеву странке или по службеној дужности, а у интересу странке, и када се о управној ствари не одлучује у поступку непосредног одлучивања, орган је дужан да изда решење најкасније у року од 60 дана од покретања поступка. 

 
Из садржине наведених норми произилази да у ситуацији када је предлагач плана реорганизације доставио доказ да је истовремено са подношењем плана реорганизације суду, поднео план реорганизације и органу надлежном за заштиту конкуренције, али исти орган није доставио мишљење у року од 30 дана од покретања поступка, сматраће се да је захтев предлагача одбијен. Тада ће стечајни судија ценити да ли су предложене мере реорганизације такве природе, да без достављене одлуке органа надлежног за заштиту конкуренције, поднети план реорганизације нема законом прописану обавезну садржину, па у складу са тим одлучиће о томе да ли је план потпун и дозвољен и да ли су испуњени законски услови за одржавање рочишта ради гласања о тако поднетом плану реорганизације. 

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

Предлагач плана реорганизације има обавезу да поднесе план реорганизације  органу надлежном за контролу државне помоћи, ако је корисник државне помоћи у складу са Законом о контроли државне помоћи („Службени гласник РС“, бр. 51/2009).

Предлагач је дужан да поступи у смислу наведеног, без обзира да ли је реч о плану реорганизације који је поднет у току стечајног поступка или о унапред припремљеном плану реорганизације, с обзиром да је ова обавеза прописана у члану 157. Закона о стечају, који регулише мере за реализацију плана реорганизације, без посебних одредби истог члана у погледу мера које се односе само на план реорганизације који је поднет у току стечајног поступка или на унапред припремљен план реорганизације.

 
Видети: Одговори на питања привредних судова који су утврђени на седници Одељења за привредне спорове Привредног апелационог суда одржаној дана 12.11.2013. и 14.11.2013. године и на седници Одељења за привредне преступе и управно-рачунске спорове одржаној дана 6.11.2013. године - Судска пракса привредних судова - Билтен бр. 3/2013.

51. Питање:

Да ли у решење којим се усваја план реорганизације у поступку који је уследио након правноснажног решења о усвојеном плану реорганизације који није почео да се реализује треба унети у диспозитив решења да је претходни план престао да постоји?

Одговор: 

Чланом 11. став 1. Закона о стечају предвиђено је да се стечајни поступак отвара када се утврди постојање најмање једног стечајног разлога. Према ставу 2. тачка 4. истог члана, стечајни разлог је непоступање по усвојеном плану реорганизације и ако је план реорганизације издејствован на преваран или незаконит начин. 

Чланом 173. Закона о стечају предвиђено је да 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: 1) је план реорганизације издејствован на преваран или незаконит начин; 2) стечајни дужник не поступа по плану или поступа супротно плану реорганизације ако се тиме битно угрожава спровођење плана реорганизације.

Из постављеног питања произилази да је стечајни поступак отворен због непоступања по усвојеном плану реорганизације. 

Чланом 167. став 1. Закона о стечају прописано је да се по доношењу решења о потврђивању усвајања плана реорганизације, сва потраживања и права поверилаца и других лица и обавезе стечајног дужника одређене планом 

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – СТЕЧАЈНО ПРАВО

реорганизације уређују искључиво према условима из плана реорганизације. Усвојени план реорганизације је извршна исправа и сматра се новим уговором за измирење потраживања која су у њему наведена.

У смислу цитираних одредби, у случају када је у поступку који је уследио након правноснажности решења о потврђивању претходно усвојеног плана реорганизације, донето решење којим се потврђује усвајање новог плана реорганизације, у диспозитив тог решења се не може унети одлука да је претходни план реорганизације престао да постоји. Без обзира што неизвршени план реорганизације није у целости спроведен, не доноси се ни одлука о обустави неизвршеног плана реорганизације у стечајном поступку покренутом због његовог неизвршења. Претходно усвојен план реорганизације је и даље правно ваљан акт и представља извршну исправу на основу које се у новом плану реорганизације утврђују потраживања поверилаца.

52. Питање:

Да ли повериоцу који има новчано потраживање према стечајном дужнику, а то потраживање је обезбеђено на имовини трећег лица треба у поступку реорганизације признати статус повериоца у посебној класи или истог разврстати у стечајне повериоце с обзиром на новчано потраживање које има према стечајном дужнику? 

Одговор:

Чланом 165. став 3. Закона о стечају прописано је да се гласање врши у оквиру класа поверилаца. Потраживања поверилаца деле се најмање на класе по основу њихових разлучних права и права приоритета њихових потраживања према исплатним редовима. 

Поред класа, које се по ставу 3. члана 165. Закона о стечају обавезно формирају за потребе гласања о плану реорганизације, Закон о стечају је предвидео да стечајни судија може наложити или одобрити формирање једне или више додатних класа и то у два случаја, обухваћена одредбама става 6 истог члана: 1) ако су стварне и суштинске карактеристике потраживања такве да је оправдано формирање посебне класе; 2) ако су сва потраживања у оквиру предложене посебне класе у значајној мери слична, изузимајући класе формиране из административних разлога у складу са ставом 6 овог члана. 

Према члану 167. став 1. Закона о стечају, по доношењу решења о потврђивању усвајања плана реорганизације, сва потраживања и права поверилаца и других лица и обавезе стечајног дужника одређене планом реорганизације уређују се искључиво према условима из плана реорганизације. Усвојени план реорганизације је извршна исправа и сматра се новим уговором за измирење потраживања која су у њему наведена. 
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Поверилац који има новчано потраживање према стечајном дужнику, које је обезбеђено на имовини трећег лица је стечајни поверилац. Његово потраживање се сврстава у класу необезбеђених поверилаца, поверилаца потраживања трећег исплатног реда, предвиђеног чланом 54. став 4. тачка 3. Закона о стечају.

Додатна класа стечајних поверилаца чије је потраживање према стечајном дужнику обезбеђено на имовини трећих лица, може бити предвиђена планом реорганизације, када стечајни судија одобрава формирање те додатне посебне класе, или стечајни судија може исто наложити подносиоцу плана ако процени постојање разлога за формирање додатне класе. У сваком случају, суд треба да се руководи наведеном сврхом поделе на класе за потребе гласања о плану реорганизације.

У ситуацији када је формирана додатна класа стечајних поверилаца законитост плана реорганизације у погледу једнаких услова намирења свих потраживања обухваћених том класом се цени у односу на предвиђене услове намирења потраживања сврстаних у формираној додатној класи стечајних поверилаца, а не у односу на класу у коју су сврстани остали стечајни повериоци као повериоци необезбеђених потраживања из трећег исплатног реда.

53. Питање:

Чланом 159. став 9. Закона о стечају („Службени гласник РС", бр. 104/2009. 99/2011, 71/2012, 83/2014, 113/2017), прописано је да се рочиште за гласање о унапред припремљеном плану реорганизације не може одржати пре истека рока од 60 дана од дана покретања поступка из става 1 овог члана.

Који је рок који мора протећи од дана објављивања огласа о заказивању рочишта у  „Службеном гласнику РС“ до дана заказаног рочишта?

Одговор:

Чланом 159. став 1. Закона о стечају одређено је да стечајни судија у року од три дана од дана подношења уредног предлога из члана 158. овог закона, доноси решење о покретању претходног поступка за испитивање испуњености услова за отварање поступка стечаја у складу са унапред припремљеним планом реорганизације којим заказује рочиште за одлучивање о предлогу и гласање о плану на које позива све повериоце. 

Према ставу 2. истог члана, рочиште за одлучивање о предлогу и гласање о плану одржава се најкасније у року од 90 дана од дана доношења решења из става 1. овог члана, 

Истим чланом, у ставу 7, прописано је да оглас из става 4. овог члана, уз 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; 2) позив заинтересованим лицима 
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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“.

Имајући у виду прописан рок за подношење примедби на план реорганизације, као и да је чланом 159. а) став 2. Закона о стечају одређено 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, произилази  да је потребно да од дана оглашавања прође рок од најмање 30 дана ради достављања примедби и одговора на примедбе, с тим што се према ставу 9. члана 159. Закона о стечају, рочиште за гласање о унапред припремљеном плану реорганизације не може одржати пре истека рока од 60 дана од покретања поступка из става 1. овог члана (претходног поступка за испитивање испуњености услова за отварање поступка стечаја у складу са унапред припремљеним планом реорганизације).

54. Питање:

Кад подносилац унапред припремљеног плана реорганизације у првобитно поднетом предлогу плана уопште не предвиди класу разлучних поверилаца, јер оспорава потраживање банке која има уписану хипотеку на његовој непокретној имовини, па у току претходног поступка, по налогу суда, на основу процене да потраживање наведеног разлучног повериоца постоји и да ће његова висина бити одређена по извршеној процени од стране овлашћеног стручног лица - судског вештака, уреди УППР и поднесе пречишћени текст у коме предвиди постојање класе разлучних поверилаца, али наведе да поверилац те класе не гласа о плану јер му је потраживање оспорено, да ли суд може да одбаци такав УППР пре одржавања рочишта, или треба на рочишту да процени вероватну висину потраживања разлучног повериоца и да омогући да се о плану гласа?

Одговор: 


Из садржине питања произилази да се односи на примену Закона о стечају („Службени гласник РС“ бр.  104/2009, 99/2011 - др. закон, 71/2012 - одлука УС и 83/2014).

Чланом 165. став 1. Закона о стечају, право гласа имају сви повериоци сразмерно висини њихових потраживања. У случају када је потраживање оспорено или неиспитано, стечајни судија ће извршити процену висине потраживања у сврху гласања.

Према члану 165. став 4. Закона о стечају, за сврху остваривања права гласа разлучних поверилаца стечајни судија врши процену вероватноће намирења њиховог потраживања из оптерећене имовине. 
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Ставом 5. истог члана одређено је да је разлучни поверилац овлашћен да суду за потребе процене из става 4. овог члана достави процену вредности оптерећене имовине израђену од стране овлашћеног стручног лица (проценитеља). Суд може привременом стечајном управнику наложити и прибављање нове процене вредности те имовине од стране овлашћеног стручног лица (проценитеља) ангажованог од стране привременог стечајног управника о трошку предлагача плана. За износ потраживања који стечајни судија процени, на основу савесне и образложене оцене свих достављених процена и изјашњења привременог стечајног управника да се разлучни повериоци не могу намирити из оптерећене имовине, разлучни повериоци остварују право гласа у оквиру класе потраживања стечајних поверилаца у које је разврстано њихово потраживање.

У ситуацији када стечајни судија приликом процене спорног потраживања нађе да је поверилац учинио вероватним потраживање као и право намирења тог потраживања из вредности оптерећене имовине, дозволиће истом повериоцу да гласа о плану реорганизације у оквиру класе разлучних поверилаца. Уколико планом реорганизације није предвиђена класа разлучних поверилаца, стечајни судија ће наложити предлагачу да за потребе гласања формира класу разлучних поверилаца. Ако предлагач такву класу формира као класу оспорених потраживања, стечајни судија ће дозволити повериоцу за чије потраживање је нашао да га је поверилац учинио вероватним (у целини или у делу), као и да је учинио вероватним да се то потраживање може намирити из оптерећене имовине, да гласа о плану реорганизације и то за део потраживања за који је суд нашао да је учињено вероватним да се може  намирити из оптерећене имовине - у оквиру класе разлучних поверилаца, а за износ потраживања за који стечајни судија да се разлучни поверилац не може намирити из вредности оптерећене имовине - у оквиру класе необезбеђених поверилаца.

Оспорена потраживања се у плану реорганизације евидентирају у посебном делу плана, уз образложење разлога оспоравања. Уколико поверилац таквог потраживања накнадно докаже основаност истог (у парничном поступку), потраживање ће се намирити под условима класе у коју би било сврстано.

55. Питање:

У ком року поверилац оспореног потраживања треба да поднесе захтев из члана 165. став 1. Закона о стечају стечајном судији да изврши процену висине потраживања у сврху гласања?

Одговор: 

Према члану 165. став 1. Закона о стечају, право гласа имају сви повериоци сразмерно висини њихових потраживања. У случају када је потраживање оспорено или неиспитано стечајни судија ће извршити процену висине потраживања у сврху гласања. 
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Предлог за процену висине потраживања у сврху гласања поверилац може истаћи најкасније на рочишту за расправљање и гласање о плану реорганизације.

О захтеву за процену спорног потраживања у сврху гласања, стечајни судија одлучује на истом рочишту, пре гласања о плану и то закључком који има природу решења о управљању поступком против кога није дозвољена жалба. Ако стечајни судија нађе да је поверилац учинио вероватним своје потраживање (у целини или у делу), повериоцу ће дозволити гласање о плану реорганизације у оквиру предложене класе из плана у коју би такво потраживање било сврстано. 

Стечајни судија је дужан да у решењу којим се одлучује о плану реорганизације, а против кога је жалба дозвољена, наведе јасне и потпуне разлоге због којих је захтев за процену висине потраживања у сврху гласања усвојен или одбијен.

56. Питање:

Да ли као обавезан део плана реорганизације у плану морају бити наведени ко су условни повериоци и колика су им појединачна потраживања, односно да се мора констатовати да такви повериоци не постоје?

Одговор:

Чланом 74. став 1. Закона о облигационим односима, прописано је да је уговор закључен под условом ако његов настанак или престанак зависи од неизвесне чињенице. 

Према ставу 2. истог члана, ако је закључен под одложним условом па се услов испуни, уговор делује од тренутка његовог закључења, осим ако из закона, природе посла или воље страна не проистиче нешто друго. 

Ставом 3. је одређено да ако је закључен под раскидним условом, уговор престаје важити кад се услов испуни.

Одредбама члана 156. став 1. и став 4. Закона о стечају прописана је обавезна садржина плана реорганизације и унапред припремљеног плана реорганизације. Из садржине одредби наведеног члана произилази да је предлагач дужан да, у случају када стечајни дужник има повериоце за које је настанак потраживања према стечајном дужнику везан за неки услов, у предлог плана реорганизације унесе и све податке о условним повериоцима, о основу и висини условног потраживања, као и податке о томе шта чини услов. 

Положај поверилаца условних потраживања у стечајном поступку регулисан је и одредбама члана 87. Закона о стечају: 

Повериоцу чије је потраживање везано за одложни услов обезбеђују се одговарајућа средства из стечајне масе (став 1).
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Ако одложни услов не наступи до правноснажности решења о главној деоби стечајне масе, потраживање везано за одложни услов се гаси, а средства се распоређују на остале повериоце, сразмерно висини њихових потраживања (став 2).

Потраживања везана за раскидни услов узимају се у обзир приликом деобе стечајне масе ако поверилац пружи обезбеђење да ће вратити оно што је примио из стечајне масе када наступи раскидни услов. Ако раскидни услов не наступи до правноснажности решења о коначној деоби стечајне масе, сматра се да тај услов није ни постојао (став 3).

У складу са цитираном нормом, подаци о повериоцима који имају потраживање под одложним условом су од значаја за гласање о плану реорганизације, јер се повериоцима који гласају о плану мора омогућити да приликом гласања процене да ли у односу на укупне утврђене обавезе, као и очекиване обавезе у току спровођења плана, стечајни дужник може да реализује предложене мере за спровођење плана реорганизације.

Повериоци који имају потраживање под одложним условом гласају о плану реорганизације само ако до дана гласања буде испуњен одложни услов.

Повериоци који имају потраживање са раскидним условом, гласају о плану реорганизације само ако до дана гласања не буде испуњен раскидни услов, јер у супротном губе својство повериоца према стечајном дужнику.

57. Питање:

У случају примене Закона о стечају пре последњих измена из 2017. године, уколико суд одобри продужење рока за подношење плана реорганизације у смислу члана 162. став 2. и 3. Закона, да ли рокови теку континуирано, ослањајући се један на други, или од момента доношења/достављања решења о продужењу рока?

Одговор:

Одредбом члана 162. Закона у стечају  у верзији која је била на снази до 25.12.2017. године било је прописано у ставу 1. да план реорганизације подноси се стечајном судији најкасније 90 дана од дана отварања стечајног поступка, у ставу 2. да ако је у року из става 1. овог члана поднет образложени предлог за продужење тог рока, стечајни судија може рок из става 1. овог члана да продужи највише за 60 дана, а у ставу 3. да ако у року за подношење плана реорганизације овлашћени предлагач затражи додатни рок за измену поднетог плана реорганизације, стечајни судија може, уз сагласност одбора поверилаца, да одобри додатни рок од највише 60 дана.

Имајући у виду  наведено произилази да се продужава „рок из става  1“, што значи рок од највише 90 дана од дана отварања поступка и то за додатних 60 дана по одлуци стечајног судија и најзад још додатних 60  дана по одлуци 
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стечајног судије а уз сагласност одбора поверилаца па произилази да је крајњи рок за подношење плана рок од 210 дана од дана отварања стечајног поступка. Дакле, одговор је да се накнадно одобрени рокови  рачунају од дана истека рока из става 1 наведене одредбе а не од дана доношења решења стечајног судије којим се он продужава нити од дана његовог достављања предлагачу плана.  

58. Питање:

Да ли се члан 64. Закона о стечају може применити у поступку по унапред припремљеном плану реорганизације?

Одговор:

Одредба члана 64. Закона о стечају налази се у оквиру Главе IV Закона о стечају, која носи назив „Покретање стечајног поступка и претходни стечајни поступак“. Овом Главом дефинисани су овлашћени предлагачи, форма и садржина предлога за покретање стечаја, поступање са неуредним и непотпуним предлогом, повлачење предлога за покретање стечајног поступка, накнада штете, затим покретање претходног стечајног поступка у оквиру кога је дефинисано поступак и услови за доношење решења о покретању претходног стечајног поступка, обавезе стечајног дужника да пружа потребне податке, затим мере обезбеђења, а у оквиру исте и овлашћења привременог стечајног управника је и рок у ком се окончава претходни стечајни поступак.

Реорганизација је регулисана у Закону о стечају Главом XI, почев од члана 155. закључно са чланом 173. Одредбе од члана 156. закључно са чланом 160. односе се на унапред припремљени план реорганизације. Међутим, одредбом члана 160. став 5. Закона о стечају је прописано да се одредбе Закона о стечају којима се уређују реорганизација и план реорганизације, осим одредаба члана 161-164. б) овог закона, примењују и на претходни поступак стечаја покренут у складу са унапред припремљеним планом реорганизације, осим ако је самим стечајним законом другачије прописано.

Ниједном одредбом Закона о стечају није прописано да се у поступку по предлогу за покретање стечаја у складу са унапред припремљеним планом реорганизације примењују и одредбе Закона о стечају које се односе на покретање стечајног поступка и претходни стечајни поступак из Главе IV Закона о стечају.

С обзиром на горе наведено, у случају покретања претходног стечајног поступка у складу са унапред припремљеним планом реорганизације нема услова за примену члана 64. Закона о стечају.
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59. Питање:

До које мере и којим средствима је суд дужан да испитује повезаност правних и физичких лица са стечајним дужником у поступку изгласавања плана реорганизације? 

Одговор:
Према одредби члана 160. став 5. Закона о стечају повериоци се о плану реорганизације изјашњавају, односно гласају у оквиру класа поверилаца. Потраживања поверилаца се деле најмање на класе на основу њихових разлучних права и права приоритета њихових потраживања према исплатним редовима. Такође, према одредби члана 165. став 8. Закона о стечају лица повезана са стечајним дужником, у смислу члана 125. Закона о стечају, осим лица која се у оквиру своје редовне делатности баве давањем кредита, чине посебну класу поверилаца и не гласају о плану реорганизације. Такође, према члану 165. а) став 2. Закона о стечају, план реорганизације се сматра усвојеним у једној класи поверилаца ако су за план реорганизације гласали повериоци који имају обичну већину потраживања од укупних потраживања поверилаца у тој класи. План се сматра усвојеним ако га на прописани начин прихвате све класе које гласају о плану и ако је у складу са одредбама стечајног закона. То значи да изгласавање плана реорганизације зависи од тога да ли су се повериоци који се изјашњавају о плану реорганизације изјаснили за план.

Основно начело стечајног поступка јесте начело једнаког третмана и равноправности поверилаца истог исплатног реда у случају банкротства, односно исте класе потраживања у поступку реорганизације. Стога, суд по службеној дужности пази да ли су класе потраживања у поступку реорганизације формиране на начин како то прописује Закон о стечају. Како према горе наведеним одредбама Закона о стечају повезана лица чине посебну класу поверилаца и не гласају о плану реорганизације (осим лица која се у оквиру своје редовне делатности баве давањем кредита), то суд по службеној дужности пази да ли су класе у оквиру којих се повериоци изјашњавају о плану реорганизације правилно, односно законито формиране. Повезаност лица са стечајним дужником суд испитује на основу доказа који су му доступни, а пре свега на основу увида у јавне регистре који су доступни. Међутим, у случају да неко од поверилаца износи примедбе на план реорганизације које се односе на повезана лица, дужан је да за своје тврдње достави и одговарајуће доказе уколико то не произлази и јавног регистра. То значи да стечајни судија повезаност лица са стечајним дужником испитује на основу увида у јавне регистре који су му доступни и на основу доказа које доставе повериоци, односно учесници поступка реорганизације. Повезаност лица са стечајним дужником суд цени у време 
ђ
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настанка потраживања и у време изјашњавања о плану реорганизације. Суд није дужан да испитује генезу настанка потраживања поверилаца, али је дужан да цени доказе које су странке доставиле подносећи примедбе на план које се односе на околност да су поједини повериоци повезана лица са стечајним дужником. 
60. Да ли се решење о обустави стечајног поступка доноси истовремено са решењем којим се потврђује усвајање плана реорганизације (или унапред припремљеног плана реорганизације), или се поступак обуставља тек након правноснажности решења о потврђивању плана? (Закон о стечају)

Одговор:

Према одредби члана 160. став 3. Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/99, 71/2012-УС, 83/14 и 113/2017), која уређује поступање на рочишту за одлучивање о предлогу за покретање  поступка у складу са унапред припремљеним планом реорганизације, прописано је да ако се унапред припремљени план на рочишту усвоји стечајни судија  ће решење  истовремено отворити стечајни поступак, потврдити усвајање унапред припремљеног плана реорганизација и обуставити стечајни поступак. 

Са друге стране, одредбом члана 166. став 2. истог прописа која носи назив „Решење о потврђивању плана реорганизације“ предвиђено је  да по правноснажности решења о потврђивању усвајања плана реорганизације стечајни поступак се обуставља.

Дакле, законодавац је различито регулисао поступање суда у зависности од тога да ли се ради о унапред припремљеном плану реорганизације или о плану реорганизације поднетом након отварања поступка стечаја. Уколико се ради о  унапред припремљеном плану реорганизације онда се одлука о обустави стечајног поступка доноси истовремено са одлуком о отварању поступка и потврђивању унапред припремљеног плана реорганизације, а не након њихове правноснажности. 

Међутим, у случају да је план реорганизације поднет након отварања поступка стечаја, односно у редовном стечајном поступку, те је и потврђено његово усвајање, онда се решење о обустави доноси на темељу одредбе члана 166. став 2. Закона о стечају, након правноснажности одлуке о потврђивању усвајања  плана. 

Исте одредбе садржао је и Закон о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/99, 71/2012-УС, 83/14) у верзији која је била у примени до 25.12.2017. године.
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61. Питање:

У правној ситуацији када стечајни управник треба први пут да преузме у државину објекат који улази у стечајну масу, а по правоснажној пресуди којом је лицу наложено исељење и предаја објекта у државину стечајног дужника, да ли стечајни судија на захтев стечајног управника може донети решење предвиђено чланом 105. став 2. Закона о стечају или стечајни управник обзиром да поседује извршну исправу, наведену правоснажну пресуду, треба да покрене извршни поступак за исељење лица из наведеног објекта?

Одговор:

Постојање извршне исправе у корист стечајног дужника није процесна сметња за примену члана 105. Закона о стечају.

5. ПРИВРЕДНИ ПРЕСТУПИ

I

Материјално право

Закон о рачуноводству

„Службени гласник РС“, бр. 62/2013

1. Питање:

Да ли се може поднети оптужни предлог против окривљених: окривљеног правног лица ДОО чији је 100% оснивач РС, окр. одговорног лица в.д. директора, зато што нису АПР-у у законом предвиђеном року и на законом прописан начин доставили Изјаву о неактивности да правно лице није имало пословних догађаја, нити у пословним књигама има податке о имовини и обавезама из члана 33. став 5. ЗОР, односно да ли окривљени спадају у круг правних лица који су дужни да подносе финансијске извештаје или изјаву о неактивности АПР-у код утврђених чињеница:
- да је оснивач окривљеног правног лица РС 100% и основано је одлуком Владе РС,
- пословни рачун се води у Управи трезора почиње са 840- 

- регистрована је делатност истраживање у области науке,

- није приходовало, нити обављало делатност.
Да ли се обратити Министарству финансија за мишљење?


Одговор:

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. Цитирана одредба Закона је јасна и има се примењивати онако како гласи. То значи да је ова одредба закона предвиђена само за предузећа без икаквог промета и имовине, у дословном смислу речи, изјава о неактивности односи се само на она правна лица 
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која нису имала никакве пословне догађаје, нити у пословним књигама податке о имовини и обавезама.

Сви привредни субјекти су под истим условима, једнаки у правима и обавезама без обзира на својство оснивача и делатност. Уколико законодавац налази да се на нека привредна друштва, због делатности, пружања услуга ширем кругу грађана или пак, безбедности, не примењују опште одредбе Закона о рачуноводству или других Закона, то се самим Законом мора искључити. 

Закон о рачуноводству у одредбама члана 2. став 1. и 2, члановима 3. и 4. предвиђа која правна лица и предузетници су обвезници примене Закона и наведене околности нису предвиђене као основ за непримењивање Закона.

2. Питање:

Да ли има места примени одредбе члана 2. став 2. Закона о привредним преступима и доношењу ослобађајуће пресуде у ситуацији када изјаву о неактивности није предало удружење које није имало апсолутно никаквих активности од оснивања, те у том смислу није ни отворило текући рачун, нити је израдило печат, из чега произлази да није ни било намере да се обављају било какве активности, па није ни наступила никаква штетна последица?

Предлог првостепеног суда за преиспитивање заузетог става на Саветовању 2017. године за привредне преступе из члана 46. став 1. тачка 20. и став 2. Закона о рачуноводству:


На Саветовању 2017. године је усвојен став под тачком од 1. до 4. да су окривљени извршили повреду одредбе члана 33. став 1, иако су имали промет на рачуну 500,00 динара односно 4.200,00 динара, да су извршили повреду члана 33. став 1. нису доставили редован годишњи финансијски извештај иако су имали изузетно мали промет, повреду одредбе члана 34. и члана 35. став 1, јер нису доставили извештаје за статистичке потребе Биланс стања, Биланс успеха и повреду одредбе члана 6. Закона о рачуноводству, јер се нису разврстали на микро, мала, средња или велика правна лица на дан састављања редовног годишњег финансијског извештаја. 


По заузетом ставу окривљени су и када су имали изузетно мали промет били у обавези да доставе годишњи финансијски извештај, да се разврстају према члану 6. Закона о рачуноводству, да доставе Биланс стања, Биланс успеха и статистички извештај. 


Увидом у пријаве за привредни преступ Агенције за привредне регистре суд је констатовао да у пријавама стоји следећи текст: с обзиром да пријављено правно лице у пословној 2014. години није имало промета, тј. остварило је занемарив промет преко рачуна отворених код пословних банака, основано се може претпоставити да оно није имало пословних догађаја у тој години, чиме су били испуњени услови за достављање агенцији изјаве о неактивности уместо 
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редовног годишњег финансијског извештаја и података за статистичке потребе за исту годину, а што је правно лице пропустило да учини.


Због текста у пријави: није имало промета, односно остварило је занемарив промет, овај суд је поставио питање Агенцији за привредне регистре коју висину промета они сматрају да је довољан, или неопходан да би правно лице у тој ситуацији било у обавези да ради годишњи финансијски извештај односно да се може сматрати да је због малог промета било у обавези да достави изјаву о неактивности. 


Агенција за привредне регистре је одговорила и у свом одговору наводи да законом није посебно прописани лимит, цензус, већ да је ствар одлуке (суда или тужилаштва) који је то минимални износ односно гранични износ промета када се сматра да је правно лице било без промета односно неактивно.


Предлог да се преиспита раније заузет став овај суд налази и у одлуци Републичког јавног тужилаштва А бр. 210/06 од 21.07.2006. године када су дали обавезно упутство.


Јесте да је обавезним упутством сматрано да када остварен промет преко рачуна не прелази износ од 200.000,00 динара, да треба одбацити пријаве применом члана 2. став 2. Закона о привредним преступима, али у то време није постојао привредни преступ повреда одредбе члана 33. став 5. Закона о рачуноводству, не достављање изјаве о неактивности, па би наш предлог био да се одреди цензус, који сматрамо да је минималан да би правно лице било у обавези да доноси одлуку о расподели добити односно све што је нужно приликом израде годишњег финансијског извештаја, а све испод одређеног цензуса би представљало повреду одредбе члана 33. став 5. не достављање изјаве о неактивности. 


Дакле, предлог није да се пријаве за привредни преступ одбацују, већ да као суд будемо уверљиви када тражимо од окривљеног правног лица и окривљеног одговорног лица да испуне обавезу достављања годишњег финансијског извештаја, одлуку о усвајању редовних извештаја, одлуку о расподели добити, односно покрићу губитка, односно Биланса стања, Биланса успеха.


Нејасно је како да правдамо да су окривљени били у обавези да предају одлуку о расподели добити када видимо да је промет преко рачуна 10.000,00 динара, 20.000,00 динара, па чак и 200.000,00 динара, како је дефинисано одлуком републичког тужиоца 2006. године.


Законодавац у одредби члана 6. став 2. Закона о рачуноводству прописује да се у микро правна лица разврставају она правна лица код којих не прелази просечан број запослених 10, не прелази пословни приход 700.000 евра чија просечна вредност пословне имовине не прелази 350.000 евра у динарској противвредности, па са неколико хиљада динара промета преко рачуна се не може сматрати да су окривљена правна лица била активна, која су требала да се разврстају на микро, мало, средње или велико правно лице.  
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Према одредби члана 2. став 1. тачка 9. Закона о рачуноводству редован годишњи финансијски извештај микро правних лица и предузетника обухвата Биланс стања и Биланс успеха, који су правна лица дужна да доставе Агенцији за привредне регистре до краја фебруара наредне године, а према члану 14. Правилника о условима и начину јавног објављивања финансијских извештаја и вођењу регистра финансијских извештаја обвезник може уз извештај за статистичке потребе да достави и остале извештаје који чине редовни годишњи финансијски извештај као и документацију из члана 34. Закона да би у ставу 2. Правилника истог члана било наведено да се сматра да је обвезник испунио и обавезу достављања редовног годишњег финансијског извештаја и документације из члана 34. Закона за јавно објављивање, ако плати накнаду за јавно објављивање, према поменутом Правилнику.


Казнена одредба члана 46. став 1. тачка 20. набраја три одредбе, члан 34, односно две у загради стоји члан 33-35, а у суштини се ради о годишњег финансијском извештају који да би био урађен и уредно предан АПР мора да садржи документацију из члана 34 и члана 35, што значи да једном радњом предајом финансијског извештаја правно лице је доставило и потребну документацију, а ако је посебно платио може се сматрати да је испунио и обавезу предаје годишњег финансијског извештаја још крајем фебруара а не до краја јуна наредне године, како каже подзаконски акт горе цитирани Правилник.


То су разлози што налазимо да се ради о једном преступу а не о три преступа. 


Предлог је да се све ово размотри на саветовању и са присутним апелационим тужиоцем, не тражи се да нема казнене одговорности и примена одредбе члана 2. став 2. ЗОПП-а.


Предлог да се поступак раздваја, како би могли да изрекнемо условну осуду, због правичности, сматрамо да би нам превише оптеретило ионако недовољан број административних радника у суду, јер захтева формирање новог предмета, проузрокује нам даље трошкове а окривљени би имали два паушала по једном оптужном предлогу. 

Одговор:
Тумачење и примена одредбе члана 33. став 5. Закона о рачуноводству већ више године заокупља све оне који поступају у материји привредних преступа. Привредни преступ описан у овом члан представља најмасовнији привредни преступ и захтева највеће ангажовање, како судија, тако и тужилаца.

Тумачење наведене одредбе је прилично једноставно, а у примени Закона, онако како гласи, судови нису имали супротстављене ставове. Дакле, према члану 33. став 5. Закона о рачуноводству, 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. Ипак, бројност предмета, свакодневно суочавање 
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са одговорним лицима која немају никакву пословну активност, нити отворене рачуне, урађене печате, доводи до колебања у одлучности у примени законских одредаба. У досадашњем поступању, уочава се питање сврсисходности поступања, питања друштвене опасности оваквих дела. 

На претходном саветовању дат је одговор да оснивање привредног друштва није непромишљен акт, оснивање друштва од оснивача изискује одређене обавезе, достављање извештаја, плаћање дажбина, па стога и инсистирање на строгости, формализму и озбиљности у оснивању и пословању привредних субјеката има своје упориште и оправдање.

Истоветно закључивање односи се и на привредна друштва, која су, по својој природи основана ради стицања добити, тако и на удружења грађана, чији сврха није пре свега стицање добити. Према томе, питање облика организовања правног лица, привредно друштво или удружење грађана, није од утицаја на примену Закона о рачуноводству. На то упућују и почетне одредбе Закона о рачуноводству које одређују који су субјекти обвезници примене Закона, а према којима у иста спадају и удружења грађана. 

На примену закона немају утицаја остале околности извршења привредног преступа, врста делатности, да ли су отворени рачуни у банкама, печат и тсл.

Одлучујући приговор у примени ових одредаба Закона о рачуноводству је питање друштвене опасности дела и штетних последица, те у чему се оне огледају. 

Већина одредаба Закона о рачуноводству, која регулише привредне преступе спада у ред апстрактних дела, код којих последица чињења или нечињења није видљива, опипљива, већ се огледа у нарушавању опште финансијске дисциплине, реда и сигурности.

Истоветни одговор би се дао и у погледу одређивања „цензуса“ у коме би се кретао оквир за обим пословања у коме треба подносити финансијске извештаје или не. Као и раније, овај суд стоји на становишту да када правно лице има промет преко рачуна, то јесте пословни догађај, и тај пословни догађај изазива промене у правима и обавезама. Према томе, промене у правима и обавезама правног лица морају се евидентирати и захтевају од обвезника подношење одговарајућих финансијских извештаја, све у складу са одредбама Закона о рачуноводству.

Кривични законик

3. Питање:

Да ли је правилно поступање првостепеног суда када утврђује виност код одговорног лица за извршени привредни преступ, иако га оглашава одговорним, у складу са чланом 11. ЗОПП-а?
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Напомена првостепеног суда: Конкретно, код облика привредног преступа из члана 46. став 1. тачка 20. Закона о рачуноводству, односно недостављања изјаве о неактивности, оглашавају се одговорним и правно н одговорно лице, те се код одговорности одговорног лица наводи да је привредни преступ учинило са нехатом као обликом виности, који није основ за искључење одговорности за привредне преступе, јер иако није био свестан да недостављањем изјаве о неактивности може учинити привредни преступ, исти је био дужан и могао бити свестан те могућности, с обзиром да је у време извршења преступа поступао као директор правног лица од кога се очекује постојање професионалне пажње у вези са пословањем правног лица (несвесни нехат).

Одговор:
Чланом 11. Закона о привредним преступима предвиђено је да одговорно лице је одговорно за привредни преступ ако је привредни преступ извршен његовом радњом или његовим пропуштањем дужног надзора и ако је оно при том поступило са умишљајем или из нехата, ако прописом којим је одређен привредни преступ није предвиђено да се привредни преступ може учинити само са умишљајем. Дакле, одговорно лице  одговара за привредни преступ ако је поступало из нехата, без обзира на облик нехата. Умишљај као облик виности  се мора изричито предвидети прописом којим је одређен привредни преступ.

Иако привредни преступи не предвиђају умишљај као субјективни елемент дела, ни као услов за постојање одговорности, то не значи да субјективни елемент привредног преступа уопште не постоји. Нехат као облик виности у материји привредних преступа не треба посебно доказивати, а као део образложења пресуде потребно га је навести у смислу члана 428. став 10. ЗКП, пошто је суд дужан да образложи чињенице које су узете у обзир приликом одмеравања казне. 

Правилно је поступање првостепеног суда којим утврђује виност одговорног лица, па се може и замислити утврђење тежег облика нехата (свесни нехат), што би утицало и на висину изречене казне. Свакако, може се утврдити и умишљај код одговорног лица, о чему треба дати разлоге, што, опет, у коначном исходу, утиче на висину изречене казне.
4. Питање:

Одлучујући по оптужном предлогу ОЈТ суд је донео одлуку којом је правно лице и одговорно лице у правном огласило одговорним за учињени привредни преступ из члана 46. став 1. тачка 20. и став 2. Закона о рачуноводству услед не подношења изјаве о неактивности за 2014. годину и истима изрекао условну казну.

У наведеној пресуди суд је навео да изречене казне „окривљени неће  платити уколико у року од једне године од дана правноснажности пресуде, не учине нови привредни преступ“. 
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Имајући у виду да су у моменту изрицања пресуде окр. можда били већ у преступу за 2015. годину да ли приликом одлучивања по оптужном предлогу ОЈТ за изјаве о неактивности за 2015. год. суд мора опозвати претходно наведену пресуду или истима без опозива донети пресуде имајући у виду да време извршења привредног преступа је пре правноснажности изречене судске пресуде а не после?

Одговор:
У погледу изрицања условне осуде, њеног дејства и опозивања важе сходно (члан 27. став 3. Закона о привредним преступима) одредбе Кривичног законика.

Када је реч о примени института условне осуде у материји привредних преступа не постоји обавезно опозивање условне осуде из члана 67. став 2. КЗ. 

Без обзира на то што обавезно опозивање условне осуде није предвиђено за казне које је могуће изрећи у привредним преступима, факултативно опозивање условне осуде је могуће, како применом члана 67. став 4. КЗ, за ново учињено дело, тако и применом члана 68. КЗ за дело које је учињено пре правноснажности раније осуде.

Одлуку о примени условне осуде, опозиву условне осуде, или поновном изрицању условне осуде, доноси суд приликом индивидуализације изречених казни, у сваком поједином случају. 

Закон о јаким алкохолним пићима

„Службени гласник РС“, бр.  92/2015
5. Питање:

Закон о ракији и другим алкохолним пићима је у делу „Забрана - члан 35. прописивао да је забрањено на пијацама и другим местима (угоститељским објектима) излагати и продавати ракију и друга алкохолна пића у ринфузном стању. Док је  чланом 44. прописао да ће: новчаном казном од 300.000 до 3.000.000 динара казниће се за привредни преступ правно лице, ако: 19) стави у промет ракију и друга алкохолна пића за непосредну људску потрошњу која није оригинално упакована и прописаног квалитета (члан 32); 

Закон о јаким алкохолним пићима у делу Забране прописује у члану 45. да је: забрањено је излагање и продаја јаког алкохолног пића у ринфузном стању на сајму, пијаци, угоститељском и продајном објекту и др. Оригинално паковање јаког алкохолног пића другог произвођача не може се отварати и пиће пунити у другу амбалажу, односно друго оригинално паковање и такво јако алкохолно пиће не може се накнадно декларисати, односно не може се користити декларација 
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другог произвођача. Док је чланом 51. предвиђено да новчаном казном од 300.000 до 3.000.000 динара казниће се за привредни преступ правно лице ако: 20) изложи и продаје јако алкохолно пиће у ринфузном стању на сајму, пијаци, угоститељском и продајном објекту и др. (члан 45. став 1);

Имајући у виду наведено да ли је за постојање привредног преступа из члана 51. Закона о јаким алкохолним пићима неопходна кумулација односно и излагање и продаја?

Напомена првостепеног суда: Посебно имајући у виду да приликом контроле инспектори утврде излагање тако да је у току поступка тешко утврдити да ли је у том моменту било и продаје као и имајући у виду став и привредно апелационог суда у коме је излагање у угоститељском објекту али по старом закону значило да је исто доступно и продаји.
Одговор:
Постављено питање правилно интерпретира релевантне законске одредбе Закона о јаким алкохолним пићима. Ради прегледности одговора, поново ће се навести садржина законских одредби. Дакле, материјална одредба закона гласи да је забрањено излагање и продаја јаког алкохолног пића у ринфузном стању на сајму, пијаци, угоститељско и продајном објекту и др. Оригинално паковање јаког алкохолног пића другог произвођача не може се отварати и пиће пунити у другу амбалажу, односно друго оригинално паковање и такво јако алкохолно пиће не може се накнадно декларисати, односно не може се користити декларација другог произвођача (члан 45).

Казнена одредба гласи да ће се новчаном казном од 300.000,00 динара до 3.000.000,00 динара казнити за привредни преступ правно лице ако изложи и продаје јако алкохолно пиће у ринфузном стању на сајму, пијаци, угоститељском и продајном објекту и др. (члан 45. став 1.), која је садржана у члану 51. став 1. тачка 20. За привредни преступ из става 1. овог члана казниће се новчаном казном од 50.000,00 до 200.000,00 динара и одговорно лице у правном лицу. 

Према садржини постављеног питања, које се односи на кумулацију услова за постојање привредно казнене одговорности, а полазећи од садржине материјалне и казнене одредбе, произилази да је реч о две радње извршења дела: излагању и продаји. Граматички и логички посматрано, реч је о две одвојене радње, које се могу извршити на различите начине, на више места и путем различитих медија. Оглашавање може бити и усмено, преко интернета, телевизије и тсл., а продаја непосредно или посредно, или на други начин који је у Закону наведен примера ради. 

Свака од наведених радњи представља преступ сама за себе. Могуће је извршити излагање без успеле продаје, или пак, продају коме није претходило излагање. Дакле, да би се испунило биће дела, неопходно је да се испуни једна радња, излагање или продаја. Обе радње су, самим Законом, наведене као облик извршења дела привредног преступа, не треба их сматрати кумулативним радњама извршења дела, већ алтернативним. Уколико бисмо анализирали све могуће ситуације које могу да произађу из примене овог Закона, уколико се у пракси докаже постојање обе радње, излагања и продаје, реч би било о једном делу привредног преступа, јер би једно дело конзумирало друго.  

II

Процесно право

1. Питање:

Да ли се против окривљених: окривљеног правног лица у стечају и окривљеног одговорног лица стечајног управника, може поднети оптужни предлог зато што нису у законом предвиђеном року и на законом прописан начин АПР-у доставили Изјаву о неактивности да правно лице није имало пословних догађаја, нити у пословним књигама има податке о имовини и обавезама, а све имајући у виду одредбе Закона о стечају, одредбу члана 33. став 5. Закона о рачуноводству и одредбу подзаконског акта члана 15. Правилника о условима и начину објављивања финансијских извештаја и вођењу Регистра финансијских извештаја.

Одговор:

Одредбом члана 10. ЗОПП прописано је да је правно лице које се налази под стечајем одговорно за привредни преступ, без обзира да ли је привредни преступ учињен пре отварања или у току стечајног поступка, али му се не може изрећи казна него само заштитна мера одузимања предмета и одузимање имовинске користи.
Сходно изнетом, окривљено правно лице које се налази у стечају одговара за привредни преступ, без обзира када је привредни преступ учињен, пре отварања или у току стечаја.

Истоветни одговор се односи и на одлучивање о питању трошкова поступка. Одлучујућа чињеница  је да ли је окривљено правно лице оглашено кривим, па ако јесте, има се применити одредба члана 264. став 1. ЗКП, и то како у погледу трошкова, тако и у погледу паушалног износа.

Стечајни дужник, као правно лице, подвргнут је правилима привредног пословања као и сва друга правна лица, дужан је да их поштује, па може бити одговоран за привредне преступе, а сходно томе и обавезан да накнади трошкове поступка.

Одредба члана 15. Правилника о условима и начину вођења финансијских извештаја није ни у каквој супротности са одредбама Закона о рачуноводству и Закона о стечају.
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2. Питање:
Правно и одговорно лице налазе на територији КИМ-а. У АПР-у се као заступник води окривљено одговорно лице са 100% удела са адресом пребивалишта на територији КИМ-а. Позиви за правно и одговорно лице се враћају са назнаком „немогућа достава или одсељен", а провером преко претраге из електронске евиденције МУП-а Правосудног информационог система утврђено је да је пребивалиште одговорног лица и даље на територији КИМ-а, без пријављене адресе боравишта ван територије КИМ-а. Седиште правног лица је на територији КИМ-а.
Да ли је у таквој ситуацији правилно поступање првостепеног суда када решењем прекине поступак у смислу члана 107. став 1. тачка 1. ЗОПП-а, јер уручење позива преко МУП-а. као и привођење окривљеног није могуће јер се налазе на територији недоступној органима МУП-а, а провере промена пребивалишта окривљеног одговорног лица врши на период од шест месеци до годину дана, наводећи у образложењу решења да правно лице за привредни преступ одговара тек ако је одговорно лице својим радњама повредило пропис о привредном или финансијском пословању, односно без радње физичког лица, које има положај одговорног лица у правном лицу, нема ни одговорности правног лица, будући да је одговорност правног лица изведена, а не изворна, што подразумева да се одговорност правног лица заснива на одговорности одговорног лица?
3. Питање:

Аналогно претходном питању, окривљено правно лице и одговорно лице се налазе на територији КИМ-а, али за разлику од претходног питања позиве уредно примају, али се на исте не одазивају. Провером преко електронске евиденције МУП-а Правосудног информационог система утврђено је да окривљено одговорно лице има пријављено пребивалиште и даље на територији КИМ-а, нема пријављено боравиште ван те територије.
Како поступити у датој ситуацији?

Заједнички одговор:
Одредба члана 107. Закона о привредним преступима предвиђа да ће председник већа, односно судија појединац решењем прекинути поступак против окривљеног одговорног лица ако окривљено одговорно лице није достижно државним органима. Пре него што се поступак прекине, прикупиће се сви докази о привредном преступу до којих се може доћи. Кад престану сметње које су проузроковале прекид, наставиће се поступак против окривљеног одговорног лица.

Примена института прекида поступка се у пракси најчешће примењује у ситуацијама када окривљено одговорно лице није достижно државним органима и то када је реч о страним држављанима, који немају пребивалиште или боравиште 
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у нашој земљи, или пак домаћим држављанима који немају пребивалиште или боравиште, или су на раду у иностранству. И у једној и у другој описаној ситуацији, окривљена одговорна лица нису достижна државним органима тако што суд не може издати наредбу за привођење. 

Закључак првостепеног суда и предложени одговор прихвата и овај суд, прекид поступка у овој ситуацији је најцелисходније решење, уз уобичајено поступање у предметима прекида поступка, што значи најмање два пута годишње провером преко МУП утврдити достижност окривљеног одговорног лица.

4. Питање:

У привредно-казненом поступку против окривљеног правног лица и окривљеног одговорног лица отворен је главни претрес и своју одбрану су изнели представник окривљеног правног лица и окривљено одговорно лице (не ради се о истом лицу). Главни претрес се одлаже у више наврата, а у међувремену представник окривљеног правног лица премине и над окривљеним правним лицем се покреће поступак принудне ликвидације. Других заступника окривљено правно лице нема. 

Да ли је покретање поступка принудне ликвидације сметња за даље поступање суда?

Да ли у описаној процесној ситуацији постоје услови за закључење главног претреса и доношење пресуде у односу на оба окривљена или је потребно раздвојити поступке, па у односу на окривљено правно лице одредити прекид до окончања поступка принудне ликвидације, а у одвојеном поступку закључити главни претрес у односу на окривљено одговорно лице?

Одговор:

Према члану 107. ЗОПП председник већа, односно судија појединац ће решењем прекинути поступак против окривљеног одговорног лица ако окривљено одговорно лице није достижно државним органима и ако је код окривљеног одговорног лица наступило привремено душевно обољење или привремена душевна поремећеност.

Изричите законске одредбе  односе се само на окривљено одговорно лице, дакле, нема места прекиду поступка према правном лицу.

Да би се одговорило на постављено питање треба размотрити које последице за собом повлачи околност да правно лице нема представника.

Члан 377. ЗКП предвиђа који су услови за одржавање главног претреса, међу којима је и присуство позваних лица без којих главни претрес не може да се одржи. Дакле, уредно позивање представника окривљеног правног лица, представља услов за одржавање главног претреса, те без њега главни претрес не може ни почети.
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Члан 307. ЗКП предвиђа ситуације обавезног прекида истраге и то ако код осумњиченог после учињеног кривичног дела наступи душевно обољење или душевна поремећеност или каква друга тешка болест због које не може учествовати у поступку, или ако нема предлога оштећеног или одобрења надлежног државног органа за гоњење, или се појаве друге околности које привремено спречавају гоњење. Истрага се може прекинути ако се не зна боравиште осумњиченог, ако је осумњичени у бекству или иначе није доступан државним органима. Углавном, до прекида поступка у овој фази долази услед сметњи које онемогућавају ток поступка, које су углавном фактичке природе. 

У ситуацији када представник правног лица није доступан, препознају се многобројни случајеви у пракси када представник правног лица је непознат на датој адреси, регистрованој у МУП, регистрима АПР, када је реч о страним држављанима, или пак о нашим држављанима на раду у иностранству, лица која се крију, мењају адресу боравка без пријављивања промене адресе становања, тако да ни истрајна потрага, нити друге радње не могу довести до тога да представник окривљеног правног лица прими позив. 

У погледу конкретног питања, мора се имати у виду одредба члана 6. и члана 9. ЗОПП која предвиђа да за привредни преступ може бити одговорно правно лице и одговорно лице у правном лицу. Правно лице је одговорно за привредни преступ ако је до извршења привредног преступа дошло радњом или пропуштањем дужног надзора од стране органа управљања или одговорног лица, или радњом другог лица које је било овлашћено  да поступа у име правног лица. Чланом 51. ЗОПП предвиђено је да се за привредни преступ правног лица и одговорног лица покреће и спроводи јединствен поступак. 

Полазећи од важећих одредби ЗКП, одлука о прекиду поступка може се донети једино сходном применом члана 307. ЗКП, у ситуацији када постоји фактичка немогућност суда за поступање.

Дакле, имајући у виду јединственост привредно казненог поступка, који захтева постојање правног лица и одговорног лица у правном лицу, одговор на постављено питање био би негативан, јер није могуће донети одлуку о прекиду поступка, који би се односио само на правно лице. Ово стога што, применом члана 9. ЗОПП, у привредно казненом поступку постоји само изведена, а не изворна одговорност правног лица. Одговорност правног лица почива на радњама окривљеног одговорног лица, са њим чини целину, па се не може говорити о одвојеној судбини поступка, па ни прекиду, у односу на правно лице.

Према члану 77. Закона о привредним преступима у поступку за привредне преступе представник окривљеног правног лица је овлашћен да предузима све радње које може предузимати окривљени у кривичном поступку.

Чланом 78. Закона о привредним преступима је предвиђено да је представник окривљеног правног лица лице које је овлашћено да представља то правно лице на основу закона, акта надлежног државног органа или статута, односно другог акта правног лица.
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Према члану 81. истог закона сви позиви, саопштења и друга писмена, па и када се упућују представнику правног лица, достављају се правном лицу (односно представнику окривљеног страног правног лица). 

Правно лице је у обавези да у случајевима предвиђеним законом одреди другог представника и да о томе обавести суд.

Према томе, поступак се против правног лица не може прекинути када представник правног лица није доступан. Суд пред којим се води поступак је дужан да о томе обавести окривљено правно лице ради одређивања другог представника. 

Одговорност правног лица је објективна и изведена из одговорности одговорног лица, па чињеница да је представник правног лица недоступан (у конкретном случају је преминуо) не може бити разлог за прекид поступка против истог.

             Коначно, одредбе члaна 546. и 547. Закона о привредним друштвима (преобимне за цитирање) не представљају сметњу за вођење привредно казненог поступка. Из наведених одредаба Закона не произилази сметња да оснивач, све до брисања друштва предузима сва овлашћења којима располаже својим власничким, оснивачким правима, укључујући заступање друштва, те именовање овлашћених представника.

5. Питање:
Да ли се сматра битном повредом поступка чињеница да окр. одговорно лице није саслушано на главном претресу, већ пред председником већа, без присуства јавног тужиоца, када је окр. одговорно лице, без позива, приступило у суд, јер је из оправданих разлога спречено да присуствује заказаном главном претресу?

Одговор:

Одговор на постављено питање упућује на примену одговарајућих одредаба ЗКП и Закона о привредним преступима, пре свега оних које се односе на одржавање главног претреса.

Тако, у основним одредбама, члан 8. говори о обавези органа поступка да поучи окривљеног о правима која му припадају, те да га упозори на последице пропуштања, члан 13 наводи да окривљеном који је доступан суду може се судити само у његовом присуству, осим када је суђење овим закоником изузетно дозвољено. Окривљеном који је доступан суду не може бити изречена кривична санкција ако му није омогућено да буде саслушан и да се брани. 

Уочава се да је у приложеним одредбама ЗКП изложено и поступање суда и учесника у поступку, ван стриктно постављеног питања, како би се, евентуалном аналогијом у поступку, изнашло правилно решење. 
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При свему овоме, указује се и на одредбе члана 108-111, као и одредбе члана 113. Закона о привредним преступима, као одредбе сходне примене. 

Одредбе које се односе на права окривљеног, односно оптуженог наглашавају право на одбрану, упознавање са оптужбом, припремање и давање одбране. Томе служе и одговарајуће одредбе које се односе на позивање, достављање оптужнице, поучавање на права и тсл. 

Дакле, при одговору на постављено питање мора се поћи од претходног услова, да ли је окривљени уредно позван, да ли је у позиву поучен о праву на одбрану, да ли му је достављен оптужни акт. Постављено питање указује да је окривљени упознат са садржином оптужног предлога, јер како би иначе приступио у суд без позива.

Међутим, примена целокупног корпуса одредби о саслушању окривљеног на главном претресу, учествовање тужиоца, на које указује суд у постављеном питању, права на браниоца, испитивања осталих окривљених указује да главни претрес у тој ситуацији није могуће одржати.

Одредба члана 108. став 4. Закона о привредним преступима захтева да се позив за главни претрес мора доставити тако да између достављања позива и дана главног претреса остане довољно времена за припремање одбране, а најмање три дана.

Као што је већ речено, решење за описану ситуацију није могуће наћи када је реч о главном претресу, будући да је реч о императивним одредбама Закона о привредним преступима и ЗКП.

Међутим, првостепени суд мора размотрити могућност извођења појединих истражних радњи, у складу са чланом 104. Закона о привредним преступима, уместо одржавања главног претреса. Наведене истражне радње, из члана 91. Закона о привредним преступима, предузима суд по службеној дужности, или по предлогу тужиоца, могле би обухватати и постављање питања окривљеном из члана 93. Закона о привредним преступима. На описани начин, у случају присуства окривљеног, првостепени суд може покушати да, ради економичности поступка, расправи предмет оптужења.

Ипак, уколико окривљени одбије да да исказ, окривљеном се треба доставити предлог за предузимање истражних радњи, са позивом, односно обавештењем о првој доказној радњи којој могу присуствовати.

У описаној ситуацији, треба извести истражне радње саслушањем окривљеног одговорног лица, с обзиром да одредба члана 91. став 2. Закона о привредним преступима предвиђа да се истражне радње предузимају без одлагања и спроводе у што краће време.

ПИТАЊА И ОДГОВОРИ – ПРИВРЕДНИ ПРЕСТУПИ

6. Питање:
Да ли је потребно донети решење о наставку прекинутог поступка, па доставити замолницу другом суду за поступање, или је замолницу могуће доставити и без доношења решења о наставку поступка?

Одговор:

Проблематику прекида поступка Привредни апелациони суд је разматрао у више наврата, укључујући и саветовања. 

Питање прекида поступка директно регулише члан 107. Закона о привредним преступима, где је предвиђено да председник већа, односно судија појединац 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. 

Став 3. истог члана предвиђа да кад престану сметње које су проузроковале прекид, наставиће се поступак против окривљеног одговорног лица.

Једине одредбе које се аналогијом могу поредити са наведеним одредбама Закона о привредним преступима су одредбе члана 307. став 1. и 2. ЗКП које се односе на обавезан и факултативан прекид истраге. 

По својој природи, решење о прекиду поступка спада у решење о управљању поступком, које се доноси у форми решења на записнику са главног претреса, без писменог отправка решења, дакле, без обавезних елемената решења. Против наведеног решења није дозвољена посебна жалба.

Следствено наведеном, ни доношење решења о наставку поступка не изискује доношење посебног решења, већ се решењем о управљању поступком одлучује о наставку поступка. Против решења о наставку поступка није дозвољена посебна жалба.

Одмах након доношења решења о наставку прекинутог поступка суд треба да приступи даљем вођењу поступка, укључујући и саслушање окривљеног. Поступање суда заснива се на аналогној примени члана 107. став 2. Закона о привредним преступима, те члана 307. став 3. ЗКП.

           Према томе, одговор на постављено питање би гласио да се у поступку по замолници поступа на истоветан начин, дакле, без доношења посебног решења о наставку поступка. 

7. Питање:

Оптужним предлогом се терете окривљено правно лице и окривљено одговорно лице за учињене преступе из члана 46. став 1. тачка 20. и тачка 1, а у вези са ставом 2. Закона о рачуноводству и то за недостављање финансијских извештаја, биланса стања, биланса успеха и статистичког 
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извештаја за пословну 2015. годину и за неразврставање у складу са чланом 6 Закона о рачуноводству. Оптужни предлог је поднет, а да претходно нису прибављени извештаји банака о промету на рачуну окривљеног правног лица у 2015. години. Након што је запримио оптужни предлог суд прибави извештај банака код којих окривљено правно лице има отворен рачун и добије податак да преко рачуна истог није било никаквог промета у извештајном периоду, промет је 0. Није спорно да нису достављени финансијски извештаји за које се окривљени терете оптужним предлогом, нити је спорно да није достављен извештај о неактивности у предметном извештајном периоду.

Има ли места осуди за дела из оптужног предлога или је у конкретном случају извршен привредни преступ недостављања извештаја о неактивности за 2015. годину за које дело исти једино и могу бити осуђени?

Одговор:
Однос пресуде и оптужбе регулисан је чланом 420. ЗКП према коме 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. Цитиране одредбе ЗКП односе се на питање субјективног и објективног идентитета оптужбе и невезаност суда за правну квалификацију дела.

У конкретној ситуацији суд ће одлуку донети на основу спроведеног доказног поступка, а затим на основу савесне оцене сваког појединачног доказа и у вези са осталим доказима извести закључак о постојању дела, невезано за правну квалификацију дела. Свако изјашњавање Привредног апелационог суда у коме унапред изводи закључак о постојању дела, без одлуке суда првог степена, ван прописаног поступка, би изашло ван оквира постављеног питања.

8. Питање:

Да ли су лабораторије акредитоване од стране Акредитационог тела Србије, које су акредитоване лабораторије за анализу физичко – хемијских, микробиолошких, органолептичких, биолошких, радиолошких и сл. својстава анализираних узорака хране за људску исхрану, хране за животиње, воде за пиће, сировина за производњу хране и пића итд. и носе ознаку АТС на својим извештајима, дужне да приликом основних анализа и суперанализа за потребе инспекцијских надзора, као и за потребе поступка за привредне преступе, исказују своје резултате са коначним резултатом процене мерне несигурности, односно проширене мерне несигурности (плус – минус). Да ли је могуће прихватити резултате анализа лабораторија за испитивање које носе акредитацију АТС ако су резултати анализа узорака 
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дати без исказане мерне несигурности, односно проширене мерне несигурности (плус – минус).

Одговор:

Према члану 16. ЗКП судске одлуке се не могу заснивати на доказима који су непосредно или посредно, сами по себи или према начину прибављања у супротности са Уставом, овим закоником, другим законом или општеприхваћеним правилима међународног права и потврђеним међународним уговорима, осим у поступку који се води због прибављања таквих доказа.
          Постављено питање у својој суштини, не представља проблематику примене Правила у вези процене мерне несигурности, већ проблематику оцене доказа. Цитирањем одредаба Правила, првостепени суд закључује да је одређени резултати испитивања, не могу се прихватити као валидни.

          Пре свега, одредбе ЗКП упућују на обавезу суда да непристрасно оцени изведене доказе и да на основу њих са једнаком пажњом утврди чињенице које терете или иду у корист окривљеном. Изведене доказе суд оцењује по свом слободном судијском уверењу. Пресуду, или решење које одговара пресуди, суд може засновати само на чињеницама у чију је извесност уверен. (члан 16. став 2, 3. и 4. ЗКП).

          У кривичном поступку судија сам, слободно оцењује доказе и слободно утврђује која ће доказна средства користити ради утврђења одређених чињеница. Приликом доношења одлуке, образложењем даје разлоге за своју одлуку, оцењује све изведене доказе и даје логичне закључке који су произашли на крају доказног поступка. Судија у доказивању није спутан законским оквирима и забранама, осим из става 1. члан 16. ЗКП. Према томе, не може се унапред закључити, на основу слова неког закона или правилника да ли је доказ унапред прихватљив или не. У сваком поједином случају, суд мора оценити изведене доказе и дати разлоге зашто је исте прихватио или не.

         У конкретном случају, полазећи од претпоставке да је задатак акредитоване лабораторије утврђивање вредности хемијских, биолошких и тсл. показатеља, неопходно је да суд свестрано расправи нејасне доказе, уколико су исти нејасни, на одговарајући начин, како имајући у виду резултате анализа, тако и анализом резултата, самостално или на основу налаза вештака. У сваком случају, докази морају бити подвргнути логичким правилима закључивања, свестрано, непристрасно, а у образложењу пресуде такви закључци презентирани разумљиво и убедљиво.

         Коначно, увидом у текст Правила уочава се да процена мерне несигурности није дата у императивном облику, већ као препорука, и то у одређеним случајевима.
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9. Питање:

Да ли и даље остаје став Привредног апелационог суда да се у материји привредних преступа не може издати потерница за окривљеним одговорним лицем, будући да је одредбом члана 56. Закона о привредним преступима, предвиђена сходна примена одредаба Законика о кривичном поступку о поступку о издавању потернице и објаве?

10. Питање:
Да ли и даље остаје став Привредног апелационог суда да се у материји привредних преступа не може издати потерница за окривљеним одговорним лицем, иако је одредбом члана 56. Закона о привредним преступима, предвиђена сходна примена одредаба Законика о кривичном поступку о поступку, о издавања потернице и објаве?

Заједнички одговор:

Конкретно постављено питање се скоро потпуно поклапа са питањем које је разматрано на саветовању 2017. године, с тим што је тада постављено питање да ли је суд овлашћен да позивом на члан 59. Закона о полицији одреди полицијску потрагу. Тада је дат негативан одговор, при коме Привредни апелациони суд остаје и даље. Разлози који су дати у одговору, остају и данас, а резимирани одговор би гласио да је поступање суда у кривичном поступку регулисано одредбама Законика о кривичном поступку. Одредба члана 597. Законика о кривичном поступку, на коју сходно упућује одредба члана 56. Закона о привредним преступима, предвиђа да ако се не зна пребивалиште или боравиште окривљеног, кад је то по одредбама овог законика неопходно, јавни тужилац или суд ће затражити од полиције да окривљеног потражи и да их обавести о његовој адреси. С друге стране одредбе Закона о полицији односе се на овлашћења полиције да спроводи мере трагања за лицима и предметима, а распис се расписује за лицем за које постоји основана сумња да је извршило кривично дело за које се гони по службеној дужности, а исти се расписује на захтев надлежног органа, односно установе у складу са посебним законом.

Пошто ЗКП од конкретних полицијских радњи предвиђа расписивање потернице (објаве) и утврђивање адресе окривљеног, то не постоји овлашћење суда да одреди ближе поступање полиције у конкретном случају, да „бира“ средство које ће полиција применити. Одлука о поступању полиције у конкретном случају, примена одговарајућих полицијских метода, средстава и др. спада у круг унутрашњег устројства полиције и суд се у исти не може мешати.
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11. Питање:

Које трошкове поступка, нужне издатке окривљених и нужне издатке и награде браниоцима и пуномоћницима, треба признати у случају обуставе привредно казненог поступка против окривљених?
Да ли се сматрају нужним издацима накнада браниоцу за обављање послова изван седишта канцеларије и то за: одсуствовање из канцеларије и за превоз сопственим возилом (у смислу одредбе члана 9. Тарифе о наградама и накнадама трошкова за рад адвоката, Адвокатске коморе Србије)?
Да ли браниоцу припада награда за састављање поднеска којим подноси захтев за трошкове поступка и ако му припада, да ли му припада награда за састављање образложеног поднеска или поднеска из категорије осталих поднесака (у смислу одредбе тарифног броја 9 Тарифе)?
Да ли окривљени имају право на камату на одређене трошкове привредно казненог поступка и ако имају од када она почиње да се рачуна?
Питање се поставља због тога што се у грађанским стварима трошкови по наведеним основима не признају, а према правном ставу ВКС, на камату на досуђене трошкове се има право.


Одговор:

Трошкови привредно казненог поступка представљају домен сходне примене Законика о кривичном поступку сходно члану 56. ЗоПП. Целокупна материја трошкова регулисана је чланом 261-268. ЗКП, при чему доследна примена наведених одредаба није могућа, пошто се одредбе ЗКП односе на правила кривичног поступка према физичким лицима као починиоцима кривичних дела. Ово је битно нагласити, пошто ЗКП не предвиђа могућност престанка постојања правног лица услед окончаног поступка стечаја нпр. и брисања предузећа из регистра након тога.

            Такође, сходном применом правила ЗКП која се односе на трошкове поступка, долази се до закључка да неће сви трошкови привредно казненог поступка пасти на терет буџетских средстава суда, већ, како Закон налаже, нужни трошкови.

           Према досадашњем ставу судске праксе, у случају обуставе поступка према правном лицу, досуђивано је 50% АТ, јер су наступиле последице брисања правног лица, услед стечаја, ликвидације или статусне промене, углавном са разлога што је реч о констатацији престанка постојања субјекта, а заступање (успех) браниоца у тој ствари не може се приписати радњама браниоца. Даље, заступање одговорног лица, се тарифира у складу са одговарајућим одредбама АТ, у случају заступања више лица.

         Иста су правила предвиђена и за остале трошкове састава поднесака у којима бранилац заступа више лица. Признавање трошкова  састава поднесака цени се у складу са одредбама ЗКП према томе да ли су наведени трошкови нужни, тако да се састав поднесака у којима се захтева одлагање претреса, захтев за увид у списе 
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и тсл. свакако не сматра нужним. Остали образложени поднесци, њихова нужност за вођење поступка, представљају предмет оцене суда у сваком појединачном случају.

Оцена трошкова поступка и њихово досуђивања у складу са АТ, треба вршити у складу са нужношћу истих, тако да би суд морао дати разлоге зашто би нпр. трошкови превоза сопственим возилом или пак, одсуствовања из канцеларије, били нужни и о томе дати убедљиве разлоге.

Према досадашњем ставу судске праксе Привредног апелационог суда, утврђеним одговорима на седници Одељења за привредне спорове Привредног апелационог суда од 07.11.2016. и 08.11.2016. године и на седници одељења за привредне преступе од 10.11.2016. године, који је објављен у билтену бр. 4/2016, на досуђене трошкове привредно казненог поступка не може се зарачунавати затезна камата. Ово стога што, се привредно казнени поступак, сходно члану 50. Закона о привредним преступима покреће од стране јавног тужиоца. У казненом поступку са једне стране је држава, а са друге окривљени кога јавни тужилац гони по службеној дужности, па из таквог односа, који није облигациони по својој природи, не може проистећи обавеза накнаде затезне камате. Наиме, обавеза накнаде трошкова кривичног поступка јесте новчане природе и „дужник“ извршења те обавезе је држава, али ова обавеза није проистекла из облигационог односа између окривљеног и државе, већ из казненог поступка који се води по сили закона. Стога упркос новчаном карактеру овог потраживања на исто се не може зарачунавати затезна камата.

12. Питање:

 Окривљено одговорно лице (које је било и оснивач и законски заступник) саслушано је и као представник правног лица јер је у моменту саслушања то било могуће, будући да правно лице није имало других запослених.
У току поступка пренета су оснивачка права страно физичко лице које је уписано и као законски заступник, чија адреса није позната суду и било би потребно утврђивати је замолним путем.
Да ли се нови законски заступник мора саслушати као представник правног лица, или је могуће сматрати да је представник већ саслушан (уважити одбрану коју је у том својству дао претходни законски заступник, и даље одговорно лице) и главни претрес одржати у одсуству представника правног лица, а достављање позива сматрати уредним ако би позив достављен на адресу седишта правног лица био истакнут на огласну таблу суда уз остављање обавештења уколико позив не буде могуће уручити на овој адреси?
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Одговор:
Полазећи од означавања окривљених, у описаној ситуацији уочава се да је окривљено одговорно лице саслушано. Својство окривљеног одговорног лица везује се за време извршења привредног преступа и његов круг одговорности у правном лицу. Према томе, накнадне промене у погледу статуса правног лица, промене оснивача, облика друштва, назива и тсл. не утичу на постојање својства окривљеног одговорног лица које се везује, као што је речено, за време извршења дела и овлашћења у правном лицу.

Пошто је окривљено одговорно лице саслушано, поступак треба наставити позивањем правног лица на одговарајући начин, без поновног саслушања окр. одговорног лица, што укључује и позивање правног лица на одговарајући начин, укључујући и позив преко огласне табле суда.

13. Питање:

Суд је донео решење о  замени новчане казне у казну затвора.

На наведено решење осуђ. одговорно лице је написало жалбу и у наводима исте навео да је новчану казну платио и предлаже да се донето решење опозиве. 

Да ли суд у наведеној ситуацији треба да донесе решење о обустави извршења новчане казне и без доставе списа Привредно апелационом суду , и на који начин онда решити изјављену жалбу. (Имајући у виду повећан прилив предмета)

У конкретном случају суд је позивао осуђ. да се изјасни да ли остаје при жалби или исту повлачи након чега је доносио решење о обустави. 

Одговор:
Закон о извршењу кривичних санкција у члану 190. регулише питање извршења новчане казне, те делимичног плаћања новчане казне. Ако осуђени плати само део новчане казне, суд ће остатак казне сразмерно заменити казном затвора. Ако осуђени исплати остатак новчане казне, извршење казне затвора ће се обуставити, на основу одлуке суда (члан 190. ЗИК). 

Доношење одлуке о обустави извршења новчане казне у наведеној ситуацији је исправна, а жалба осуђеног постаје беспредметна, јер је суд поступио по захтеву осуђеног у целости. У сваком случају, Закон о извршењу кривичних санкција предвиђа да се, у случају да осуђени плати новчану казну, донесе решење о обустави извршења казне. Против тог решења, дозвољена је посебна жалба.

Ипак, овлашћење првостепеног суда у поступку одлучивања по жалби не садржи овлашћење за одбацивање жалбе услед недостатка правног интереса, већ се жалба одбацује као недозвољена само уколико је изјављена од стране неовлашћеног лица (члан 433. ЗКП).
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Уколико осуђено лице остане при изјављеној жалби, првостепени суд ће списе предмета, са жалбом, проследити Привредном апелационом суду, на даљи поступак.


14. Питање:

За учињени привредни преступ из члана 46. став 1. тачка 20. и став 2. Закона о рачуноводству - није достављена изјава о неактивности, суд је окривљене огласио одговорним и окр. правном и окр. одговорном лицу изрекао условне осуде и утврдио новчане казне а окр. одговорно лице обавезао на плаћање паушала у року од 15 дана по правноснажности пресуде.
Како у остављеном року од 15 дана окр. правно лице није платило паушал, суд је донео решење о извршењу које је достављено НБС - принудна наплата у Крагујевцу која је обавестила суд да окр. правно лице не поседује текући рачун и ПИБ.
У току привредно-казненог поступка окривљени су у одбрану навели да окр. правно лице не поседује никакву имовину.
С обзиром да окр. правно лице не поседује имовину, због немогућности промене средства извршења како наставити поступак извршења?

15. Питање:

На који начин суд може да спроведе новчану казну изречену правном лицу сходно члану 187. Закона о извршењу кривичних санкција. 

Заједнички одговор:

За извршење новчане казне надлежан је суд који је донео првостепену пресуду (члан 187. Закона о извршењу кривичних санкција). Пошто је питање прешироко постављено, одговор садржи основне, одлучујуће моменте у поступку спровођења казне. 

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.
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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.
16. Питање:

Како одлучити о оптужном предлогу за непредавање изјаве о неактивности у ситуацији када је над окр. правним лицем правноснажно закључен стечајни поступак, стечајни управник разрешен дужности и дат налог Агенцији за привредне регистре за брисање дужника из регистра, а агенција није поступила по том налогу и није извршила брисање, већ само уписала забележбу решења о закључењу, из разлога што није уплаћена такса за брисање? Сходно томе, у регистру АПР-а дужник се још увек води као активно привредно друштво, а стечајни управник као заступник?

Одговор:
Питање да ли је неко правно лице основано (настало), или пак престало представља материју коју регулише Закон о привредним друштвима. Такође, овај Закон регулише и друга питања од значаја за њихов положај (члан 1). Као основни статусни закон за привредна друштва, сва питања за престанак друштва се имају решавати у складу са тим Законом.

Члан 238. Закона о привредним друштвима предвиђа да друштво престаје да постоји брисањем из регистра привредних субјеката, на основу спроведеног поступка ликвидације или принудне ликвидације, спроведеног поступка стечаја, и статусне промене која има за последицу престанак друштва.
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Према томе, престанак друштва настаје услед брисања из регистра, а коме је претходио, одговарајући поступак. Одговарајући акт регистра којим се брише упис постојања привредног друштва је неизоставан услов да би правно лице, привредно друштво, престало да постоји. Овакав закључак ослања се на доследно тумачење Закона о привредним друштвима, јер, друштво стиче својство правног лица регистрацијом (члан 3), па тако и престаје, брисањем из регистра (члан 238), а овакав закључак је заснован на потпуном и логичном тумачењу Закона, а који је изражен и у многобројним одлукама Привредног апелационог суда.

Одговор на постављено питање је да и стечајни управник јесте законски заступник, а правно лице постоји све док не буде брисано из регистра.

17. Питање:

У привредно-казненом поступку окривљено одговорно лице, уједно и представник окривљеног правног лица (према подацима АПР његов законски заступник) брани се тврдњом да је било услова за покретање поступка принудне ликвидације над окривљеним правним лицем по Закону о привредним друштвима и сматра да је Агенција за привредне регистре била дужна да правно лице протеком Законом прописаних рокова избрише из регистра и то у периоду који је претходио оптужењу.

Да ли има места осуди окривљеног правног лица и окривљеног одговорног лица у случају да су тачни наводи одбране у погледу постојања законских разлога за принудну ликвидацију и протека рокова за исту или је наведена чињеница разлог за ослобађање од одговорности окривљених?

Одговор:

Закон о привредним друштвима у члану 238. регулише начин престанка друштва. Основ за престанак је спроведени поступак ликвидације или принудне ликвидације, спроведени поступак стечаја у складу са законом којим се уређује стечај или статусна промена која има за последицу престанак друштва. По испуњењу неких од набројаних услова, спроводи се брисање из регистра привредних субјеката. Значи, без спроведеног поступка брисања привредног друштва из регистра, нема престанка друштва. Овакав одговор, у различитим облицима, дат је и у одговорима на постављена питања, као и у одлукама Привредног апелационог суда.

Треба размотрити ситуацију на коју упућује закључак првостепеног суда да је окривљено привредно друштво престало да постоји по самом закону. Раније важећи Закон о регистрацији привредних субјеката, предвиђао је обавезу превођења у статус неактивних субјеката у случају неподношења финансијских извештаја, а затим и брисање из Регистра. Закон о привредним друштвима, у члановима 546 и 547, предвиђа поступак спровођења принудне ликвидације.
Као податак од значаја за примену Закона о привредним друштвима, треба истаћи да је Министарство привреде својим мишљењем од 20.10.2017 године 
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изнело став да је Агенција за привредне  регистре дужна да примењује одредбе Закона о принудној ликвидацији, који досад нису примењивани.

Истог дана, Агенција за привредне регистре је на свом веб сајту обавестила јавност да је отпочела примену одредаба Закона о привредним друштвима које се односе на принудну ликвидацију.

Из наведеног јасно произилази да Агенција за привредне регистре није примењивала одредбе Закона о привредним друштвима које се односе на принудну ликвидацију, примена је више пута одлагана, о чему је јавност обавештавана.

Ипак, без обзира на чињеницу да је до одлагања примене Закона дошло фактички, поставља се питање да ли се, по самом Закону, може сматрати да је ликвидација спроведена, чим су испуњени услови? Одговор на ово питање, дат је у више наврата, како у одлукама Привредног апелационог суда, тако и у одговорима на питања за семинар на Златибору, а ослања се на конститутивност уписа оснивања и престанка привредног друштва. Према томе, чињеница да Агенција до сада није поступила по наведеним одредбама закона, не доводи до брисања привредног друштва самим истеком рокова, јер такав закључак не произилази ни из раније важећег Закона о регистрацији, нити из Закона о привредним друштвима, а самим тим и не би стајала констатација да је друштво престало да постоји по самом закону.

Сматрамо да наведене околности немају никаквог утицаја на закључак о постојању привредно-казнене одговорности. Закључак о постојању одговорности за привредни преступ заснива се сходно члану 9. Закона о привредним преступима, на радњи или пропуштању дужног надзора од стране органа управљања или одговорног лица, или радњом другог лица које је било овлашћено да поступа у име правног лица.

18. Питање:

Оптужни предлог је поднет против окривљеног правног лица које је у стечају. У току привредно-казненог поступка дође до продаје стечајног дужника као правног лица, након чега јавни тужилац уређује оптужни предлог на начин да окривљено правно лице означава као активно привредно друштво – без ознаке у стечају, назив је исти и матични број је исти и поступак се води у односу на то лице. 

Да ли постоји одговорност тог правног лица за привредни преступ који је извршио дужник у стечају (а који је продат као правно лице у стечајном поступку), односно да ли постоји континуитет привредно-казнене одговорности?

(Питање се поставља имајући у виду две различите ПКЖ одлуке, донете у односу на исто окривљено правно лице у сличној чињенично-правној ситуацији и то 1 ПКЖ 16/18 од 22.03.2018. године и 2 ПКЖ  27/16 од 11.05.2016. године)
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Одговор:

Последице продаје стечајног дужника као правног лица регулисане су чланом 135. и 136. Закона о стечају. У поступку примене Закона о привредним преступима и наведених одредаба Закона о стечају, Привредни апелациони суд је поступао на следећи начин, што правилно запажа првостепени суд.

У одлуци ПКЖ 27/16 од 11.05.2016 године, закључено је да, ако је окривљено правно лице у стечају у току привредно-казненог поступка продато, а предмет продаје је стечајни дужник као правно лице, поступак стечаја се обуставља према правном лицу, а наставља према стечајној маси. На основу уговора о продаји стечајног дужника као правног лица у регистру привредних субјеката и другим регистрима се региструју промене (правна форма, оснивачи и други подаци). Из наведеног произлази да правно лице не престаје да постоји већ се на основу уговора о продаји само региструју одговарајуће промене, које немају за последицу престанак друштва, па постоји континуитет и основ за привредно казнену одговорност. Само у случају престанка правног лица на основу спроведеног поступка стечаја или поступка ликвидације, као и случају статусних промена које имају за последицу престанак друштва, не би могла постојати ни привредно казнена одговорност, што овде није случај.

У другој одлуци, пак, ПКЖ 16/18 од 22.03.2018 године, у примени истих одредаба Закона о стечају и његовом утицају на примену Закона о привредним преступима, дошло се до другачијег закључка. Наиме, у тој одлуци, закључено је да, након продаје стечајног дужника, као правног лица у смислу члана 136. став 6. Закона о стечају, долази до промене оснивача код Агенције за привредне регистре на начин да се купац стечајног дужника, као правног лица, уписује као његов оснивач. Међутим, ни купац, ни тако означени стечајни дужник не одговарају за обавезе које су настале до обуставе стечајног поступка. За обавезе одговара стечајна маса, у складу са одредбама Закона о стечају.

Из наведеног излагања се уочава промена става Привредног апелационог суда у примени Закона о привредним преступима у делу који се односи на тумачење домашаја одредаба Закона о стечају на привредно казнену одговорност правног лица које је купљено у стечајном поступку.

Резимирајући еволуцију става, закључак је да купац правног лица не одговара за обавезе које су настале до обуставе стечајног поступка. Тумачење примене Закона о стечају на обавезе купца проширује се и на привредно казнену одговорност, упркос томе што постоји континуитет правног лица.

II РЕФЕРАТИ

др Драгиша Б. Слијепчевић

судија Врховног касационог суда

СУДСКО УТВРЂЕЊЕ ЦЕНЕ ПРИНУДНОГ

ОТКУПА И ПРОДАЈЕ АКЦИЈА

Увод


Принудни откуп акција представља правни институт који је у наше право први пут уведен Законом о привредним друштвима из 2004. године
. Тај закон је прописивао могућност принудног откупа акција само у случају продаје са јавном понудом за преузимање акционарских друштава уз прописано учешће у капиталу од 95% стечено успешним преузимањем јавном понудом. Насупрот том, актуелни Закон о привредним друштвима допушта остварење права на принудни откуп акција у случају стицања 90% учешћа у основном капиталу друштва уз услов да се стеченим акцијама обезбеђује и најмање 90% гласова свих акционара који поседују обичне акције, независно од начина њиховог стицања.
 Осим принудног откупа акација, актуелни Закон о привредним друштвима познаје институт принудне продаје акција. Принудна продаја акција се остварује на захтев преосталих мањинских акционара када контролни акционар стекне капитал учешће од најмање 90% основног капитала друштва.


И принудни откуп и право на продају акција су императивно уређени правни институти. То се чини у циљу заштите мањинских акционара. На тај начин се спречава могућа злоупотреба овлашћења већинских акционара на штету мањинских акционара. Из тог разлога законом је императивно прописан начин и поступак утврђења цене принудног откупа и продаје акција. Друштво је дужно да откупну цену утврди као највишу тржишну цену, односно као највишу вредност утврђене књиговодствене и процењене цене када није остварен законом прописани обим промета акција јавног предузећа, или се ради о акцијама друштва које није јавно. У супротном, ако утврђена цена акција одлуком друштва није одређена у складу са законом прописаним начином и условима, сваки акционар друштва чије су акције предмет принудног откупа, односно продаје може у прописаном року затражити да надлежни суд у ванпарничном поступку утврди 
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вредности тих акција у складу са законом.
 У том случају се принудни откуп и продаја акција мора реализовати у висини судском одлуком утврђене цене акција. Откупилац је у обавези да утврђену разлику између цене одређене одлуком друштва и судском одлуком депонује на посебни наменски рачун заједно са припадајућом затезном каматом у року од 30 дана од дана  правноснажности ванпарничне одлуке суда. Ако откупилац пропусти да ту обавезу реализује, тада заједно са њим и друштво постаје неограничено солидарно одговорно за исплату те разлике. Међутим, тада се и остварење права на исплату утврђене разлике у цени реализује покретањем парничног поступка. То значи да се и обавеза на исплату утврђене цене акција у ванпарничном поступку реализује пресудом парничног суда.


Следом реченог, у пракси се поставило питање повезаности и односа између одлуке ванпарничног суда и пресуде парничног суда. Спорно је ко су обавезни учесници ванпарничног поступка, а ко странке парничног поступка, да ли је откупилац јединствени супарничар са друштвом у тим поступцима и нарочито, да ли донета одлука у ванпарничном поступку може имати интервенције проширено дејство и према акционарима који нису учествовали у поступку њеног доношења, односно да ли се том одлуком конституише и обавеза исплате утврђене цене акција и на страни откупиоца који није њоме обухваћен.

Учешће откупиоца у ванпарничном и парничном поступку

Принудни откуп акција се покреће на предлог акционара који има капитал учешћа од најмање 90% основног капитала друштва, уз услов да има и најмање 90% гласова свих акционара који поседују обичне акције. У случају кумулативног испуњења ових услова скупштина друштва доноси одлуку о принудном откупу свих акција преосталих мањинских акционара друштва, уз исплату цене која се одређује сходном применом одредаба закона о исплати несагласних акционара. Дакле, саставни део одлуке друштва о принудном откупу акција преосталих мањинских акционара је утврђена откупна цена акција од стране друштва. Међутим, друштво је сагласно прописаним правилима заштите мањинских акционара у поступку принудног откупа и продаје акција у обавези да висину цене акције утврди под условима и на начин прописаним законом. То је императивна обавеза друштва чије извршење подлеже судској контроли. Судска контрола правилности и законитости спроведеног поступка утврђења највише откупне, односно продајне цене се реализује у ванпарничном поступку. Ванпарнични поступак контроле правилности утврђене цене акција одлуком друштва покреће се у року од 30 дана од дана регистрације одлуке о принудном откупу. У том року сваки акционар друштва чије су акције предмет принудног 
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откупа који сматра да цена одређена одлуком друштва није утврђена у складу са одредбом члана 516. Закона о привредним друштвима, може поднети предлог надлежном ванпарничном суду за утврђење вредности акција у складу са законом. То је изричито прописано одредбом члана 521. став 1. Закона о привредним друштвима. Језичко значење те одредбе је апсолутно јасно. Стога се у ванпарничном поступку врши контрола законитости спроведеног поступка утврђења највише откупне цене са становишта поступка и услова прописаних одредбом члана 516. Закона о привредним друштвима. Отуда је ванпарнични суд овлашћен само да изврши контролу да ли је одлуком друштва одређена откупна цена утврђена на начин и под условима прописаним одредбом члана 516. Закона о привредним друштвима. То је логична последица императивне природе одредбе члана 516. којом се штите права мањинских акционара у погледу законом прописаног поступка и услова утврђења највише откупне, односно продајне цене акција. У циљу делотворне заштите права мањинских акционара у поступку принудног откупа и продаје акција законом је прописан поступак у коме се утврђује и шта се сматра највишом ценом акција по којој ће се откупити или продати акције мањинских акционара. Таква заштита мањинских акционара се прописује како у случају остварења права несагласних акционара, тако и у случају остварења права истих у поступку принудног откупа или продаје акција. На тај начин је законом установљена обавеза друштва чије су акције предмет принудног откупа или продаје да то може учинити само по највећој откупној, односно продајној цени утврђеној у складу са правилима прописаним одредбом члана 516. Закона о привредним друштвима. То је разлог због кога је и одредбом члана 521. Закона о привредним друштвима установљено право сваког мањинског акционара да и у поступку принудног откупа или продаје акција може правно делотворно заштити своје право да се откуп или продаја његових акција не може извршити мимо законом прописаних услова и начина утврђивања највише откупне цене по којој се принудни откуп или продаја акција може законито спровести. Из тог разлога се донетим решењем у ванпарничном поступку не конституише обавеза друштва у погледу исплате одлуком утврђене откупне цене, већ се само потврђује да је одлуком одређена откупна цена акција законито или незаконито утврђена. Исти је случај и са провером законитости одређене продајне цене акција. Ако се у ванпарничном поступку утврди да одлуком друштва одређена откупна, односно продајна цена акција није законито утврђена ванпарничним решењем се само коригује незаконито утврђени мањи износ откупне, односно продајне цене до висине највишег износа који припада мањинским акционарима у складу са правилима прописаним одредбом члана 516. Закона о привредним друштвима. 


Према томе, предмет ванпарничног поступка је одлука друштва о утврђеној откупној или продајној цени акција. Отуда се у том поступку као противник предлагача може означити само доносилац одлуке која је предмет судске контроле, а то је друштво чије су акције предмет принудног откупа или продаје. Откупилац акција у поступку принудног откупа је само предлагач одлуке 
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којом се тај поступак покреће и одређује откупна цена акција. Зато се откупилац акција не може означити као противник предлагача у поступку ванпарничне контроле законитости утврђене откупне цене акција одлуком друштва. Међутим, то не значи и да је откупилац лишен права учешћа у том поступку. Одлуком ванпарничног суда којом се утврђује већа откупна цена акција од износа утврђене цене одлуком друштва задире се и у имовинске интересе откупиоца. Стога тако донета одлука има правна дејства и према откупиоцу. Оно се огледа у обавези откупиоца да ванпарничним решењем утврђени највиши износ откупне цене исплати свим акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа. То је изричито прописано одредбом члана 521. став 2. Закона о привредним друштвима. Сагласно тој одредби откупилац је у обавези да тако утврђену откупну цену и припадајућу затезну камату, односно разлику између одлуком друштва утврђене цене и решењем одређене највише откупне цене, депонује на посебан наменски рачун у року од 30 дана од правноснажности судске одлуке. Из тог разлога откупилац има неспоран правни интерес да учествује у ванпарничном поступку у коме се може утврдити другачија – већа откупна цена акција од оне која је утврђена одлуком друштва. Отуда откупилац има право и може ступити у ванпарнични поступак као умешач на страни противника предлагача. Он је сагласно одредби члана 215. став 2. Закона о парничном поступку овлашћен да ступи у ванпарнични поступак у току његовог трајања све до правноснажности одлуке о утврђеној откупној цени акција, као и током поступка настављеног изјављивањем ванредног правног средства. У том случају, а сходно одредби члана 217. став 1. Закона о парничном поступку, откупилац је дужан да у својству умешача прихвати ванпарнични поступак у оном стању у коме се налази у тренутку његовог мешања. У даљем току поступка откупилац као умешач стиче право да подноси предлоге и да предузима остале процесне радње у роковима у којима би те радње могао да предузме друштво као противник предлагача. Тиме се стичу услови за делотворну судску заштиту неспорног правног интереса откупиоца у поступку ванпарничне контроле одлуке друштва о принудном откупу и продаји акција. 

Међутим, одлуком ванпарничног суда о утврђеној вишој откупној цени акција конституише се и обавеза на страни откупиоца прописана одредбом члана 521. став 2. Закона о привредним друштвима. Из тог разлога, а сагласно одредби члана 219. став 1. Закона о парничном поступку, откупилац ће као умешач на страни друштва имати правни положај јединственог супарничара опредељен одредбом члана 210. Закона о парничном поступку. На тај начин се на страни откупиоца конституише право да предузима и процесне радње које је пропустио да предузме противник предлагача, односно друштво чије су акције предмет принудног откупа. Осим тога, откупилац је као умешач с положајем јединственог супарничара овлашћен и да изјави све правне лекове и у случају када без своје 
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кривице није учествовао у ванпарничном поступку.
 Ипак, и у том случају ванпарнично решење о утврђеној откупној цени акција неће гласити на откупиоца као странку у поступку. Ово из тог разлога што се његов правни интерес у погледу доношења тог решења исцрпљује само у његовом учешћу у својству умешача са положајем јединственог супарничара. Одредбом члана 219. став 2. Закона о парничном поступку изричито је прописано да у случају правног дејства судске одлуке и на умешача он има правни положај јединственог супарничара, али то не значи и да он због тога стиче и својство странке у поступку. Напротив, и у том случају то лице може стећи само својство умешача са положајем јединственог супарничара, а не и странке у поступку. Из тог разлога и откупилац акција може да узме учешће у ванпарничном поступку искључиво у својству умешача на страни друштва као противника предлагача. Зато ће се и у донетом решењу ванпарничног суда за противника предлагача одредити само друштво чија је одлука о висини утврђене откупне цене била предмет преиспитивања у том поступку, а не и откупилац према коме ће то решење, такође, произвести одређено правно дејство. 


Правно дејство ванпарничног решења према откупиоцу је опредељено одредбом члана 521. став 2. Закона о привредним друштвима. Оно се исказује у обавези откупиоца да свим мањинским акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа обезбеди исплату накнаде у висини цене утврђене ванпарничним решењем. Међутим, откупилац се може и оглушити о законом конституисану обавезу да у складу са утврђеном вредношћу акција ванпарничним решењем депонује разлику са припадајућом затезном каматом на посебан наменски рачун у року од 30 дана од дана правноснажности ванпарничног решења. У том случају, а сходно одредби члана 521. став 3. Закона о парничном поступку, откупилац и друштво постају неограничено солидарно одговорни за исплату неизмирене разлике мањинским акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа. То је законом конституисана одговорност откупиоца и друштва за исплату разлике, али се тиме не омогућава и реализација ове обавезе принудним извршењем ванпарничног решења којим је утврђена већа цена акција од одлуке друштвом одређене цене. Солидарна одговорност откупиоца и друштва за исплату неизмирене разлике мањинским акционарима може се реализовати само на темељу накнадно донете одлуке парничног суда. Пресудом парничног суда се та лица обавезују да солидарно плате неизмирену разлику сваком мањинском акционару који је тужбом поставио такав захтев. Међутим, за разлику од ванпарничног поступка у коме откупилац може учествовати само у својству умешача, у парничном поступку се као тужена страна морају означити и друштво и откупилац. Парнични поступак се покреће из разлога што откупилац није испунио одредбом члана 521. став 2. Закона о привредним друштвима 
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конституисану обавезу исплате неизмирене разлике према мањинским акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа. Зато је одредбом става 3. тог члана прописано да се у том случају и на страни друштва конституише неограничена солидарна одговорност са откупиоцем за исплату неизмирене разлике. Отуда су и друштво и откупилац пасивно легитимисана страна у парничном поступку покренутом по тужби мањинског акционара за исплату неизмирене разлике. На тај начин се установљава делотворна реализација законом конституисане обавезе откупиоца да поступи по одлуци ванпарничног суда зато што је одлуком друштва незаконито утврђена нижа откупна цена акција. При томе је небитна и без икаквог правног утицаја чињеница да откупилац није био странка у ванпарничном поступку у коме је донето решење којим је утврђена већа откупна цена акција од цене одређене одлуком друштва.  Ово из разлога што се пасивна легитимација откупиоца у парничном поступку не темељи на решењу ванпарничног суда, већ на законом конституисаној обавези да утврђену цену акција по том решењу исплати свим мањинским акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа. То је императивна обавеза откупиоца конституисана одредбом члана 521. став 2. Закона о привредним друштвима. Она је установљена са циљем да се спречи могућност већинског акционара да као откупилац одлуком друштва присили мањинске акционаре на откуп њихових акција по цени која је незаконито одређена. Из тог разлога се у случају неизвршења ове обавезе законом конституише и неограничена солидарна одговорност на страни друштва. Зато су и откупилац и друштво пасивно легитимисана страна у парничном поступку у коме се тужбом тражи њихово обавезивање да ту обавезу изврше.

Интервенцијско дејство ванпарничног решења

о утврђеној цени акција

Право на покретање ванпарничног поступка за утврђење вредности цене акција које су предмет принудног откупа има сваки акционар друштва. У том поступку се захтева провера одређене цене принудног откупа акција утврђене одлуком друштва у складу са чланом 516. Закона о привредним друштвима. Ванпарнични суд утврђује примереност накнаде одређене одлуком друштва у складу са одредбом члана 521. Закона о привредним друштвима. Ако се решењем ванпарничног суда утврди већи износ цене акција од износа одређеног одлуком друштва, откупилац је у обавези да износ утврђене разлике у цени депонује на посебан наменски рачун у року од 30 дана од дана правноснажности судске одлуке. Депоновањем тог износа обезбеђује се исплата утврђене разлике у цени свим акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа. Такав поступак и могућност намирења разлике у цени у корист свих акционара прописан је императивном одредбом члана 521. став 2. Закона о привредним друштвима. Стога се поставља питање да ли донето решење ванпарничног суда о већој 
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откупној цени акција има проширено дејство и према мањинским акционарима који нису учествовали у поступку његовог доношења. Осим тога, у пракси се поставило питање и да ли донето ванпарнично решење о већој цени принудног откупа акција може произвести и правна дејства према откупиоцу када он у том поступку није имао својство странке, већ умешача на страни друштва као противника предлагача.


Мишљења смо да је одговор на оба спорна питања потврдан. Наиме, исплата цене у поступку принудног откупа акција се врши сходном применом законских одредби о исплати несагласних акционара. То је изричито прописано одредбом члана 515. став 1. Закона о привредним друштвима. Како се врши исплата цене у случају остварења права несагласних акционара прописано је одредбом члана 475. Закона о привредним друштвима. Међутим, несагласни акционар који сматра да му је друштво на име откупне цене његове акције исплатило нижи износ од вредности који би му припао по одредби члана 475. став 3. Закона о привредним друштвима има право да тужбом поднетом надлежном суду захтева исплату разлике до пуне вредности његових акција.
 Ако суд правноснажном пресудом донетом по тужби било ког несагласног акционара обавеже друштво да истом исплати разлику до пуне вредности акција, друштво је у обавези и да свим другим несагласним акционарима исте класе акција призна и исплати исту вредност акција, независно од чињенице да ли су ти акционари подносили тужбу. То је изричито прописано одредбом члана 476. став 4. Закона о привредним друштвима. На тај начин се овом законском одредбом несумњиво установљава проширено дејство донете пресуде по тужби било ког несагласног акционара и на све друге несагласне акционаре, иако се исти нису тужбом обраћали суду за остварење свог права за исплату разлике до пуне вредности акција утврђене у складу са одредбом члана 475. став 3. Закона о привредним друштвима. Одредбом члана 515. став 1. Закона о привредним друштвима изричито је прописано да се одлука о принудном откупу свих акција преосталих акционара друштва врши уз исплату цене која се одређује сходном применом одредаба о исплати несагласним акционарима. Стога нема сумње да и одлука ванпарничног суда о утврђеној већој цени принудног откупа акција има правно дејство и на све остале мањинске акционаре иако исти нису учествовали у поступку њеног доношења. Осим тога, и одредбом члана 521. став 2. Закона о привредним друштвима конституисана је обавеза откупиоца да разлику утврђену у складу са одлуком суда депонује на посебан наменски рачун ради исплате разлике у цени свим акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа. Дакле, овом одредбом се откупилац обавезује да утврђену разлику у цени исплати свим акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа, а не само акционару по чијем је предлогу донето ванпарнично решење. На такав закључак индиректно упућује и одредба члана 522. став 12. Закона о привредним друштвима. Њоме је прописано да захтев акционара за исплату разлике утврђене 
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ванпарничним решењем суда застарева у року од три године од дана правноснажности судске одлуке. Тиме  се законом опредељује да се сваки захтев мањинског акционара за исплату откупне цене од стране контролног акционара темељи на претходно донетом правноснажном ванпарничном решењу којим је утврђена већа откупна цена од оне која је одређена одлуком друштва. Зато се сагласно језичком, циљном и логичком тумачењу тих законских одредби несумњиво може закључити да донето ванпарнично решење о цени принудног откупа, или продаје акција има проширено дејство према свим мањинским акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа или продаје. 


Са друге стране, обавезујуће дејство ванпарничног решења се конституише и према откупиоцу иако исти није учествовао у његовом доношењу у својству противника предлагача, већ умешача на страни друштва. Такво дејство ванпарничног решења према откупиоцу се конституише императивном одредбом члана 521. став 2. Закона о привредним друштвима. То је последица том одредбом конституисане обавезе откупиоца да утврђену разлику у складу са правноснажним ванпарничним решењем уплати на посебан рачун ради исплате разлике у цени свим акционарима чије су акције биле предмет принудног откупа. Дакле, законом је утврђена обавеза откупиоца да поступи по одлуци суда којом је утврђено да одлуком друштва није законито одређена откупна цена акција. Из тог разлога откупилац је у обавези да утврђену разлику у цени депонује у корист свих мањинских акционара чије су акције биле предмет принудног откупа. Стога нема сумње да та одлука суда има непосредно правно дејство на откупиоца независно од чињенице што је исти у поступку њеног доношења имао само својство умешача на страни противника предлагача.

Могућност доношења и правна дејства различитих 

ванпарничних решења


У судској пракси је спорно и правно дејство ванпарничних решења донетих по различитим предлозима мањинских акционара истог друштва чије су акције биле предмет принудног откупа. Наиме, у пракси привредних судова присутни су и случајевима у којима су од стране два или више мањинских акционара поднети одвојени предлози за утврђење највише откупне цене акција. Тим поводом се мора истаћи да је правилно поступање суда по тим предлозима условљено спајањем свих поступака по тако поднетим предлозима и доношење јединствене одлуке по истим. На то упућује императивна одредба члана 176. став 3. Закона о привредним друштвима, која се сагласно одредби члана 515. став 1. сходно примењује и у поступку принудног откупа акција. Њоме је изричито прописана обавеза спајања поступака по свим тужбама несагласних акционара. Стога се по истом основу мора извршити и спајање ванпарничних поступака покренутих по свим предлозима мањинских акционара чије су акције предмет 
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принудног откупа. Међутим, у појединим случајевима суд није тако поступио, већ је по поднетим предлозима спровео одвојене поступке и донео посебне одлуке. Стога су у том случају могуће и у пракси присутне различите одлуке о највишој откупној или продајној цени акција истог друштва. Из тог разлога је и споран међусобни однос тако донетих одлука, односно каква су њихова правна дејства у погледу различито утврђених износа највише откупне цене. Постоје одлуке у којима је у једном случају правноснажним ванпарничним решењем највиша откупна цена утврђена у висини књиговодствене вредности, а у другом у висини процењене цене акција истог друштва. Постоји и одлука другостепеног суда у којој је изражено становиште да решење које је прво донето по датуму доношења има обавезујућу правну снагу и за све мањинске акционаре истог друштва, независно од чињенице да ли су неки од њих поднели посебан предлог о коме још није одлучено или је одлучено решењем које је доцније донето. С тим у вези, треба указати и на становиште другостепеног суда по коме су правно недопуштени предлози свих мањинских акционара који су поднети после предлога о коме је већ донета правноснажна судска одлука.


Међутим, мишљења смо да су сва наведена правна схватања заснована на погрешном правном утемељењу. Ово из тог разлога што је сагласно одредби члана 521. став 1. Закона о привредним друштвима сваком мањинском акционару друштва чије су акције предмет принудног откупа изричито признато право да у року од 30 дана од дана регистрације одлуке о принудном откупу може затражити да надлежни суд у ванпарничном поступку утврди вредност тих акција у складу са законом. То је материјалноправна одредба чија се правна дејства не могу дерогирати одлуком суда. Напротив, суд је дужан да сваком мањинском акционару друштва чије су акције предмет принудног откупа обезбеди делотворну судску заштиту. Наравно, делотворност судске заштите  подразумева и једнако пресуђење о свим захтевима странака у поступку који су утемељени на идентичном чињеничном стању. Зато је Закон о привредним друштвима и конституисао обавезу суда да изврши спајање свих ванпарничних поступака и јединственом одлуком одлучио о свим предлозима мањинских акционара истог привредног друштва чије су акције предмет принудног откупа. Али, ако суд упркос таквој законској обавези спроводи одвојене поступке за утврђивање највише откупне цене акција истог друштва, он је у обавези и да о сваком поднетом предлогу донесе посебну одлуку. Проширено дејство правноснажног решења о највишој откупној цени се може односити само на оне мањинске акционаре који нису поднели посебан предлог за утврђивање највише откупне цене акција. Само су ти акционари овлашћени да позивом на правноснажно решење са највишим износом утврђене откупне цене захтевају да им се по тој цени изврши исплата припадајуће разлике у односу на одлуком друштва одређену откупну цену. Дакле, ти акционари могу по сопственом избору уз тужбу приложити правноснажно решење о утврђеном највишем износу откупне цене акција и поставити захтев да се у складу са тим решењем утврди да износ разлике 
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која њима припада и пресудом обавеже друштво да им ту разлику исплати. У противном, мањински акционари који су поднели посебне предлоге за утврђење највише цене могу захтевати исплату разлике до висине која је утврђена правноснажним решењем којим је одлучено о њиховом предлогу. То је последица њихове везаности правноснажним решењем донетом по њиховом предлогу. Ово из разлога што са наступањем формалне правноснажности решења настаје и његова материјална правноснажност која се односи на све странке обухваћене правноснажним решењем. Осим тога, материјална правноснажност подразумева и везаност истог или сваког другог суда за садржину правноснажне судске одлуке. Отуда се и о постављеном захтеву мањинских акционара у парничном поступку за исплату разлике која им припада по основу принудног откупа акција може одлучити само на темељу правноснажног решења ванпарничног суда које је донето по њиховом предлогу. 


Следом реченог, произлази и закључак да се ниједном мањинском акционару не може ускратити судска заштита по његовом предлогу за утврђење највише откупне цена акција. Поготово се то не може чинити позивом на проширено правно дејство решења које је по датуму доношења прво донето и постало правноснажно. То решење може имати правно дејство само у односу на захтев мањинског акционара по чијем је предлогу утврђена висина откупне цене акција. Из истих разлога и доцније донето решење по предлогу других мањинских акционара може имати правно дејство само према акционару по чијем је предлогу и донето. О свим поднетим предлозима се мора посебно одлучити независно од чињенице да је већ донето правноснажно решење по идентичном захтеву неког другог мањинског акционара. То је последица чињенице да донето правноснажно решење по раније поднетом предлогу не представља правноснажну одлуку чијим се постојањем спречава вођење судског поступка по доцније поднетим предлозима исте садржине од стране мањинских акционара истог друштва. У том случају нема процесног идентитета између странака које су обухваћене правноснажним решењем. Процесни идентитет се тиче само противника предлагача, али не и подносилаца предлога. Из тог разлога се ни доцније поднети предлози не могу одбацити због постојања правноснажног решења којим је већ одлучено о предлогу за утврђење највише откупне цене акција. Суд је у обавези да по свим поднетим предлозима мањинских акционара спроведе јединствен поступак и о истим донесе јединствену одлуку. Али, ако се спајање не изврши поступак се мора спровести по сваком од поднетих предлога и о сваком од њих се мора донети посебна одлука. Истина, у том случају се може десити да се о садржински истим предлозима донесу различите одлуке и тако утврди различити износ откупне цене акција. Међутим, правноснажност тако донетих одлука се тиче само оних мањинских акционара по чијем је предлогу решење и донето. Правна дејства тих решења се могу проширити само на мањинске акционаре који нису учествовали у поступку њиховог доношења. Зато се само ти акционари могу позвати на проширено дејство решења којим је утврђен највиши износ откупне 
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цене и поставити захтев у парници да им се исплати утврђена разлика у односу на највиши износ утврђене откупне цене по било ком правноснажном решењу у односу на одлуком друштва одређену цену акција. И обрнуто, мањински акционари који су поднели предлог за утврђење највише откупне цене по коме је донето правноснажно ванпарнично решење у парници могу захтевати само исплату разлике утврђене у складу са тим решењем одређеном откупном ценом.

З а к љ у ч а к

На темељу изнете аргументације произлазе следећи закључци:

1) У ванпарничном поступку се утврђује да ли је одлуком друштва о принудном откупу акција законито утврђен износ откупне цене. Зато се у том поступку на страни противника предлагача може наћи само друштво које је донело такву одлуку.

2) Откупилац акција у поступку принудног откупа има неспоран правни интерес да учествује у ванпарничном поступку у коме се одлучује о законитости донете одлуке о откупној цени акција. Стога је откупилац овлашћен да све до правноснажности одлуке о поднетом предлогу за утврђење највише откупне цене акција ступи у ванпарнични поступак на страни противника предлагача. У том случају откупилац има статус умешача на страни противника предлагача са правним положајем јединственог супарничара.

3) Правноснажно решење ванпарничног суда о утврђеној највишој откупној цени акција има проширено правно дејство и на све остале мањинске акционаре, иако исти нису учествовали у поступку његовог доношења.

4) Правноснажно решење ванпарничног суда обавезује и откупиоца акција независно од чињенице што није био странка у поступку његовог доношења, већ умешач на страни противника предлагача. Такво дејство ванпарничног решења према откупиоцу је утемељено у одредби члана 521. став 2. Закона о привредним друштвима.

5) Суд је дужан да о свим поднетим предлозима мањинских акционара спроведе јединствен поступак и донесе јединствену одлуку.
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6) Ако суд не изврши законску обавезу спајања поступка по свим поднетим предлозима мањинских акционара дужан је да по сваком предлогу спроведе посебан поступак и донесе посебну одлуку.

7) Ванпарнична решења којима је утврђена различита висина откупне цене правно обавезују само мањинске акционаре по чијем су предлогу и донета.

8) Правноснажно решење о утврђеној највишој откупној цени може имати проширено дејство само према мањинским акционарима који се по истом основу нису самостално обраћали суду подношењем сопственог предлога за утврђење највише откупне цене акција. 

9) Мањински акционари који нису били учесници ванпарничног поступка у којима је донето различито правноснажно решење о највишој откупној цени акција могу се по сопственом избору позвати на било које од тих решења и у парничном поступку поставити захтев за исплату разлике у односу на утврђену цену по одабраном решењу и одлуком друштва одређену откупну цену акција.

Гордана Ајншпилер-Поповић

судија Врховног касационог суда

УТИЦАЈ СТЕЧАЈНОГ ПОСТУПКА

НА ПРАВНИ ПОЛОЖАЈ ЈЕМЦА
Појам


Јемство је лично средство обезбеђења. Оно може бити законско или уговорно. Уговорно јемство је регулисано одредбама Закона о облигационим односима. Уговором о јемству се јемац обавезује према повериоцу да ће испунити пуноважну и доспелу обавезу дужника ако то овај не учини. Према одредбама члана 1001. Закона, јемство се може дати за сваку пуноважну обавезу без обзира на њену садржину. Јемчити се може и за условну обавезу као и за одређену будућу обавезу. Јемство за будућу обавезу може се опозвати пре него што обавеза настане ако није предвиђен рок у коме она треба да настане. Јемство се може дати и за обавезу другог јемца. 

Одговорност јемца


Питање јемчеве одговорности регулисано је одредбама члана 1002. Закона о облигационим односима, према којима јемчева обавеза не може бити већа од обавезе главног дужника а ако је уговорено да буде већа она се своди на меру дужникове обавезе. Јемац одговара за испуњење целе обавезе за коју је јемчио ако је његова одговорност није ограничена на неки њен део или на други начин подвргнута лакшим условима. Он је дужан да накнади потребне трошкове које је поверилац учинио у циљу наплате дуга од главног дужника. Јемац одговара и за свако повећање обавезе које би настало дужниковом доцњом или дужниковом кривицом уколико није другачије уговорено. Јемац одговара и за уговорену камату али само ону која је доспела после закључења уговора о јемству. 


Потребно је нагласити да јемац одговара само за оне обавезе које су доспеле после  закључења уговора о јемству. То следи из самог појма јемства у коме он преузима да изврши обавезу дужника уколико дужник сам не буде извршио исту, а што значи да је пуноважност и доспелост обавезе за коју се одговара по основу уговора о јемству  услов за постојање овог института. 
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Јемчева обавеза увек подразумева постојање обавезе главног дужника због акцесорности која је једна од главних одлика јемства. Јемчева обавеза је споредна и зависи од постојања обавезе која је њиме обезбеђена. Правило је да обавеза јемца постоји само ако постоји и док постоји обавеза главног дужника па престанак обавезе главног дужника из било којих разлога, за последицу има и престанак јемчеве обавезе. Изузеци од принципа акцесорности јемства изричито су законом прописани, и само у тим ситуацијама и јемчева обавеза остаје иако је престала обавеза главног дужника. 


И више јемаца може јемчити за обавезу истог дужника. Више јемаца неког дуга одговарају међусобно солидарно без обзира да ли су јемчили заједно или се сваки од њих обавезао према повериоцу одвојено. Изузетак је када се уговором њихова одговорност другачије уређује. 

Врсте јемства


Као могуће различите облике јемства Закона о облигационим односима у члану 1004. предвиђа супсидијерно јемство и солидарно јемство. Супсидијерно јемство је - облик јемства у коме се од јемца може захтевати исплата обавезе тек након што је главни дужник не испуни у року одређеном у писменом позиву осим у случајевима изричито одређеним чланом 1004. став 2. ЗОО. Солидарно јемство је оно у коме се јемац обавезао као јемац-платац и одговара повериоцу као главни дужник за целу обавезу, а поверилац може захтевати њено испуњење било од главног дужника било од јемца или од обојице у исто време. 

Однос јемца и повериоца

Однос јемца и повериоца указује на облик јемства који је успостављен закључењем уговора о јемству. Ако се ради о супсидијерном јемству од јемца се може захтевати испуњење обавезе тек након што главни дужник исту не испуни у року одређеном у писменом позиву. То значи да ће прво морати да протекне рок у коме је главни дужник могао добровољно да изврши обавезу, затим ће поверилац позвати дужника да у накнадно опредељеном року испуни своју обавезу, па тек уколико и у том року дужник не испуни своју обавезу јемац ће постати одговоран за исту по основу супсидијерног јемства. Поверилац мора у тој ситуацији писмено упутити позив дужнику за испуњење обавезе, јер се тек тада стичу услови за обавезивање јемца по основу супсидијерног јемства. Ова обавеза писменог позивања дужника на испуњења обавезе, поверилац је ослобођен само у законом предвиђеним ситуацијама односно сходно члану 1004. став 2. Закона о облигационим односима, ако је очигледно да се из средстава главног дужника не може остварити обавеза дужника и ако је главни дужник пао под стечај. Ради се о 
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независним условима прописаним Законом, па ће тако испуњење било ког од њих бити основ за ослобађање повериоца од обавезе упућивања писменог позива дужнику са захтевом за испуњење уговорне обавезе пре обраћања супсидијерном јемцу са захтевом за испуњење. У пракси није било проблема са ситуацијом у којој је над дужником отворен поступак стечаја, јер се ради о објективној околности, али се као спорно питање поставила процена очигледности да се из средстава главног дужника може односно не може остварити испуњење обавезе јер се ради о појму који се утврђује на основу субјективне процене повериоца. Тако ће у тужби са захтевом да се обавеже јемац по основу супсидијерног јемства на плаћање дуга главног дужника, ако буде истакнут приговор да главни дужник није писмено позиван суд морати да утврђује да ли су се стекли услови за ослобађање повериоца од наведене обавезе писменог позивања дужника на испуњење, оценом да ли је очигледно да се из имовине дужника није могла наплатити обавеза. 


Када се јемац обавезао као јемац-платац он одговара повериоцу исто као и главни дужник за целу обавезу. Поверилац тада може захтевати испуњење обавезе било од главног дужника било од јемца или од обојице у исто време. Законска претпоставка успостављена чланом 1004. став 4. Закона о облигационим односима је, да код јемства за обавезе настале из уговора о привреди, јемац одговара солидарно са дужником односно као јемац-платац. То што је законодавац у случају јемства за обавезе настале из уговора у привреди успоставио законску обориву претпоставку да се ради о јемцу-платцу односно да је уговорено јемство којим се јемац обавезао да одговара повериоцу као главни дужник за целу обавезу, не искључује могућност обарања наведене претпоставке, доказивањем да је другачије међу странкама договорено. То значи да је и одговорност јемца код уговора у привреди пре свега у диспозицији воље странака, а Закон је само за ситуацију у којој ништа није уговорено међу странкама, предвидео постојање претпоставке солидарног јемства. 


Више јемаца неког дуга одговарају солидарно без обзира да ли су јемчили заједно или се сваки од њих обавезао према повериоцу одвојено, изузев кад је уговором њихова одговорност уређена другачије. У наведеној ситуацији се такође успоставља законска претпоставка одговорности више јемаца и иста је такође обориве природе. То значи да је диспозицији воље странака, односно повериоца и јемаца, дата предност у односу на законско решење, те да они могу сами регулисати начин одговорности јемаца у случају када постоји више јемаца исте обавезе. Само ако они то не учине, сви јемци ће бити солидарно одговорни повериоцу за обавезу за коју су  јемчили, према одредбама члана 1006. ЗОО. 


Према одредби члана 1006. ЗОО, ако је дужник изгубио право на рок одређен за испуњење његове обавезе поверилац ипак не може захтевати испуњење од јемца пре истека тог рока уколико другачије није уговорено. Губитком права на рок за испуњење обавезе дужника, односно уколико поверилац стекне услове да испуњење од дужника тражи пре истека рока уговореног као 
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рока доспећа обавезе дужника, то неће утицати на доспеће обавезе јемца, јер поверилац неће моћи од јемца да тражи испуњење обавезе по основу јемства пре истека рока који је првобитно  уговорен. Ради се такође о законској претпоставци односно о начину на који је законодавац регулисао спорну ситуацију уколико странке нису својим уговором другачије предвиделе. И у овој ситуацији диспозиција воље странака је приоритетна, односно уговорни однос ће се регулисати пре свега онако како је сагласношћу воља странака предвиђено, а тек потом уколико те сагласности нема за оне спорне ситуације у којима није постигнута сагласност, примениће се законска претпоставка. Циљ је да се обавеза јемца сведе на обим и услове обавезе главног дужника, али да се притом понашањем дужника после дате изјаве о јемству не погорша положај јемца, односно он не доведе у знатно неповољнију позицију. Наведено се односи на ситуације губитка права на рок за испуњење из разлога из члана 316. ЗОО, када поверилац има право захтевати испуњење пре рока, ако му дужник није дао обећано обезбеђење или ако на његов  захтев није допунио обезбеђење смањено без његове кривице, као и кад је рок уговорен искључиво у његовом интересу. То је последица одређеног понашања дужника односно пропуштање одговарајућег понашања, исто се не може се применити код случајева доспећа пре првобитно уговореног рока које може наступити као законска последица отварања стечаја над дужником.

Однос дужника и јемца

Све док се не изврши од стране јемца обавеза по основу уговора о јемству он је са дужником у односу који нема материјалне ефекте односно елементе, јер сам јемац нема ма каква права према главном дужнику нити он према њему. Јемац обезбеђује потраживање повериоца према главном дужнику што значи да његов положај чини извеснијим и сигурнијом његову наплату потраживања а тиме и значајно побољшава његов положај. То међутим не значи да јемац има ма каквих права према дужнику, све док не исплати његове обавезе према повериоцу. Тек исплатом повериоцу дужникових обавеза, јемац стиче право да од дужника захтева да му накнади све што је он исплатио за његов рачун, као и камату од дана доспелости. Јемац има право и на накнаду трошкова насталих у спору са повериоцем од часа кад је обавестио дужника о том спору као и накнаду штете ако би иста била проузрокована. Све док јемац не испуни дужникову обавезу јемац нема права да од дужника захтева плаћање. 


Очигледно је да је разлог за давање јемства за обавезе дужника у односу јемца и дужника. 


Јемац једног од више солидарних дужника може захтевати од било кога од њих да му накнади оно што је он исплатио повериоцу као и да му накнади трошкове које је имао. Оваква права и овлашћења јемца у случају постојања више 
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солидарних дужника у погледу исплаћеног износа, проузроковано је односом солидарности дужника по коме сви солидарни дужници истог дуга дугују целу обавезу према повериоцу (у овом случају јемцу који је по исплати законском суброгацијом ступио у права повериоца). Иста обавеза престаје кад било који од њих изврши исплату. У складу са општим одредбама о пасивној солидарности јемац може уколико је јемчио за више солидарних дужника захтевати регресну наплату од било кога од њих у целости, неког од њих у целости или свих њих као солидарних дужника у целости. 


Уколико јемац без знања дужника исплати повериочева потраживања дужник може употребити против јемца по његовом регресном захтеву сва правна средства којима се у часу исплате могао одбранити од повериочевог захтева. Дужнику се не може ускратити право и могућност одбране од повериочевог захтева тиме што ће јемац без његовог знања исплатити дуг повериоцу. Управо зато уколико до такве исплате и дође, дужник ће у поступку по захтеву јемца моћи да истиче све приговоре које је могао истицати повериоцу и тиме ће бити доведен у исту ситуацију и исти положај као да је приговоре истакао самом повериоцу бранећи се од захтева за извршење. У тој ситуацији јемац који је платио повериоцу има ће права да  захтева од повериоца да му врати оно што је он исплатио, јер због испуњења обавезе главног дужника поверилац плаћено од стране јемца држи без основа. Идентична ситуација у погледу права и овлашћења јемца у односу на дужника и на повериоца је и у ситуацији када је јемац исплатио дужникову обавезу повериоцу без дужниковог знања, а дужник доцније поништи или угаси пребојем наведену обавезу према повериоцу. Када је из наведених разлога дужникова обавеза престала, а јемац је претходно испунио исту, без обавештења дужнику, поверилац средства добијена од јемца држи без правног основа, па јемац може захтевати њихово враћање. Услов је да је јемац исплатио потраживање без дужниковог знања, јер да је дужник знао он би указао јемцу на могућност поништаја или пребоја наведеног потраживања. Пребојем, односно поништајем угасила се главна обавеза а тиме и сва споредна права па и право на наплату по основу јемства јер је обавеза јемца акцесорне природе. 


Кад исти поверилац за доспело потраживање има више јемаца па један од њих исплати доспело потраживање, тај јемац има права захтевати од осталих јемаца да му свако накнади део који на њега пада. Исплатом се врши персонална суброгација предвиђена законом, тако што јемац који је извршио плаћање ступа у однос и права повериоца према осталим јемцима. Он од сваког од јемаца може тражити накнаду само оног дела који на њега пада, односно за који би он био одговоран повериоцу. 
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Јемство и стечајни поступак 


У тренутку отежаног пословања привредног друштва, у жељи да обезбеди свој останак оно се готово редовно задужује великим износима кредита или позајмљених средстава за које се увек као средство обезбеђења враћања закључују и уговори о јемству. Најчешће су јемци повезана лица а неретко се поред уговора о јемству дају и заложне изјаве којима се успоставља залога на имовини повезаних лица све у циљу обезбеђења враћања кредита. Наведено је условило велики број спорова ради утврђења оспорених потраживања у случају стечаја главног дужника или јемца и потребу разматрања спорних права у тим ситуацијама. 


Закона о облигационим односима одредбама члана 1007. регулише само ситуацију отварања стечајног поступка над главним дужником и његове последице на обавезе јемца. 


У пракси је међутим препознато неколико различитих ситуација зависно да ли се ради о стечају отвореним над главним дужником или стечају који је отворен над самим јемцем, као и зависно од тога да ли је уговорено супсидијерно јемство или солидарно јемство за обавезе у привреди а што све доводи и до значајно различитог положаја и одговорности јемца.

Утицај покретања стечајног поступка над јемцем

Стечај супсидијерног јемца


У случају да је у смислу цитираних одредаба Закона о облигационим односима у привреди уговорено супсидијерно јемство и над таквим супсидијерним јемцем је отворен поступак стечаја можемо разликовати ситуацију у којој је потраживање за које се јемчило доспело према главном дужнику пре отварања стечајног поступка, од ситуације у којој оно није доспело до тог тренутка. 


Ако је пре отварања стечајног поступка над јемцем доспело потраживање према главном дужнику, због акцесорне природе јемства доспело је и према јемцу, па је тако и јемац (сада стечајни дужник) дужник наведене обавезе, ако је обзиром да се ради о супсидијерном јемству поверилац благовремено тражио наплату од главног дужника. Дакле у тој ситуацији јемац је одговоран по основу суспидијерног јемства и уз испуњење услова за супсидијерност - (захтев према главном дужнику уз изузетке цитиране и предвиђене у члану 1004. став 2. Закона о облигационим односима). Само ако је очигледно да се из средстава главног дужника не може остварити испуњење обавезе или ако је главни дужник пао под стечај поверилац би се могао без испуњења подношења претходног захтева, 
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обратити директно јемцу ради намирења. Међутим, с обзиром да је јемац, у стечају, поверилац би морао пријавити своја потраживања у складу са одредбама Закона о стечају. 


У колико је стечајни дужник поред закључења уговора о јемству дао и заложну изјаву и дозволио упис залоге на својој имовини као вид обезбеђења потраживања повериоца, то обзиром да се заложна изјава везује за потраживање које је у својој основи исто потраживање за које је и јемчено, није од значаја да ли је заложна изјава дата по основу обезбеђења дуга по основу јемства или по основу обезбеђења обавезе главног дужника, па ће такав поверилац по пријави потраживања у стечају јемца односно заложног повериоца имати статус разлучног повериоца, јер има и потраживање (по основу јемства) и заложно право на имовини јемца - стечајног дужника. 


Ако међутим до отварања стечајног поступка над супсидијерним јемцем није доспело потраживање према главном дужнику, оно није доспело ни према јемцу, без обзира на отварање стечаја над њим. Јемство је основ акцесорне природе и јемством се сходно цитираним одредбама Закона о облигационим односима јемац обавезује према повериоцу да ће испунити пуноважну и доспелу обавезу дужника ако то овај не учини. Доспелост обавезе дужника везује се за самог дужника. Без обзира што је над јемцем отворен стечајни поступак и што одредбе члана 81. Закона о стечају предвиђају да се даном отварања стечајног поступка потраживања поверилаца према стечајном дужнику, која нису доспела, сматрају доспелим, због акцесорне природе основа јемчеве обавезе не може се сматрати да је потраживање  за које је он јемчио и које није доспело према главном дужнику, доспело према јемцу као последица отварања стечајног поступка над њим. Поверилац у тој ситуацији мора да поднесе пријаву потраживања у стечају отвореним над јемцем. Потраживање је потребно пријавити као условно потраживање, односно поверилац ће према јемцу имати само онај део потраживања који буде доспео према главном дужнику до решења о главној деоби у стечајном поступку над јемцем и ако исти није плаћен од стране главног дужника и ако га је, због услова суписидијерности поверилац позивао на плаћање. 

Јемац-платац у стечају


У ситуацији када се јемац обавезао као јемац-платац или је наступила законска претпоставка таквог његовог положаја код уговора у привреди, по правилу јемац одговара повериоцу као главни дужник за целу обавезу и поверилац може захтевати њено испуњење било од главног дужника било од јемца или од обојице у исто време. Јемац тиме има и сопствени дуг према повериоцу, одговара повериоцу за његово намирење исто као главни дужник, а то 
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такође условљава потребу разматрања последица отварања стечаја над солидарним јемцем и потребног поступања повериоца. 


Ако је пре отварања стечајног поступка над солидарним јемцем доспело потраживање повериоца према главном дужнику оно је доспело због акцесорне природе јемства и према јемцу. Зато јемац има сопствени дуг према повериоцу по основу солидарног јемства. Поверилац је дужан да пријави своје потраживање у стечају јемца уз наглашавање солидарне одговорности јемца са главним дужником. Стечајни органи ће се изјаснити о оваквој пријави потраживања имајући у виду да стечајни дужник као солидарни јемац има сопствено дуговање према повериоцу за доспеле обавезе главног дужника за које је јемчио али као солидарни дужник, а што значи да ће наведено потраживање бити признато уз назнаку солидарности дуговања са главним дужником. То ће омогућити јемцу као стечајном дужнику да се позове на евентуално плаћање главног дуга од стране главног дужника, све до главне деобе и на тај начин умањи своје дуговање за износ у коме је делимично или у целости дуг престао измирењем од стране главног дужника. 


Ако је стечајни дужник као јемац поред уговора о јемству у циљу обезбеђења обавезе главног дужника односно у циљу обезбеђења потраживања повериоца дао и заложну изјаву, односно успоставио залогу на својој имовини, поверилац такође мора да пријави своје потраживање са назнаком наведене залоге и уколико су испуњени услови из члана 49. Закона о стечају, имаће статус разлучног повериоца у стечају јемца-платца.


Ако потраживање повериоца према главном дужнику није доспело до отварања стечаја над јемцем, без обзира на законом предвиђене последице отварања стечаја из члана 81. Закона о стечају, потраживање према јемцу, не може да доспе у односу на њега пре доспећа према главном дужнику, јер је основ његове одговорности јемство, а оно је акцесорне природе. Зато поверилац у тој ситуацији у стечају јемца, мора поднети пријаву потраживања као условног потраживања према јемцу - стечајном дужнику, јер је доспеће потраживања према главном дужнику одложни услов његовог потраживања, у смислу члана 142. став 2. Закона о стечају. Јемац је увек одговоран за доспели дуг главног дужника без обзира да ли је његова одговорност супсидијерна или солидарна. Зато ће у описаној ситуацији поверилац имати статус условног стечајног повериоца у стечајном поступку над јемцем. Услов који је потребно да буде испуњен до решења о главној деоби је доспеће обавезе према главном дужнику (због акцесорности јемства), као и да главни дуг није плаћен од стране главног дужника. Доказивање претходног позивања главног дужника на плаћање неће бити услов у овој ситуацији, јер се ради о солидарном јемству. Такав ће поверилац имати статус стечајног повериоца под одложним условом, а тек у тренутку главне деобе утврдиће се износ за које је доспело потраживање 
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повериоца према главном дужнику, па ће солидарни јемац бити одговоран за измирење наведеног потраживања, и то само у делу у коме оно није измирено од стране главног дужника. 


Поверилац ће зависно од тога да ли поседује само уговор о јемству или уговор о јемству и заложну изјаву стечајног дужника имати статус условног стечајног повериоца или условног разлучног повериоца. У случају да поверилац има статус условног разлучног повериоца стечајни управник по продаји заложним правом оптерећене ствари као дела стечајне масе, неће одмах извршити исплату дуга по основу јемства разлучном повериоцу из средстава добијених на име цене јер је он условни разлучни поверилац. Његов услов је одложан, а дан када се цени његова испуњеност је дан доношења решења о главној деоби јемца као стечајног дужника. Како продаја имовине претходи доношењу решења о главној деоби, управник ће средства добијена продајом морати да резервише и чува их до главне деобе. Тек тада, ако у том тренутку буде испуњен услов доспелости потраживања према главном дужнику, јемац ће бити дужан неизмирени доспели износ дуга, па ће као разлучни поверилац моћи и да се наплати из наведеног резервисаног износа. Ако се до тада одложни услов под којим је повериоцу признат статус разлучног повериоца не оствари, резервисана средства ће се искористити за намирење других поверилаца, а поверилац ће у суштини остати без јемства као средства обезбеђења, јер ће окончањем стечаја јемац престати и да постоји.

Стечај главног дужника


Интересантно је размотрити и позицију поверилаца који имају и закључене уговоре о јемству као средство обезбеђења у случају отварања поступка стечаја над главним дужником.


Закон о облигационим односима у члану 1007. регулише ситуацију у којој дође до отварања стечаја над главним дужником. Тако се предвиђа да је у случају стечаја главног дужника, поверилац дужан пријавити своја потраживања у стечају и о томе обавестити јемца иначе одговара јемцу за штету коју би овај имао због тога. Смањење обавезе главног дужника у стечајном поступку или у поступку принудног поравнања не повлачи за собом и одговарајуће смањење јемчеве обавезе, те јемац одговара повериоцу за цео износ своје обавезе. 


Ово су једине одредбе којима је регулисано питање положаја и дејства јемства у случају отварања стечаја над главним дужником. 


Из наведеног је јасно да поверилац мора пријавити своје потраживање у стечају свог главног дужника, без обзира што има закључен уговор о јемству, (па и када се ради о солидарном јемству), па чак и када има и уписано заложно право као средство његовог обезбеђења. Ако се пријава потраживања од стране повериоца не поднесе у стечају главног дужника у року или ако се по оспореној пријави потраживања не покрене парница у року од 15 дана у складу са 
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закључком и упутом суда на покретање парнице ради утврђења оспореног потраживања, такав поверилац ће изгубити статус повериоца према главном дужнику који је стечајни дужник и неће моћи да своје потраживање наплати од главног дужника. То не значи да неће моћи да се наплати од јемца. Наведена ситуација је законом прописани изузетак од акцесорности јемства, па иако је поверилац преклудиран у наплати потраживања од главног дужника, моћи ће да се наплати од јемца, јер је Законом изричито прописано да смањење обавезе главног дужника у стечају не повлачи смањење јемчеве обавезе према повериоцу за цео износ. Закон, међутим, регулише и санкционише пропуштање повериоца да благовремено пријави своје потраживање у стечају главног дужника, тако што успоставља обавезу повериоца да јемцу надокнади штету проузроковану пропуштањем, а то је износ који би он по благовременој пријави потраживања у стечају главног дужника наплатио од самог дужника, па зато не би дошло до наплате истог од јемца. 


Поверилац је дужан и да обавести јемца да је покренут стечајни поступак против главног дужника и да је он пријавио потраживање које је предмет јемства, да би омогућио јемцу да заштити своја права. Уколико пропусти да обавести јемца поверилац је дужан да му накнади штету коју је таквим поступањем проузроковао. 


Дакле, поверилац мора у стечају свог главног дужника пријавити потраживање без обзира што је исто обезбеђено уговором о јемству или залогом, иначе ће изгубити статус повериоца према главном дужнику. Исто важи и ако пријави потраживање у стечају па му стечајни органи исто оспоре и упуте га на парницу ради утврђења, а он је не покрене у законом прописаном року јер ће му и тада престати статус повериоца главног дужника као стечајног дужника. Самим тим међутим неће престати могућност наплате од јемца и то дуга у пуном износу. 

Положај јемца у стечају главног дужника


Важно је размотрити и положај јемца у случају стечаја главног дужника. 


Јемац такође мора да поднесе пријаву потраживања у случају стечаја главног дужника за чије обавезе је јемчио.


Ако је поверилац од јемца пре стечаја над главним дужником наплатио дуг (без обзира да ли по основу супсидијерног или солидарног јемства) такав јемац ће у случају стечаја главног дужника, поднети пријаву потраживања, као стечајни поверилац, јер је исплатом дошло до законске суброгације, па је постао поверилац истог дуга. 


Ако наплата од јемца није извршена пре отварања стечаја над главним дужником јемац ће такође морати да поднесе пријаву потраживања али ће то бити пријава условног потраживања, јер ће он од главног дужника имати права да потражује само износ који поверилац од њега наплати по основу јемства, до 
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главне деобе у стечају главног дужника. За тај износ он према одредби члана 1003. став 3. Закона о облигационим односима ступа на место повериоца у потраживање према стечајном дужнику. Стечајни органи морају имати у виду и водити рачуна да се ради о једном потраживању, те не могу исто потраживање као безусловно признавати и повериоцу и јемцу. Само поверилац има безусловно потраживање према главном дужнику, док јемац има условно потраживање и само у висини онога што је поверилац од њега наплатио, те је он по основу законске суброгације као последице реализације јемства, постао нови поверилац у односу на главног дужника, стечајног дужника. Пријаву потраживања мора поднети и супсидијерни и солидарни јемац, иначе ће изгубити могућност да по основу законске суброгације наплати односно потражује од стечајног дужника износ који је на основу јемства платио ради измирења његове обавезе. Јемац је у тој ситуацији стечајни поверилац, под одложним условом у стечају главног дужника и може од њега потраживати само оно што је до главне деобе у наведеном стечају исплатио његовим повериоцима, јер је тиме испуњен одложни услов, јемац ће се од стечајног дужника наплатити у делу - износу које омогућава висина деобне масе. 


По окончању стечаја главног дужника остаје одговорност јемца повериоцу за ненамирени део дуга али се губи могућност наплате јемца по основу суброгације од главног дужника по исплати дуга повериоцу, јер главни дужник окончањем стечаја престаје да постоји.

З А К Љ У Ч А К

Ова анализа положаја поверилаца обезбеђених јемством и јемца у случају отварања стечаја над главним дужником  или јемцем, указује на потребе разликовања ових правних ситуација и поступање у истима, а све у циљу остварења права у свакој од анализираних ситуација.

Проф. др Мирко Васиљевић
Универзитет у Београду - Правни факултет
председник Сталне арбитраже Привредне коморе  Србије 

ЗАКОН О ПРИВРЕДНИМ ДРУШТВИМА СРБИЈЕ -

МОЖЕ ЛИ БОЉЕ?

Р е з и м е


Регулатива привредних друштава, као базичних економских јединица, на резултатима чијег пословања, почива економија сваке земље, не без разлога има епитет „економског устава“ који стоји као пандан „политичком уставу“. Отуда је важно какав је квалитет ове регулативе и колико она уистину подржава економске слободе и посебно слободу предузетништва, а колико је објективна сметња таквим слободама.


У овом раду, инспирисаном овим непобитним искуственим сазнањем, подвргнут је критичкој дубинској анализи српски Закон о привредним друштвима, на крилима аксиома „ко само речи закона знаде, тај закона не зна, док му не схвати разум и смисао“(Богишић). У том смислу разумљиво полазиште је објективни оквир (хармонизовано поље компанијског права ЕУ), као и вечито размеђе између двеју великих правних цивилизација и филозофија (civil law/common law). Полазећи од ових оквира, аутор разматра посебно одређења овог закона према следећим питањима: позиција чланова привредног друштва и поверилаца (постојање инверзије места субјекта ризика или не); незаштићеност положаја поверилаца зависног друштва у групи друштава; (не)сигурност поверилаца код статусних промена привредног друштва; конфузије регулисаности односа индивидуалног и колективног заступања привредног друштва; афирмација института могуће злоупотребе капитал мањине на штету интереса капитал већине и тиме и самог интереса привредног друштва; заробљеност приватноправне воље јавноправним ограничењима могућности избора форума решавања потенцијалних компанијскоправних спорова. Завршно ауторово питање „може ли боље“ има тиме недвосмислен одговор.


Кључне речи: привредна друштва, чланови друштва, повериоци, 
 групе друштава, зависна друштва, заступање, арбитража
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1. Хармонизовани оквир компанијског права ЕУ – објективни лимит

Закључењем Споразума о стабилизацији и придруживању са ЕУ (април 2008.) Србија је преузела обавезу усклађивања свог правног система са правним системом ЕУ, у сегменту у коме је тај систем дигнут на ниво регулативе ЕУ, у складу с прописаним оквиром и методама хармонизације. Ово, наравно, важи и за регулативу привредних друштава. У том смислу, до промене тог оквира, он се мора узети као за (дат), одговарала нам та решења или не. Треба, међутим, знати да тај оквир у домену привредних друштава и није тако обиман, како би то на први поглед могло изгледати. За нашу тему разматрања он у битном обухвата: регулативу једночланих друштава капитала (друштво с ограниченом одговорношћу и акционaрско друштво) – Дванаеста директива ЕУ;
 регулативу огранка привредног друштва – Једанаеста директива ЕУ;
 регулативу „ништавости привредног друштва“ (ништавост оснивања), транспарентност друштва и обавезе објављивања одређених информација, правне ваљаности правних послова заступника друштва и правних послова изван делатности друштва - Прва директива;
 регулативу основног капитала акционарског друштва (минимални, одржавање, смањење, повећање, стицање сопствених акција, повлачење акција) - Друга директива;
 регулативу проспекта на тржишту хартија од вредности - Директива о проспекту;
 регулативу пријема хартија од вредности на листинг и обавезе транспарентности у вези с овим – Директива о пријему на листинг и Директива транспарентности;
 регулативу равноправности акционара и минималним правима акционара листираних компанија - Директива ЕУ о 
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правима акционара листираних компанија;
 регулативу преузимања акционарских друштава јавним путем – Тринаеста директива;
 регулативу  спајања и припајања привредних друштава – Трећа директива;
 регулативу подела и издвајања привредних друштава – Шеста директива.
 У основи се може  рећи да је српско компанијско право (право привредних друштава) у областима покривеним директивама ЕУ, где се захтева хармонизација или унификација усаглашено са (за)датим правним оквиром. Проблем српске компанијскоправне регулативе (регулативе привредних друштава) остаје у осталом сегменту за који се не тражи хармонизација или унификација са правом ЕУ, с обзиром на то да оно у том сегменту и не постоји и у свему има покривеност националном регулативом, што је и предмет нашег разматрања у овом критичком есеју.

2. Civil law/common law – систем сарадње или победника

Две, у доброј мери, својствене и особене филозофије права и правне цивилизације, поред осталих од нас далеких, су свакако континенталноправна (заснована на најбољим традицијама римског писаног права – civil law) и англосаксонскоправна традиција (заснована на традицији обичаја и праксе – common law). Свеукупна глобализација није могла оставити по страни ни потребу „глобализације права“, што се у основи и десило, мање-више, у свим гранама права, па и у сфери права привредних друштава. У европским оквирима (институционално ЕУ) за ово је постојала и објективна нужност наметнута чињеницом да је чланство ЕУ обухватало државе и једне и друге правне традиције. Да ли ће овај разлог за нужност „глобализације права“ отпасти после одлуке Велике Британије да изађе из чланства ЕУ са својом common law правном традицијом остаје да се види. У сваком случају тај аргумент нужности „глобализације права“ савремених глобалиста је у институционалном смислу отпао.

Не спорећи потребу „правне трансплантације“ правних института једне филозофије права у другу филозофију права, која у окружењу „интернет индустрије“ постаје чак и нужност, чини се да је то до сада била само једносмерна улица: трансплантирање института common law у континентално право, тиме и у право привредних друштава. На овај начин својеврсним диктатом финансијских и 
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политичких центара моћи (тамо где ни то није баш успевало онда и уз „показивање мишића“ војне снаге) уместо филозофије сарадње ових двеју водећих правних система наметнута је „филозофија победника.“ Тако су практично „жртвовани“ бројни правни институти столетно брушени у континенталној правној школи зарад „успеха“ бројних института англосаксонске правне школе, страних „добром укусу“ континенталног правника, чиме ово право није унапређено, а крајњи страдалник је постао принцип свих принципа у праву – правна сигурност. Примера за овакав „развојни правац“ је превише, а овом приликом довољно је за илустрацију овог правца навести: институт правила пословне одлуке (business judgment rule) уместо познатих стандарда пажње („добар домаћин“, „добар привредник“, „добар стручњак“),
 институт „дужности“ уместо познатог института „обавеза“, наметање система једнодомног управљања акционарским друштвима уместо дводомног модела или модела избора; кумулативно гласање за избор чланова одбора директора; друштво с ограниченом одговорношћу као друштво капитала без капитала и слично.
  

3. Чланови друштва и повериоци – замена места субјекта ризика

Принципијелно посматрано, правна природа чланова привредног друштва (ортаци, чланови, акционари), што је и иначе предмет регулативе привредних друштава, и поверилаца тих друштава, што иначе није у примарној равни ове регулативе (иако јесте у секундарној везаној за потребу додатног обезбеђења и заштите њиховог интереса у односу на уговорне инструменте заштите), постављена је у складу с модерним трендовима ове регулативе. Сумарно, то се може изразити једном формулом: чланови друштва сносе ризик пословања свог друштва (ограничен или неограничен, зависно од форме друштва), док повериоци у принципу не сносе (осим ризика инсолвентности друштва). У том смислу, и српски закон који регулише привредна друштва, посебно код друштава капитала (друштво с ограниченом одговорношћу и акционарско друштво), поставља чврсто правило да било која плаћања члановима друштва од стране самог друштва у својству чланова друштва (носиоца капитал учешћа) не могу бити приоритетна у односу на плаћања повериоцима друштва, ако би то угрозило солвентност друштва и тиме интерес поверилаца, а ако то не би угрозило солвентност друштва, таква плаћања су дозвољена. Ради се, практично, о исплатама члановима друштва по следећим основима: учешће у добити – дивиденде и међудивиденде, повлачење удела или акција, поврaћaј додaтних уплaтa код друштва с ограниченом одговорношћу, исплата зaјмa члaновимa друштвa, стицање сопственог удела или акција, иступање и искључење члана или акционара, реализација права несагласних чланова на откуп удела или акција) и то у било које време током пословне године, а не само након 
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усвајања годишњих финансијских извештаја и извештаја о пословању. Дакле, за сва ова плаћања члановима друштва од стране друштва једино опште ограничење је солвентност друштва (тест солвентности друштва, односно тест нето имовине). 

И поред неких разлика уређења института општег ограничења плаћања члановима друштва с ограниченом одговорношћу и акционарима акционарског друштва,
 чини се да у условима изражене финансијске недисциплине код нас, која практично потхрањује аспирације чланова друштва да замене место основног субјекта ризика пословања друштва са повериоцима друштва, што угрожава позицију поверилаца који практично немају могућност контроле корпоративних одлука органа друштава капитала које омогућују и у смислу општег ограничења плаћања члановима друштва недозвољена плаћања, што често, како и наша пракса показује, води стечајевима тих друштава и тиме угрожавања позиције поверилаца. Одвраћању од таквих одлука и практично злоупотребе права чланова друштва не могу да спрече ни прописана правила одговорности (иначе без икаквог посебног разлога круг субјеката одговорности код друштва с ограниченом одговорношћу је шири од круга субјеката код акционарског друштва: код првог у случају несавесности одговарају и личном имовином поред чланова друштва који су примили такве исплате и други чланови којима се докажу тежи облици кривице и чланови органа друштва у случају своје несавесности, док код других одговарају само акционари који су примили такве исплате а били су несавесни),
 како то већ показује наша пословна и судска пракса примене ових института. С обзиром на то да нас на оваква решења, посебно код друштва с ограниченом одговорношћу,  није обавезивала непостојећа регулатива ЕУ у овој области (блиска ограничења из Друге директиве ЕУ односе се само на акционарска друштва за државе чланице),
 иако постоје таква национална решења земаља са далеко развијенијом свешћу о значају и светости права, као и са културом примене права, чини се да је наш избор могао и морао бити другачији.

4. Групе друштава – сигуран пут за „главобољу“ поверилаца зависног друштва

Свим формама повезаних друштава заједничко је постојање правног субјективитета свих појединачних зависних друштава (филијала) и правног субјективитета матичног друштва, али не и постојање једног правног субјективитета свих повезаних друштава. Ово важи чак и за случај да матично друштво има капитал учешће у својим зависним друштвима 100%. Одвојеност 

РЕФЕРАТИ

правног субјективитета матичног друштва и зависних друштава има значајна правна дејства: посебност свих органа у матичном друштву и свим зависним друштвима (уз одређене изузетке), непостојање узајамне одговорности за обавезе према трећим лицима по самом закону, посебно непостојање одговорности матичног друштва за обавезе зависних 

друштава (осим у изузетним случајевима у поводу „пробијања правне личности“),  немогућност узајамног заступања без посебног овлашћења, постојање посебних општих аката, непримењивање уговорене клаузуле конкуренције за органе матичног друштва на органе зависних друштава (и обрнуто), самосталност стечаја и слично.

У стварном животу, међутим, правни субјективитет зависних друштава (како непосредно директно зависних, тако и посредно - индиректно зависних) често је само обична фикција, те се правна ортодоксност (догматика) повлачи пред економским реалностима (интерес целине повезаних друштава). У сукобу правног (субјективитет) и фактичког (економско јединство), често фактичко односи предност. Повезана друштва не могу се, наиме, посматрати као трећа лица у узајамним односима, како би то произлазило из одвојености и посебности правних субјективитета. Отуда, иако целина повезаних друштава, правно посматрано, нема правни субјективитет, низ правних решења гради се управо тако да се тај субјективитет претпоставља (постојање интереса групе).

 Притиснуто стварним разлозима функционисања групе повезаних друштава компанијско право од принципијелне позиције самосталности субјективитета сваког друштва (матичног и свих зависних појединачно) прави неке изузетке. Прво, у домену фискалног права, отклања се двоструко опорезивање дивиденди на нивоу матичног друштва (дивиденде акционара овог друштва) и зависних друштава (дивиденде матичног друштва као акционара у овом друштву), под одређеним условима (најчешће се захтева да матично друштво има учешће 25% или више у зависном друштву). Друго, у домену рачуноводственог права, под одређеним условима (по правилу, ако матично друштво има контролно - већинско капитал учешће у зависном друштву), омогућује се тзв. финансијско консолидовање (годишњи консолидовани биланс) и опорезивање групе друштава као једног пореског обвезника.
 Коришћењем овог института, матично друштво може губитке у пословању једног свог друштва покрити са добити другог друштва (чиме умањује пореску основицу), што значи да економски факти побеђују правну независност друштава. Треће, у домену радног права (премештаји и отпуштање запослених) целина повезаних друштава (група друштава) сматра се јединственим субјектом.
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Повезана друштва, међутим, у области имовинског права, остају са одвојеним правним субјективитетима матичног друштва и зависних друштава (сваког појединачно), те тиме и одвојеним имовинама. У интересу заштите поверилаца зависног друштва често има потребе да се прескоче појединачни прагови субјективитета и да се у помоћ призове економски терен  јединства имовине свих повезаних друштава, под одређеним условима. За овим има посебне потребе у одређеним случајевима, попут: преваре поверилаца зависног друштва, могућност тзв. вишеструке деривације, злоупотреба правног субјективитета зависног друштва (објективна и субјективна), код 100% капитал учешћа матичног друштва у зависном друштву или чак код таквог учешћа преко 75% (с обзиром на то да тада матично друштво као такав члан зависног друштва може самостално доносити све одлуке у зависном друштву), код мешања имовина матичног и зависног друштва и практичног постојања привредног идентитета матичног и зависног друштва, код фиктивности  постојања зависног друштва – „пробијање правне личности“ зависног друштва и слично. У правној теорији се такође подржава афирмација јединственог субјективитета повезаних друштава (групе друштава) и на имовинском плану, и то посебно афирмацијом теорије транспарентности повезаних друштава  која води прихвату њиховог економског реалитета и правној основаности мешања имовине зависног и матичног друштва, те тиме и одговорности матичног друштва за обавезе зависног друштва.

Дугогодишњи напори ЕУ да у овој области донесе посебну директиву, како би посебно учинила сигурнијим положај поверилаца зависних друштава, остали су без успеха, што даје отворена врата националним компанијским законима да у том погледу буду иновативнији и оригиналнији. Српски компанијски закон, нажалост, није у овом погледу дао ништа ни ново ни оригинално, а потребе за тим има посебно у окружењу земаља које одликује низак праг правне сигурности, са колебљивом и неузорном судском праксом. Ако ништа друго, српски законодавац је могао бити издашнији у инструктивним нормама када се може сматрати да је очигледно „пробијен правни субјективитет“ зависног друштва од стране матичног друштва (зависно друштво као „проточни бојлер“ матичног друштва), када су помешане имовине зависног и матичног друштва до те мере да повериоци зависног друштва немају никакву могућност наплате својих потраживања и слично. За почетак, можда је путоказ такве заштите могао бити систем заштите поверилаца подређеног (управљаног, контролисаног) друштва које је закључило уговор о контроли и управљању са матичним (управљачким, контролним) друштвом, јер се чини да и у једном и у другом случају стоје истоветне потребе и истоветни разлози такве заштите.
 У условима глобализације светске економије овај проблем у малим 
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земљама, попут Србије, постаје још изоштренији, с обзиром на то да транснационалне компаније са седиштима у развијеним земљама постају све више власници зависних друштава основаних у таквим земљама. 

5. Статусне промене – заблуде о сигурности поверилаца


Ако у следству статусне промене друштво преносилац престаје да постоји (спајање, припајање, подела), кључна последица на плану одговорности је гашење узајамних потраживања између друштва (друштава) преносиоца и друштва стицаоца, а целокупна имовина и све обавезе друштва (друштава) преносиоца прелазе по самом закону на друштво стицаоца, у складу са уговором о статусној промени и друштво стицалац постаје нови дужник у погледу тих обавеза (потпуна универзална сукцесија код спајања и припајања),
 а пошто код поделе постоји више друштава стицалаца  (најмање два), свако друштво стицалац одговара за пренете обавезе на то друштво (нови главни дужник) и, поред њега, свако од осталих друштава  одговара супсидијарно  за обавезе које су, у складу са планом поделе, прешле на остала друштва стицаоце до износа разлике између вредности имовине друштва преносиоца која му је пренета и обавеза друштва преносиоца које је преузео (супсидијарна ограничена одговорност – пренете – распоређене обавезе престалог друштва), осим ако је са одређеним повериоцем друкчије уговорено и осим ако је поверилац у складу са законом којим су уређена привредна друштва у контексту статусне промене остварио право на одговарајућу заштиту.


Имовина друштва преносиоца престалог поделом (подела), која уговором о статусној промени, односно планом поделе није пренета ниједном друштву стицаоцу (непренета имовина престалог друштва – „заборављена имовина“), нити се тумачењем тог уговора, односно плана поделе може одредити којем друштву стицаоцу се та имовина има пренети, преноси се сваком од друштава стицалаца сразмерно учешћу имовине која је на њих пренета, умањене за преузете обавезе, у укупној нето имовини друштва престалог поделом.


Обавезе друштва преносиоца престалог поделом (подела) које уговором о статусној промени, односно планом поделе нису распоређене ниједном друштву стицаоцу нити се тумачењем тог уговора, односно плана може одредити којем друштву стицаоцу се имају распоредити (у смислу главног дужника), имају за солидарно одговорне дужнике свако друштво стицаоца (садужници) до износа разлике између вредности имовине која је на то друштво пренета и обавеза које је то друштво преузело (солидарна ограничена одговорност – нераспоређене – „заборављене“ обавезе).
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Ако у следству статусне промене друштво преносилац не престаје да постоји (издвајање), кључна правна последица статусне промене на плану одговорности је пренос дела имовине и обавеза (с обзиром на то да то друштво преносилац не престаје да постоји) друштва преносиоца на друштво (друштва) стицаоца, у складу с планом поделе, чиме друштво (друштва) стицалац постаје солидарно одговорно (садужник) са друштвом преносиоцем (које остаје главни дужник и то према општим правилима одговорности неограничено целом својом имовином) за његове обавезе које нису пренете на друштво стицаоца, али само до износа разлике између вредности имовине друштва преносиоца која  је тиме пренета и обавеза друштва преносиоца које је до тада преузело (солидарна ограничена одговорност – непренете-нераспоређене обавезе непресталог друштва), осим ако је са одређеним повериоцем друкчије уговорено и осим ако је поверилац у складу са законом којим су уређена привредна друштва у контексту статусне промене остварио право на одговарајућу заштиту.
 Закон не покрива питање (правна празнина) одговорности постојећег друштва код издвајања за пренете-распоређене обавезе (али по општим правилима одговорности таква одговорност  остаје и то неограничено целом имовином), као и питање постојања узајамне одговорности друштава стицалаца за пренете обавезе на друга друштва (садужници), осим појединачне одговорности за обавезе пренете на конкретно друштво (које је за те обавезе главни дужник), али би по аналогији овде требало да важе иста правила као и код поделе за пренете обавезе – супсидијарна ограничена одговорност. 


Поверилац друштва које учествује у статусној промени (и друштва преносиоца и друштва стицаоца) чије је потраживање настало пре регистрације статусне промене у складу са законом којим се уређује регистрација привредних друштава, а који сматра да та статусна промена у којој учествује његов дужник угрожава намирење његових потраживања, може захтевати добијање одговарајуће заштите, у року од 30 дана од дана објављивања обавештења о документима и актима који се обавезно припремају за статусну промену, од свог дужника. Ова заштита може се пружити на следећи начин: 1) давањем обезбеђења у виду залоге, јемства и слично; 2) изменама услова уговора по основу ког је настало потраживање или раскидом тог уговора; 3) одвојеним управљањем имовином друштва преносиоца до намирења потраживања; 4) предузимањем других радњи и мера које обезбеђују повериоцу положај који није лошији у односу на положај који је имао пре спровођења статусне промене.
 Посебна прaвила у смислу заштите стечених права важе за заштиту ималаца обвезница и других серијских дужничких хартија од вредности, као и ималаца посебних права из тих хартија.
 Поверилац који не добије одговарајућу заштиту у овом смислу исту може тражити у прописаном року и судским путем.
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Поверилац друштва преносиоца, односно друштва стицаоца има право да ову законом установљену заштиту захтева од свог дужника или од друштва стицаоца, односно од друштва преносиоца само ако је финансијска ситуација друштава која учествују у статусној промени таква да спровођење статусне промене угрожава намирење његовог потраживања те је пружање те заштите неопходно ради обезбеђивања положаја повериоца који неће бити лошији од положаја који је имао пре спровођења статусне промене. Из логичних разлога, право да захтевају заштиту немају повериоци чија потраживања спадају у први или други исплатни ред у смислу закона који уређује стечај, нити повериоци чије је потраживање обезбеђено.


Солидарна ограничена одговорност новонасталих друштава за непренете обавезе друштва преносиоца, односно међусобна супсидијарна ограничена одговорност новонасталих друштава из статусних промена за пренете обавезе, као позитивно правни режим нашег компанијског закона, у значајној мери погоршава позицију дотадашњих поверилаца друштва преносиоца у односу на ранији компанијски закон, а посебно, што је још важније не одражава на прави начин ни идеје тзв. Шесте директиве ЕУ
 везане за одговорност за обавезе друштва преносиоца, било да престаје или не престаје да постоји – подела и издвајање (како пренете на новонастала друштва, тако и непренете). Најпре, Шеста директива прописује солидарну одговорност друштава стицалаца као примарну форму заштите поверилаца друштва преносиоца (за пренете обавезе), уместо наше супсидијарне одговорности (истина са незнатним прагом разликовања између ове две одговорности).
 А затим, још важније, ограничење и солидарне и супсидијарне одговорности не чини обавезним, већ оставља државама чланицама да то могу учинити („may limit such joint and several liability to the net assets allocated to each of those companies“).
 Наше је чврсто уверење да је у оваквим околностима за нашу земљу било далеко боље да је остављено решење ранијег закона о солидарној неограниченој одговорности – примена правила универзалне сукцесије (делимична универзална сукцесија)и код поделе и издвајања као и код спајања и припајања (и међусобнo између друштава стицалаца за пренете обавезе и за непренете обавезе друштва преносиоца на друштва стицаоце).
 На овај начин сигурност „старих“ поверилаца (до дејства 
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статусне промене) друштва преносиоца (било да престаје – подела или не престаје – издвајање) и „старих“ поверилаца према конкретном друштву стицаоцу на кога је распоређена конкретна обавеза или које тако одговара за непренете обавезе,  била би утемељенија и у материјалном смислу (интерни односи по основу права регреса платца против главног дужника или и садужника сразмерно пренетој имовини ако се од њега не намири прихватљивије су решење) и у процесном смислу (не би морао да буде обавезан да као тужилац доказује да та разлика вредности имовине и пренетих обавеза постоји код конкретног друштва стицаоца и да тиме постоји његова солидарна или супсидијарна одговорност за обавезе које је створио њихов ранији дужник – друштво преносилац – probatio diabolica, односно за обавезе других друштава стицалаца). На различиту праксу наших судова
 и различит третман поверилаца у овим споровима, те тиме и изражену правну несигурност и повреду права на правично суђење указао је и Европски суд за људска права у Стразбуру.

6. Индивидуално и/или колективно заступање привредног друштва

(шта је правило а шта изузетак)

Привредна друштва заступају заступници друштва (то може бити и једно лице: физичко лице или друштво регистровaно у Србији – правно лице), који су то по самом закону, индивидуално или колективно, зависно од врсте друштва и решења националних закона. Друштво морa имaти нaјмaње једно физичко лице кaо зaконског зaступникa, a aко друштво зaступa друго друштво то чини преко свог зaконског зaступникa или пуномоћникa овлaшћеног писменим пуномоћјем. Према Закону о привредним друштвима, привредно 
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друштво заступа директор ex lege (у ортачком друштву то могу бити један или више или сви ортаци или треће лице - прокуриста, у командитном друштву један или више или сви комплементари или треће лице - прокуриста, а у друштву са ограниченом одговорношћу или акционарском друштву један или више извршних директора). Ово законско заступничко овлашћење произлази из самог статуса директора друштва капитала (односно статуса ортака и комплементара), који се у заступничким пословима појављује као саставни део тог друштва, као његов орган, изражавајући вољу тог друштва (делује не као alter ego тог друштва, него као његов его).

Поред директора привредног друштва капитала, оснивачким или другим општим актом друштва или одлуком нaдлежног оргaнa друштвa као заступници могу се одредити и друга лица. Реч је о статутарним (аутономним) заступницима друштва који се у том својству такође обавезно региструју. Одређивање статутарних (аутономних) заступника није нужност, али се често показује потребним ради веће специјализације заступничких послова. Уколико се одреди више оваквих заступника друштва капитала, поред директора као законског, истим општим актом потребно је разграничити њихова заступничка овлашћења и то регистровати (као и саме заступнике са депонованим потписом) ради евентуалног дејства према трећим лицима. Изузетно, друштво може заступати и неко лицe које друштво континуирaно прихвaтa као свог зaступника и нa нaчин дa код сaвесних трећих лицa ствaрa уверење дa је реч о зaступнику (конклудентно овлaшћење – конклудентни заступник). 

У сваком случају, ако се одреди више оваквих заступника, потребно је одредити како ће заступник на основу закона вршити њихову координацију, као и да ли ће они (ако их је више) заступничка овлашћења вршити одвојено (самостално) или заједно (колективно). Уколико у акту друштва који се депонује у регистар о овомe није ништа речено, и у складу с тим нема ништа регистровано, општи принцип би требало да буде самостално заступање (самостално заступање треба да буде правило, а колективно се изричито одређује). Српски компанијски закон, међутим, ово правило не потврђује код свих форми привредних друштава, штавише, конкретним решењима код појединих форми друштава га у одређеној мери и компромитује и чини тешко објашњивим и прихватљивим. Тако је самостално заступање постало у српском закону диспозитивно правило код ортачког и командитног друштва (разлог се вероватно налази у чињеници да је реч о уговору и друштву intuitu personae, те да постоји међусобно поверење ортака, у противном могу се уговорити форме колективног заступања), док је код друштва с ограниченом одговорношћу и поред постојања снажних елемената intuitu personae обрнуто правило (колективно заступање као правило уз могућност уговарања самосталног заступања), што важи и за акционарско друштво, код ког због изостанка овакве природе овог друштва, ако је то наводни разлог оваквих правила, ово може да буде и објашњиво, иако не 
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рационално и прихватљиво.
 У сваком случају, код колективног заступања, правило о потребној сагласности свих одређених и у регистар уписаних заступника важи само за тзв. активне радње заступника према трећим лицима,  док је за тзв. пасивне радње које према заступницима чине трећа лица (нпр. приговор на робу и сл.) довољно да се оне учине само према једном од лица овлашћених на колективно заступање, па да се сматра да су учињене правноваљано.
 

7. Воља капитал већине друштва капитала у „оковима“ 
права капитал мањине

Акционарско друштво по правилу има велики број акционара, који се међу собом и не познају и отуда су сукоби неизбежни. Иако акционари овог друштва на скупштини доносе одлуке прописаном већином, које обавезују све акционаре, па и оне који нису учествовали у одлучивању или су учествовали и гласали против, чест је случај да мањински акционари по акционарском капиталу приговарају већини по капиталу да злоупотребљава технику већине за афирмацију својих личних интереса на штету интереса друштва, што води сукобима у друштву и потреби заштите мањине. При том, под мањином се подразумевају акционари који, из различитих разлога, нису гласали за одређену одлуку скупштине друштва донету већином гласова. Али ова мањина је врло често неорганизована, хетерогена, неухватљива и, према томе, тешко ју је заштитити.

Заштита акционарске мањине по капиталу ни у ком случају не може водити блокади одлучивања у друштву. Потребно је, дакле, наћи равнотежу између начела већине, што је темељна филозофија акционарског друштва, и начела заштите мањине. Национална права у основи познају више мера које имају вокацију да, са једне стране, афирмишу правило већине и истовремено спрече његову злоупотребу (теорија злоупотребе већине), а са друге стране, да заштите мањину, али и спрече злоупотребу њених права (теорија злоупотребе мањине).
 Ове мере могу се сврстати у две групе: превентивне (извансудске) мере (коришћењем овлашћења мањине у скупштини и коришћењем овлашћења у погледу разних форми 
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институционалне контроле – унутрашње и спољне) и судске и административне мере заштите.
 Најдаље у заштити акционарске мањине по капиталу
 (у случају дисперзованих акционара, они су по правилу већина по броју) отишло је англосаксонско право, које је формирало став да су већински акционари у основи у фидуцијарној дужности и према мањинским акционарима (тзв. други агенцијски проблем корпоративног управљања),
 посебно у вези са пословима који излазе изван оквира редовног предмета пословања друштва.
 Већински (и контролни и значајни) акционари морају увек гласати у интересу компаније, што важи и за чланове органа друштва са дужностима према друштву.


Једно од кључних контроверзних питaња на релацији акционарска већина (која твори вољу акционарског друштва кроз одлуке скупштине) - акционарска мањина, тачније несагласни акционари састоји се у законским гаранцијама права мањине у одређеним случајевима. За решење овог питања мора се позвати у помоћ природа акционарског друштва: акционарско друштво – уговор (класика), акционарско друштво – институција (савременост). На основици ова два поља поларности лежи и теоријска расправност питања права несагласних акционара на излазак из друштва. Наиме, ако се ово право веже за уговор (класика), измена уговора било којом формом већине у смислу класичних правила облигационог права није могућа, осим ако за то постоји основ у самом уговору. Модерно акционарско право, међутим, у основи и не даје оснивачком акту овог друштва уговорну природу јер му изричито не дозвољава промену, а такође изреком „ex lege“ га чини обавезним и за чланове друштва који након оснивања друштва постају његови чланови (акционари). Отуда, оправдавање евентуалног права несагласних акционара на излазак из друштва у законом дефинисаним случајевима, са обавезом друштва да им накнади „правичну“ вредност њихових акција уговорном природом друштва нема чврсто правно утемељење. Удаљавајући се од своје уговорне природе, савремено акционарско друштво упловило је пуним једрима у институционалне воде функционишући по специфичним правилима једне институције са правним субјективитетом. На овој основи одвојености од правног „per se“, питање права несагласних акционара 
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може се више препустити укусима економије, тржишта капитала и неким (организационо-правним) аспектима корпоративног управљања. 

Економски гледано, са становишта интереса акционарског друштва, чини се да нема спора да су оваква права несагласних акционара неприхватљива – извршење стратешке одлуке за развој и конкурентност друштва може бити блокирано због таквог економског бремена. Са становишта тржишта капитала, с друге стране, оваква гаранција тзв. права изласка из друштва несагласних акционара може водити расту инвестиционог интереса за већи избор инвестиционе алтернативе за улагање у акције (емпиријски непотврђеног и тешко доказивог). Коначно, ово питање дотиче, као што је то истакнуто, бројне аспекте корпоративног управљања који имају биполарну организационо-правну природу (једни иду у прилог гаранције оваквих права: спречавање злоупотребе већине; превентивни надзор над управом друштва да под оваквим одлукама не прикрива личне интересе; спречавање пада вредности акција несагласних акционара и умањење њихове ликвидности узроковано одлукама већине које дају основ за ова права; подстицање и других акционара, посебно контролних и већинских, да више надзиру управу како би предлагала и ове одлуке само кад су у интересу свих акционара и слично; док други иду у прилог негације оваквих права: ликвидност акција несагласних акционара може водити неликвидности самог друштва узрокованог извршењем ове обавезе; одлуке које потенцијално активирају права несагласних акционара доносе се квалификованом већином акционара, уз редовно учешће и акционара који имају значајно и/или контролно капитал учешће, а који су по самом закону дужни да такве одлуке доносе „у интересу акционарског друштва“- темељни принцип акционарског права, као синтетичком интересу свих акционара, па дакле, и оних који су потенцијално несагласни; сви основи потенцијалних права несагласних акционара су у зони одлука скупштине акционарског друштва, а не управе друштва, те је предлог управе под „правим“  интересним надзором; законска гаранција оваквих права несагласних акционара супротстављала би се и другом темељном принципу акционарског права – принцип равноправности акционара исте класе).     


Српски законодавац у сусрет променама закона који уређује привредна друштва у уређењу овог питања мора свакако бити далеко рестриктивнији од постојећих решења. Рестрикција постојећих основа, прешироко постављених, права несагласних акционара на излазак из друштва уз обавезу друштва на откуп њихових акција „по најповољнијој цени“,
 чини се, ни у ком погледу није упитна. 
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У окружењу неспутаности постојањем било којих обавезујућих решења регионалне или друге природе, чини нам се, такође, да утемељење ових права не би требало да буде у зони императивности у постојећој форми, али ако би се законодавац определио за неку форму императивности, чини се да би кључни аргумент потребе неке форме минималне законске гаранције ових права, који се састоји у последичном губитку ликвидности акција несагласних акционара, могао бити „задовољен“ уређењем овог питања на истој основи на којој је законодавац уредио права мањинских акционара зависних друштава код закључења уговора о контроли и управљању са матичним друштвом у делу права на исплату гарантоване просечне дивиденде по акцији утврђени број година.
 Гаранција других и додатних права несагласних акционара у случајевима законом дефинисаних минималних основа, уз могућност аутономног проширења, могла би да буде у зони аутономије акционарских друштава.

8. Компанијскоправни спорови – излаз: 
јавноправна и/или приватноправна воља

Арбитрабилност („подобност спора за арбитражу“), која се и у компанијском праву утврђује доминантно генералним стандардом (постојање „у случају права којима странке могу слободно располагати“), и у овој области варира од земље до земље
 и, чак, у истој земљи може варирати у различитим временима, с обзиром на то да је реч о концепту који се мења временом.
 Кључно је, међутим, да ли је реч о земљи која се руководи принципом favour arbitri, који у принципу води до генералне претпоставке у корист арбитрабилности трговачких спорова („arbitration frendly position“),  укључујући и разне унутар-компанијске спорове (члан друштва-друштво, члан друштва-члан друштва, чланови друштва-одлуке органа компаније, члан органа друштва-друштво и слично).
 У овом 
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случају може се говорити о проширењу домена арбитрабилности и у области унутаркомпанијскоправних спорова,
 што је модерна тенденција арбитражних и компанијскоправних закона.
 У том смислу, говори се да је данас правна претпоставка арбитрабилности опште правило.
 Ово се, чак, не одриче ни унутаркомпанијскоправним споровима,
  упркос чињеници да је тешко наћи у компанијскоправним прописима свеобухватну норму о арбитрабилности ових спорова,
 која би покривала све форме привредних субјеката и све врсте интеркомпанијских спорова.

За разлику од других арбитражних закона, међутим, српски специјални арбитражни закон наведеној  формули уређења арбитрабилности на општем плану, што утиче и на арбитрабилност интеркомпанијскоправних спорова, додаје 
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и одређење „осим спорова за које је одређена искључива (курзив: аутор) надлежност суда“
 (у другим земљама, то, наравно, није правна празнина, јер је предмет уређивања других закона – углавном је реч о споровима било које природе везаним за непокретности, бродове и ваздухоплове, престанак привредних друштава, побијање или ништавост одлука скупштине привредног друштва). Наслањајући се на ову формулу матични српски компанијскоправни закон прописује: „У парничним и ванпарничним поступцима покренутим у случајевима предвиђеним овим законом, као и у споровима који произилазе из овог закона,  надлежан је суд (курзив: аутор) одређен законом којим се уређује надлежност судова,
 према седишту привредног друштва или предузетника, односно према месту пословања огранка страног правног лица, осим ако је овим законом предвиђена месна надлежност другог суда.“

Ratio legis прописивања надлежности привредног судства за интеркомпанијскоправне спорове који произилазе из закона који уређује све форме привредних друштава није, по нашем виђењу, искључење могућности уговарања надлежности домаће институционалне или ad hoc арбитраже, у складу с правилима арбитражног решавања спорова (уз могућност прописане судске контроле такве одлуке у следству института поништаја или признања и извршења иностране арбитражне одлуке), већ у потреби утврђивања стварне надлежности овог судства (као и расподеле месне надлежности) за све спорове „покривене“ овим законом, без обзира да ли су странке привредни субјекти или не (члан привредног друштва као физичко лице) у циљу атракције надлежности  код специјализованог судства, имајући у виду њихову истоветну природу, независно од природе странке (у противном, за спорове исте природе и са истим основом били би стварно надлежни различити судови, и специјализовани за привредне спорове и неспецијализовани).

Поимање искључиве надлежности националних судова (по правилу привредних за компанијскоправне спорове), као бране арбитрабилности,  доживело је значајну еволуцију. Наиме, дуго се упућивање националним компанијским законима, попут  српског, на надлежне (привредне) судове као референтне за одлучивање о компанијскоправним споровима тумачило као искључивање арбитрабилности у таквим питањима.
 Последњи трендови, међутим, у овим питањима говоре о значајној еволуцији ка становишту да то не 
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мора значити само по себи искључивање арбитрабилности таквих спорова,
 јер се и бројне арбитражне институције називају „арбитражним судовима“, а с друге стране, искључивање арбитрабилности таквих спорова морало би да буде само изричито (законска изрека у том смислу), а никако прећутно или закључивање типа argumentum a contrario. Отуда, питања са којима стране могу слободно располагати могу бити сматрана неарбитрабилним једино ако држава тако сматра и својом регулативом искључи арбитрабилност остављајући одлучивање о њима државним судовима или посебним управним телима (права којима странке не могу слободно располагати због доминације јавног интереса – јавни поредак као основ искључења арбитрабилности).

Најилустративнији пример овакве еволуције гледања на арбитрабилност компанијскоправних спорова доживело је питање арбитрабилности правне ваљаности одлука скупштине акционарског друштва, на шта се дуго гледало као на неарбитрабилно питање због искључиве надлежности судова прописане у корпорацијским законима,  док се данас на то питање гледа као на арбитрабилно јер му арбитрабилност није изричито искључена корпорацијским прописима.
 Тачније,  ако постоје основи за ништавост (апсолутну)  ових одлука, онда због интереса јавног поретка сматра се да су ти спорови неарбитрабилни, док у случају постојања основа за побојност ових одлука узима се да су они арбитрабилни, с тенденцијом да се и на ове прве све више гледа као на арбитрабилне (Белгија, Француска, Швајцарска, Аустрија, Немачка – изузев у случају јавних корпорација).
 Исто тако на арбитрабилност ништавости привредног друштва се не гледа јединствено (за арбитрабилност: Белгија, Швајцарска, Шведска, САД; против арбитрабилности: Италија, Француска; јако спорно у Шпанији). Арбитрабилност престанка привредног друштва је такође спорна (арбитрабилно у Француској и Финској; у САД, Шпанији или Сингапуру питање је контроверзно),
осим код ортаклука, што је неспорно арбитрабилно.
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9. Може ли боље?

Завршно питање „може ли боље“ као да није ни потребно. Седам година од  доношења, без сумње, централног привредног закона – привредног „устава“ је довољан период да се сагледају сви његови недостаци, чија се основна нит, чини се, састоји у нашој „ничим изазваној потреби“ да се прикажемо „европејцима“ и на овом плану и то далеко пре него што смо на то обавезни (путем „придруживања“ чланству или самим чланством у ЕУ). Заборавили смо на овом „путу којим се ређе иде“ да основна линија водиља у привредној регулативи мора бити допринос законског оквира правној сигурности. На климавом темељу, односно на недовољно осмишљеном систему регулативе основног привредног субјекта, „омађијани“ странпутицама хармонизације са правом ЕУ, нису ни могли бити боље решени стубови носача овог закона:   место и однос civil law/common law  института, одређење правог места чланова привредног друштва и поверилаца уместо инверзије места,  сигурност поверилаца зависних друштава у групи друштава, „миран сан“ поверилаца привредних друштава у случају статусних промена, постављање правила и изузетка код индивидуалног и колективног заступања привредног друштва, заштита интереса привредног друштва „окованог“ правима несагласних и мањинских чланова друштва, доминација приватноправне воље власника привредног („приватног“) друштва у избору форума решавања интеркомпанијскоправних спорова у односу на јавноправну вољу и слично. Нажалост, промене овог основног привредног закона, које су недавно уследиле, наставиле су са истом логиком регулативе, посебно уграђујући институте „несигурне будућности“, а остављајући садашњост да се „дави“ у сопственим заблудама и неизвесностима („видела жаба да се коњи кују...“).

др Милан Шкулић

судија Уставног суда Србије

редовни професор Правног факултета

Универзитета у Београду

ПРИВРЕДНИ ПРЕСТУПИ, ПРЕКРШАЈИ И КРИВИЧНА ДЕЛА У СВЕТЛУ НАЧЕЛА NE BIS IN IDEM

Резиме

У раду се објашњавају појам и место начела ne bis in idem  у српском правном систему, посебно са становишта објашњења односа више врста деликата: привредних преступа, прекршаја и одређених кривичних дела. У раду се дефинишу основни елементи општег појма ове три врсте деликата, те се објашњава да некада из исте животне ситуације може произићи више врста деликата, што је онда повезано са могућим деловањем начела ne bis in idem. 

Аутор посебно анализира неке примере из праксе Европског суда за људска права, уз посебан осврт на два случаја „Марести против Хрватске“ и „Миленковић против Србије“, као и пракса Уставног суда Србије, који се односе на начело ne bis in idem, при чему се испољава аргументовани критички приступ.

У раду се посебно објашњава које су границе деловања начела ne bis in idem, те формулишу основни критеријуми за коректну оцену да ли се у конкретном случају ради о истом делу, што ако је оно обухваћено одговарајућом правноснажном судском одлуком, тада подразумева деловање начела ne bis in idem.  У пракси је ово када је реч о правном систему Србије типично када се ради о односу две врсте деликата: једног прекршаја/привредног преступа и једног кривичног дела, а могуће су и друге комбинације, с обзиром да се ради о три врсте деликата које могу проистећи из истог животног догађаја. 

Кључне речи: привредни преступ, прекршај, кривично дело, 

начело ne bis in idem, Европски суд за људска права, 

Уставни суд Србије. 
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1. Уводна разматрања

Сматра се да у кривичном процесном праву егзистира известан број начела на којима се заснива систем кривичног поступка, која инспиришу организацију поступка и уређење појединих процесних института, а та су основна начела кривичног процеса, некада израз политичких тенденција, некада резултат стручног и правно-техничког искуства, или што је најче​шће, представљају комбинацију једних и других фактора.
 У теорији кривичног процесног права појам кривичнопроцесних принципа није дефинисан на јединствен начин, па се тако по једном схватању принцип одређује као основна или општа идеја, по другом као одређена поставка за сагледавање и реше​ње једне проблематике, принцип се затим, дефинише и као сам по себи одређени захтев, а може се одредити и у виду „дефиниције за правнике”, по којој кривичнопроцесни принципи представљају „поставке на којима је засновано и помоћу којих је изграђено кривично процесно право”.
 Процесне максиме су се развиле на стотинама година дугој традицији и повезано се односе како на омогућавање деловања правила правне државе, тако и на за​штиту грађанских права,
 виталних људских права и оних тековина које се сматрају обележјима правне државе.

Кривични поступак се одвија у складу са одређеним основним кривичнопроцесним начелима, која се односе на: 1) кривично гоњење, 2) извођење доказа и 3) вођење кривичног поступка. У начела кривичног гоњења спадају: 1) начело акузаторности, 2) наче​ло легалитета (облигаторности) официјелног кривичног гоњења, 3) начело опортунитета, те 4) начело ne bis in idem,
 које се некада у теорији дефинише и повезано са начелом монофукционалност које важи за основне кривичнопроцесне субјекте.

Сва ова начела објашњена у односу на „класичан“ кривични поступак у основи важе и за друге врсте „казнених поступака“, што се, када је реч о позитивном „казненом процесном праву“ Србије, односи на прекршајни поступак, као и привредно-преступни поступак. Ово произлази како из уставних правила (члан 34. став 4. Устава Србије), која суштински дејство начела ne bis in idem не везују само за кривична дела, односно поступке чији је основни предмет (causa criminalis), дела која су противправна и законом прописана као кривична дела, већ га проширују на сва кажњива дела, што значи да се начело ne bis in idem односи и на прекршаје, али и на привредне преступе.
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2. Појам и дејство начела ne bis in idem

Начело ne bis in idem суштински означава да се истом лицу не може два пута/више пута судити за исто кривично дело. Другим речима, уколико је кривични поступак у односу на конкретно кривично дело већ правноснажно окончан, не може се поново водити поступак против истог лица у односу на исти основни предмет кривичног поступка, тј. исто кривично дело. 

Начело ne bis in idem делује уколико су испуњена два кумулативна услова: 1) мора постојати одлука одређене врсте, (попут било које пресуде или решења о обустави кривичног поступка кривичног поступка, што је нормативно решење у кривичнопроцесном систему Србије или одређених мериторних судских одлука, као што је то прописано у већини упоредноправних система, те 2) та одлука мора бити правноснажна. 

Правноснажност се у кривичном процесном праву уобичајено посматра  као: 1) правноснажност у материјалном смислу и 2) правноснажност у формалном смислу. Правноснажност суштински представља могућност једне судске одлуке да остварује одређено правно дејство. Правно дејство које производи правноснажна судска одлука представља деловање правноснажности у материјалном смислу, док немогућност њеног побијања редовним правним лековима, представља правноснажност у формалном смислу.
  

Начелна забрана поновног су​ђења произлази из виталних интереса правне сигурности и правичности, који у вези с овим принципом, у већини националних кривичнопроцесних законодавстава односе превагу у односу на принцип истине, онда када се у одређе​ним ситуацијама та начела „сукобе”. Наиме, уколико је окривљени правноснажном одлуком надлежног суда ослобођен оптужбе, односно донесена друга судска одлука која је за њега повољна а која је постала правноснажна (у нашем поступку је то и решење о обустави поступка или одбијајућа пресуда, док се у већини других кривичнопроцесних законодавстава ради искључиво о мериторним судским одлукама, донесеним након одржавања главног претреса као суђења у ужем смислу), против њега се за исто кривично дело ви​ше не може водити кривични поступак, чак и ако би се појавили докази највишег степена доказног кредибилитета, да је он ипак то дело учинио.
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Начело ne bis in idem (енгл.: the prohibition of double jeopardi) подразумева да се поступак не може водити за исто кривично дело против лица коме је у истој држави већ суђено (интерни ne bis in idem принцип), или да се у другој држави, као и пред међународним судом (ne bis in idem принцип у односу на релације међу државама, или између државе и међународног суда), поступак не може водити, ако је лице већ осуђено или ослобође​но.
 Док се за „интерни” ne bis in idem принцип може сматрати да је „део обичајног међу​народног права“, законски статус његовог „интернационалног” еквивалентног принципа је још увек контроверзан, па је тако на пример, један италијански суд сматрао да он не важи, али је Уставни суд Италије 1976. године стао на становиште да важи.
 

Када је реч о позитивном праву Србије, начело ne bis in idem је садржано како у Уставу, тако и у Законику о кривичном поступку. Одредбама члана 34. став 4. Устава Србије прописано је да нико не може бити гоњен ни кажњен за кривично дело за које је правноснажном пресудом ослобођен или осуђен или за које је оптужба правноснажно одбијена или поступак правноснажно обустављен, нити судска одлука може бити измењена на штету окривљеног у поступку по ванредном правном леку, а истим забранама подлеже вођење поступка за неко друго кажњиво дело. Начело ne bis in idem је утврђено у члану 4. став 1. Законика о кривичном поступку тако што је прописано да нико не може бити гоњен за кривично дело за које је одлуком суда правноснажно ослобођен или осуђен, или за које је оптужба правноснажно одбијена или је поступак правноснажно обустављен. 

Начело ne bis in idem важи апсолутно у корист окривљеног, односно њиме се потпуно онемогућава постизање одређеног суштинског ефекта ванредним правним лековима у односу на правноснажну одлуку суда,
 која је повољна за окривљеног, с тим што оно истовремено не ограничава могућност побијања, те тима постизања суштинског процесног ефекта и у односу на правноснажне судске 
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одлуке, али само у корист окривљеног.
 У таквом случају ово начело има релативно дејство. У поступку поводом ванредног правног лека, правноснажна судска одлука се не може изменити на штету окривљеног (члан 6. став 2). 

Начин регулисања начела ne bis in idem у нашем кривичном поступку са ослонцем на Устав Србије, из којег произлази да се дејство овог начела протеже на све врсте правноснажних пресуда, али и на решење о обустави кривичног поступка, што се у ширем смислу односи на казнени поступак уопште, што укључује и прекршајни поступак, је у основи шири и у односу на међународноправно дефинисање овог начела. 

Наиме, према Међународном пакту о грађанским и полити​чким правима (члан 14. став 7.),
 новог суђења не може бити само ако је претходно правноснажно пресуђено мериторном (ослобађајућом или осуђујућом пресудом), док се према нашем Законику о кривичном поступку, начело ne bis in idem односи не само на ове мериторне пресуде (којима се решава питање кривичног дела, те се када је реч о осуђујућој пресуди решава и питање кривичне санкције, односно казне, када су за то испуњени законски услови), већ и на одбијајућу пресуду (која се доноси из одређених формалних разлога), те и на решење о обустави кривичног поступка. То и представља разлог да се одбијајућа пресуда у нашем кривичном поступку доноси само када се ради о процесним (формалним) сметњама које су трајног карактера, што важи и за део разлога из којих се доноси решење о обустави кривичног поступка, а ако се током кривичног поступка установи постојање неких процесних (формалних) сметњи које су привременог карактера (попут на пример, непостојања одобрења за кривично гоњење), тада се не доносе овакве судске одлуке, већ се поступак окончава на начин који омогућава његово евентуално поновно вођење, када се за то испуне потребни процесни и фактички услови. Тако се на пример, уколико се током главног претреса установи да оптужени поседује право имунитета, у односу на које није дато одобрење надлежног органа за кривично гоњење, не доноси одбијајућа пресуда, већ се доноси решење о одбацивању оптужнице, на које се начело ne bis in idem не односи. 

Идентичну одредбу о начелу ne bis in idem, као и у Међународном пакту о грађанским и политичким правима садржи и Европска конвенција о заштити права и основних слобода,
 али и уз конституисање допунске могућности поновног вођења кривичног поступка у складу са законским правилима одређене државе, што значи да је према овом реше​њу могуће и понављање кривичног поступка на штету осуђеног (као што је то на пример, случај у Немачкој), односно уопште, доношење одлуке поводом уложеног ванредног правног лека, која би била на 
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штету окривљеног, што у нашем кривичном поступку апсолутно није могуће, тако да у том погледу нема никаквих изузетака.

Интересантно је да начело ne bis in idem, до релативно недавно, није било неспорно и без давања простора за изузетке, прихваћено ни у свим државама чланицама Европске Уније у односу на судске одлуке донесене у другим државама чланицама ЕУ.
 Тек је Шенгенским споразумом између осталог, уведена и забрана двоструког кажњавања на нивоу ЕУ, па тако члан 54. овог споразума гласи: „Лице којем је од стране једне уговорне стране већ правноснажно пресуђено, се за исто дело не може више кривично гонити, ако је у случају пресуђивања санкција већ извршена, или се управо извршава, или се према праву државе у којој је лице осуђено, она више не може извршити.”
 Овакво формулисање у пракси ипак изазива одређене проблеме, како због повезивања правноснажности пресуде са њеном извршношћу, односно извршењем, тако и због одређених језичких и терминолошких разлика између држава чланица ЕУ.

3. Начело ne bis in idem у пракси Европског суда за људска права

Европски суд за људска права 
 је у неколико својих одлука заузео став према коме се члан 4. Протокола 7 Европске конвенције за заштиту људских права и основних слобода мора схватити на начин да забрањује казнени/кривични прогон или суђење за друго дело у мери у којој оно произлази из истоветних чињеница или чињеница које су у суштини битно исте као и прво „кажњиво дело“ за које је већ донета правноснажна осуђујућа или ослобађајућа пресуда.
 Овде посебно треба имати у виду да ЕСЉП стоји на становишту да је израз „кривични поступак“ у одредби члана 4. Протокола 7 Европске конвенције за заштиту људских права и основних слобода, у основи шири од значења термина кривични поступак или казнени поступак у већини националних кривичнопроцесних система, што када је реч о правном систему Србије, примарно значи да се под тим термином поистовећују кривични и прекршајни поступак. 

Уколико су  у питању правна лица као учиниоци одређене врсте деликата, тада би требало сматрати да се у смислу одредбе члана 4. Протокола 7 Европске 
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конвенције за заштиту људских права и основних слобода, поистовећују чак како кривични поступак, тако и поступак који се води поводом привредног преступа, тј. „привредно-преступни“ поступак. Може бити на први поглед, спорно да ли неке друге врсте деликтних поступак, могу да се поистовете са класичним деликтним поступцима, као што су кривични и прекршајни, а ово би се тицало, односно могло тицати пре свега, дисциплинских поступак. У том погледу треба обратити пажњу и на санкције које могу произићи из различитих деликтних поступак, па како санкције које произлазе из дисциплинских поступака, не могу да се у потребној мери поистовете и уподобе са кривичним и прекршајним санкцијама, треба сматрати да по правилу,
 таква врста деликтног поступка, не спада у „кривични“ поступак, у смислу члана 4. Протокола 7 Европске конвенције за заштиту људских права и основних слобода. 

Суштина се, према пракси ЕСЉП испољава у кључном питању да ли то „друго дело“ може да се сматра кажњивим делом, што се своди на примену „мерила Енгел“ (установљена у једном случају пред ЕСЉП,
 још средином 70-их година 20. века, на основу којих се утврђује да ли се ради о „оптужби за кривично/казнено дело“. Ова „мерила“ подразумевају оцену следећих питања: 

1) правна квалификација дела према домаћем законодавству и 

2) природа дела, односно одређеног „противправног понашања, што подразумева два кумулативна подкритеријума: 

а) обим прекршене норме и сврху казне, као и 

б) природу и степен кривичне санкције, односно тежину казне.

Основни критеријум за ЕКЉП начелно није везан за формално одређивање одређеног деликта као «кривичног», «казненог» и сл., када таква терминолошка оријентација већ у  `prima faciae смислу има очигледну терминолошку деликтну конотрацију,  или се он означава «дисциплинским», «управноправним», чиме се у формално-терминолошком смислу избегава «деликтни карактер» конкретне 
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норме. То значи да се независно од тога како се конкретан «деликт» формално означава у националном законодавству, он сматра «кривичним», односно «казненим», уколико из њега произлази/може произићи казна, односно санкција која је по врсти и тежини иста као што су то са кривичне/прекршајне санкције, односно казне садржане уопште у «казненом», односно у кривичном законодавству. Поред тога, за ЕСЉП је од посебног значаја и природа самог дела, као и вредности које се штите прописивањем таквог дела, а посебно са становишта опсега такве заштите, што значи да се посебно процењује да ли се њиме штите сви грађани (као што је то и иначе, типично за кривичну легислативу, па и прекршајно законодавство у нашој земљи), или само одређене категорија лица, попут на пример, дисциплинских преступа у одређеним установама. 

Када је реч о правној квалификацији дела у домаћем (националном) правном систему, тај критеријум је само „почетног“ карактера, што значи да он на одређени начин представља само прву и прелиминарну „индикацију“ у односу на то да ли се одређени поступак може сматрати „кривичним/казненим“, те да ли се може радити о „кривичном/казненом“ делу у конкретном случају. Ово се може илустровати и одређеним примерима из праксе ЕСЉП-а. Тако се у једној одлуци ЕСЉП-а (која је у овом тексту претходно већ цитирана),
 закључује: „Према хрватској правној квалификацији није сасвим јасно могу ли се прекршаји третирати као казнена дела.“ (§ 55). „Одређена дела имају казнену конотацију, иако се према примењивом домаћем праву сматрају сувише тривијалним да би се у погледу њих примењивало кривично право и кривични поступак.“ (§ 58). Такође се у пракси ЕСЉП закључује и да су у сваком конкретном случају релевантне и одредбе из домена процесног права, те се тако, „поступак у коме се примењују норме кривичног процесног права, мора сматрати кривичним поступком.“

Када је у питању природа противправног понашања, ЕСЉП се начелно усмерава на анализирање релевантних одредби домаћег права, а посебно у правцу утврђивања обима његове примене у односу на друга деликтна понашања у истом правном систему. ЕСЉП тако начелно сматра да су „норме усмерене на општу популацију, по правилу казнене природе“, па тако истиче: „Норме усмерене на спречавање одређеног понашања ужих друштвених скупина (на пример, војници, затвореници, лекари итд.), по правилу су дисциплинске природе и не улазе у 
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појам кривичног поступка. Међутим, одређено понашање које представља повреду дисциплине у контексту затвора, могу у исто време да буду и предмет кривичног права.“, а при том, „блажа природа противправног понашања не значи сама по себи, да дело није „кривично“, јер појам „кривични“, не захтева нужно и одређени степен озбиљности.“
 

ЕСЉП констатује, када је реч о природи противправног понашања и да „увреде, претње, непристојно понашање и спречавање службеног лица у вршењу службене дужности, као дисциплински прекршај/преступ у контексту затвора, има казнену природу, јер одговара прекршајима који су ван затворског система, део казненог законодавства.“
 Такође се у једном „пореском случају“, као прекршај третира и норма која омогућава „додатну наплату пореза по посебној стопи, када се такво правило односи на све пореске обвезнике“, као и зато што „сврха таквог додатног пореза није да се уплати порез који је дугован, већ је она казнене природе, а као циљ има генералну превенцију“.
 Када се  оквиру одређених финансијских/пореских поступака изрекне посебна врста новчане „казне“, тзв. глоба, она се сматра казном, када подразумева и одређене забране, повезане са даљим пословањем.“
 Такође, када се ради о одређеним „даљним и накнадним консеквенцама“ одређених саобраћајних прекршаја/кривичних дела, ЕСЉП констатује да административна забрана управљања моторним возилом у одређеном временском периоду, има казненоправну природу, те има природу санкције, јер се изриче на темељу постојања правноснажне осуде, траје одређено време и има ретрибутивни ефекат.“

Приликом оцене природе и степена кривичне санкције, ЕСЉП начелно полази од става да чак и када природа противправног понашања није нужно кривичноправна, из критеријума оцене природе и степена кривична санкције, а нарочито „тежине казне“, може се извести закључак да дело има „кривичну“/“казнену“ природу. По правилу је овде довољно да се закључи да је сврха санкције примарно репресивна, што значи да је њена природа „казнена“, а не „превентивна“, те, да није претежно усмерена на „одвраћање“. Приликом оваквог оцењивања, ЕСЉП начелно полази од „најозбиљније могуће санкције“ у односу на одређени „тип деликта“, односно могућу најтежу казну, или максималну меру казне, а не од санкције која је и изречена у конкретном случају. 

Настојећи да се у оцени да ли се ради о истом делу (Idem), не ослања на формални критеријум правне квалификације садржане у националном законодавству,
 полазећи од тога да такав формално-терминолошки критеријум може чак довести до злоупотреба, ЕСЉП
 је питање идентитета дела које има 
РЕФЕРАТИ

казнену природу, примарно решавао применом доктрине материјалног идентитета дела, која је дефинитивно консолидована у предмету Золотукхин против Русије.
 Суштина ове доктрине је да се питање идентитета дела решава, не само независно од формално-терминолошког одређења дела у националном законодавству, већ пре свега, кроз разматрање одговарајуће «материјалне суштине дела», тако што се утврђује да ли се код оба дела у конкретном случају, ради о битно истом чињеничном стању. 
3.1. Критички осврт на праксу ЕСЉП у погледу утврђивања повреде начела ne bis in idem са посебним освртом на случајеве „Марести“ и „Миленковић“

Изложени критеријуми Европског суда за људска права у погледу утврђивања повреде начела ne bis in idem, иако начелно адекватни, могу у једном свом делу и да се аргументовано критикују, а нарочито у погледу некада сувише упрошћеног поистовећивања радње и дела, приликом закључивања да се ради о „истој ствари“. То је посебно симптоматично када се ради о правним системима који паралелно познају више врста деликата, који се некада у одређеној мери и „преклапају“. 

Када је реч о Србији, онда је то наравно, посебно значајно, када се ради о односу одређених кривичних дела и прекршаја, а нарочито када се ради о кривичним делима за која се гони по приватној тужби, као и када су у питању одређене кривичноправно релевантне последице, произишле из одређеног животног догађаја, у којем је садржана радња која представља одређени прекршај, али саме те последице, као евентуално и друге радње, које су елемент истог животног догађаја, представљају и одређено кривично дело,
 што ће се детаљније још објашњавати у закључку овог текста.  

Пресуда ЕСЉП у случају «Марести» је посебно интересантна за државе које баштине тековине правног система некадашње СФРЈ, а посебно за Србију, јер 
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је случај „Миленковић“, веома сличан случају „Марести“. Наиме, у државама које припадају некадашњој југословенског кривичноправној/прекршајној „традицији“  а у којима устаљено постоји дуалитет деликата као што су прекршаји и кривична дела, без обзира што се иначе, у већини држава насталих на тлу некадашње СФРЈ (а то је свакако, случају у Србији), прекршаји више не сматрају „деликтима управно-правног карактера“, исто као што сада постоје „прекршајни судови“, који су сегмент редовног правосуђа, а не „прекршајни органи“, као део управно-правног система. 

Пресуда у случају «Марести», је наравно, по логици ствари, посебно заинтересовала део кривичноправне теорије у  Хрватској, као држави у чијем правном систему је према оцени ЕСЉП, дошло до повреде начела ne bis in idem у том случају, па се тако закључује да ЕСЉП и иначе, у својим одлукама које се односе на примену начела ne bis in idem, проблему прво пришао казуистички, да би потом «показао и несклоност да уђе дубље у финесе доктрине «казненог права» које се односе на «казнено дело» као такво, те на стицај «казнених»/кривичних дела.»
 

У теорији се аргументовано примећује да је ЕСЉП у разматрању идентитета кажњивог дела, то дело «практично редуковао на радњу, без обзира на варијације у доктринарном приступу и укључивања и доктрине материјалног идентитета дела», из чега произлази да, када се анализира да ли су нека дела кажњива или нису, те да ли су као таква описана у две различите казнене норме, то иста дела или нису иста, треба узети у обзир «истоврсну радњу» зависно и о другим елементима важним за идентификацију и идентитет «казненог дела», где спадају кривица, односно облик кривице, врста заштићеног добра, лице које је у својству извршиоца, последица, те могуће «преклапање» радње с једном или више казнених норми» итд. 
 У том смислу може се закључити да бисмо «упоређујући само радњу извршења, увек закључили (погрешно) да постоји идентитет кажњивог дела, да је реч о суштински истом делу описаном на исти или сличан начин у две казненоправне норме (на пример, прекршајна и кривичноправна норма)», али «ако се узму у обзир и други елементи идентитета казненог дела, онда ћемо у одређеним случајевима доћи до закључка да радња јесте идентична (у целини или делимично), али да није реч о једном кажњивом делу, него о идеалном стицају казнених дела, при чему се свако од остварених казнених дела кажњава.»

Суштина схватања које критикује праксу ЕСЉП, склону да донекле «упрошћено» поистовећује радњу са делом своди се на класично кривичноправно 
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учење о идеалном стицају кривичних дела и  привидном идеалном стицају кривичних дела. Само онда када се ради о истој радњи којом се остварују битни елементи више кривичних  и уопште кажњивих дела (где спадају и прекршаји), тако што се то чини у облику привидног идеалног стицаја, може се сматрати да постоји само један деликт, било једно кривично дело, било један прекршај и тада практично, нема штетних последица ни када се сама радња поистовети са делом. 

Обрнуто, уколико су у питању случајеви постојања идеалног стицаја кривичних дела и/или прекршаја, тада се, без обзира што је реч о само једној радњи, може сматрати да ипак постоји више деликата, што онда не искључује и више деликтних  поступака, чији су предмети ти различити деликти, који се тада могу разликовати и по својој правној квалификацији, тако да су неки прекршаји а неки кривична дела. У овој другој ситуацији , с обзиром да се ради о идеалном стицају, а не привидном идеалном стицају, неће постојати ни повреда начела ne bis in idem. 

Као што ћемо то детаљније објашњавати у закључку овог рада, сматрамо да се могућност непостојања повреде начела ne bis in idem, не може свести ни само на овако објашњени случај привидног идеалног стицаја (мада њега иначе, сматрамо неспорним), већ до повреде овог начела неће доћи ни у другим ситуацијама, што значи увек када се из анализе свих битних елемената одређеног животног догађаја, може закључити да је предмет два поступка из којих су произишле/могле произићи и две одлуке, као и две санкције, тај исти животни догађај, који ипак не представља исто дело.

Веома је интересантна анализа случаја Марести из које произлази закључак да се у конкретном случају, а потпуно супротно ставу ЕСЉП,
 ипак није радило о повреди начела ne bis in idem, што се своди на објашњење чија је суштина да се прекршајни суд није заиста бавио кривичним делом, те да кривично дело није суштински обухваћено одлуком прекршајног суда:
 

Окривљеном Марестију се судило за више деликата у стицају, а основни проблем се сводио на однос прекршаја против јавног реда и мира, до којег је дошло Марестијевим дрски и безобзирним понашањем на јавном месту, вређањем грађана и нарушавањем њиховог мира, као и кривичног дела тешке телесне повреде до чега је дошло када је Марести у тим околностима истукао једног грађанина. Судски епилог у Хрватској је био правноснажна осуда за прекршај против јавног реда и мира, као и кривична правноснажна осуђујућа пресуда за кривично дело тешке телесне повреде, а такве одлуке судова су своју потврду добиле и од Уставног суда Хрватске, да би потом ЕСЉП закључио да је осудом Марестија и за кривично дело у односу на «исто дело» за које је он већ прекршајно санкционисан, на његову штету повређено начело ne bis in idem. Овај став ЕСЉП је проблематичан, не само зато што су описи кривичног дела тешке телесне повреде и конкретног прекршаја против јавног реда и мира различити, већ 
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и због различитих објеката заштите тог прекршаја и конкретног кривичног дела, али такође и због тога што се овде радило о различитим радњама прекршаја (вика, увреде, дрско понашање на јавном месту итд.) и кривичног дела (наношење тешке телесне повреде). 

Коначно, чини се да је кључни аргумент за ЕСЉП  у случају «Марести», био крајње «формалне природе», а то је да је сам прекршајни суд у својој одлуци о постојању прекршаја против јавног реда и мира, унео и елементе кривичног дела тешке телесне повреде, тј. описао и само ударање грађанина који је том приликом оштећен тим кривичним делом. Као што ћемо то детаљније објаснити у закључку овог рада, сматрамо да се ту ради о обичном «вишку садржаја», јер с једне стране, и без тог «описа», прекршај свакако постоји, док с друге стране, претерани је формализам сматрати да је тиме што је прекршајни суд у своју одлуку (непотребно ?) унео и неке елементе кривичног дела, кривично дело заиста у потпуности и обухваћено одлуком прекршајног суда. Ту је чак и питање да ли је уопште и било погрешно што се у прекршајном поступку и «спомињало» ударање које је било елемент кривичног дела тешког телесне повреде, те да ли се овде чак уопште и може говорити о «вишку садржаја», јер је прекршајни суд тиме само описао кључне елементе конкретног животног догађаја у коме су били садржани елементи како прекршаја, тако и кривичног дела, али се при том ипак, оправдано није ни бавио свим битним елементима кривичног дела, тј. његовим комплетним кривичноправним «бићем», јер би тада, заиста постојала повреда начела ne bis in idem, већ је то наравно, препуштено кривичном суду. Наиме, прекршајни суд ипак «није обухватио целину кривичног дела које је касније пресуђено», те «није одлучивао о кривици за последицу - тешку телесну повреду, што значи да у својој одлуци није судио за кривично дело.»

Суштински исти резон, као што је претходно објашњено у односу на случај „Марести“, може се применити и када се ради о случају „Миленковић“,
 где је такође ЕСЉП утврдио повреду начела ne bis in idem, а при том није узео у обзир могућност постојања не само идеалног стицаја прекршаја и кривичног дела, већ ни да су елементи истог животног догађаја, биле како оне радње које су радње прекршаја, тако и радња која представља радњу извршења кривичног дела, као ни да у истом животном догађају, различити чињенични елементи представљају битна обележја прекршаја и елементе бића кривичног дела. 

Наиме, битни елементи конкретног прекршаја су одређене радње, као што су то: вређање, злоупотреба другог, вршење насиља над другим, изазивање туче или учешће у њој, угрожавање спокојства грађана или ремећење јавног реда и мира, док се када је реч о кривичном делу тешке телесне повреде, чињенични елементи његовог бића своде на телесно повређивања другог и нарушавање здравља на такав начин да је услед тога доведен у опасност живот повређеног или 
РЕФЕРАТИ

му је уништен или трајно и у знатној мери оштећен или ослабљен неки важан део тела или орган или је проузрокована трајна неспособност за рад итд. 

Велике су суштинске чињеничне разлике између конкретног прекршаја и конкретног кривичног дела у случају Миленковић, као различитих врста деликата произишлих из истог животног догађаја, односно у контексту укупне чињеничне ситуације, а при том, треба имати у виду и релевантне субјективне елементе, тј. облик кривице учиниоца како у односу на своје радње које су елемент прекршаја против јавног реда и мира, тако и на радњу којом је проузрокована кривичноправно релевантна последица, која представља битно обележје конкретног кривичног дела. 

Тиме што је окривљени прво осуђен за прекршај против јавног реда и мира, у конкретном случају у ствари, ипак није била искључена и могућност његове осуде за кривично дело тешке телесне повреде, произишле из истог животног догађаја, не само због у битној мери различитог чињеничног стања прекршаја и кривичног дела (пре свега, делом различите радње, те постојање конкретне последице код кривичног дела, које нема у том облику код прекршаја), због чега то нису иста дела, иако су произишла из истог животног догађаја, већ и стога, што се прекршајни суд, независно од тога што је у опис прекршаја  унео и одређене елементе кривичног дела (што би се могло сматрати и одговарајућим вишком садржаја), уопште није ни бавио другим релевантним кривичноправним питањима. 

То значи да тиме што се прекршајни суд није упуштао у решавање таквих питања, ни у формалном смислу он својом одлуком о прекршају, није обухватио (што наравно, свакако није могао ни због правила о својој стварној надлежности) и проблематику постојања кривичног дела. У таква питања спада пре свега облик кривице учиниоца, и то не односу на прекршај, већ у погледу конкретног противправног дела које је законом прописано као кривично дело, произишло из истог животног догађаја, који обухвата и прекршај против јавног реда и мира, а које представља кривично дело, јер је скривљено, што значи да учинилац испољава одређени облик кривице.  

Из свега претходно објашњеног, произлази да је ЕСЉП погрешио када је у случају „Миленковић против Србије“, закључио да постоји повреда начела ne bis in idem. То ипак не значи ни да је Уставни суд Србије, када је својевремено решавао о уставној жалби, коју је решењем одбацио,
 након чега је уследио „стразбуршки поступак“, поступио потпуно исправно. 

Свакако није погрешио Уставни суд Србије, када није усвојио уставну жалбу у случају „Миленковић“, али би чини се, било боље, односно адекватније са становишта извођења закључака који би потом „имали већу тежину“ и у каснијем поступку пред ЕСЉП, да се Уставни суд Србије, упустио у вођење мериторног поступка, те уставну жалбу Миленковића својом одлуком одбио, са аргументацијом (чије смо основне елементе претходно већ навели), да се 
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суштински не ради о истој ствари, већ само о истом животном догађају, из којег су произишли, како прекршај против јавног реда и мира, тако и кривично дело тешке телесне повреде.

4. Начело ne bis in idem у пракси Уставног суда Србије

Пракса Уставног суда Србије се у читавом низу примера стриктно ослања на критеријуме из праксе Европског суда за људска права (пре свега, „мерила Енгел“), што понекад ипак и није сасвим неспорно, како због претходно објашњених извесних слабости и саме праксе ЕСЉП и неразумевања у тој пракси одређених кривичноправних проблема, као што су случајеви идеалног стицаја и привидног идеалног стицаја,
 али и у односу на уочавање свих битних елемената конкретних деликата (кривичних дела и прекршаја пре свега), тако и због одређених устаљених специфичности правног система Србије, који традиционално, са ослонцем на традицију из времена некадашњег југословенског кривичноправног система, познаје две врсте основних деликата, а то су: 1) кривична дела и 2) прекршаји. Овоме се у односу на правна лица, као и одговорна лица у правним лицима, могу додати и привредни преступи, као и неки дисциплински преступи физичких лица, попут санкција за кршење дисциплине у затворима, што је у складу са већ одавно установљеном праксом ЕСЉП. 

У релативно новије време је одговорност за кривична дела, могућа како у погледу физичких лица, тако и у односу на правна лица, мада је у пракси још увек екстремно ретко да правна лица одговарају за кривична дела. Оваква својеврсна бројност, па чак у неким ситуацијама и својеврсна инфлација деликата, понекад између осталог, доводи и до проблема у вези (не)деловања начела ne bis in idem.  
Уставни суд Србије је, уважавајући праксу Европског суда за људска права, у својој одлуци Уж-1285/2012 од 26. марта 2014. године, поставио одређене начелне критеријуме на основу којих врши оцену да ли је дошло до повреде начела ne bis in idem. Ради се о неколико критеријума на темељу којих се оцењује да ли повређено начело ne bis in idem, што се своди на следећа кумулативно наведена питања, у погледу којих, када постоји потврдан одговор, може да се изведе закључак да је повређено начело ne bis in idem:  

1) Да ли су оба поступка која су вођена против подносиоца вођена за дело које по својој природи представља кажњиво дело, односно да ли је прва казна,
 по својој природи била казненоправна;  

2) Да ли су дела због којих се подносилац казнено гони иста (idem); те 

3) Да ли је постојала двострукост (дуалност) поступка (bis).
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У низу својих одлука Уставни суд Србије је полазећи од тих критеријума, уставне жалбе које су се заснивале на тврдњи подносиоца је дошло до повреде начела ne bis in idem, било усвајао,
 било одбијао,
 зависно од (не)оправданости и правне/процесноправне (не)ваљаности аргументације садржане у конкретним уставним жалбама. По логици ствари се практично увек радило о односу одређених кривичних дела и прекршаја, што се углавном сводило на ситуацију да је конкретно лице прво осуђено за прекршај, а потом и за кривично дело произишло из истог/сличног чињеничног стања, односно истог животног догађаја. 

За Уставни суд Србије је била од релевантног значаја и чињеница да ли је подносилац уставне жалбе, претходно у поступцима пред редовном судовима, било у прекршајном поступку, било у кривичном поступку, већ истицао да се против њега у исто време у односу на по његовом ставу исти деликт, воде како прекршајни, тако и кривични поступак. Уколико би Уставни суд Србије установио да је подносилац уставне жалбе, имао таква сазнања, али није приговарао на истовремено вођење таквих деликтних поступака, тада би се у односу на тај аспект уставне жалбе, доносило решење о одбацивању уставне жалбе.
 

Такође, према ставу Уставног суда Србије, уставна жалба која се темељи на тврдњи о повреди начела ne bis in idem, се одбацује, јер није заснована на уставноправно прихватљивим разлозима и уколико се њоме тражи да Уставни суд решава као инстанциони суд, те процењује законитост/оправданост одређене варијанте понављања/настављања поступка.

5. Деликти који су потенцијално „конкурентни“ у смислу (не)деловања начела ne bis in idem у правном систему Србије

За правни систем Србије је карактеристично постојање више врста деликата, који под одређеним условима, могу проистећи из истог животног догађаја и за која може одговарати исто физичко лице или исто правно лице, те се самим тим у односу на те деликте, може потенцијално поставити питање деловања или неделовања правила, а пре свега, ограничења која проистичу из начела ne bis in idem. Ради се о следећим деликтима:

1) кривично дело, 
2) прекршај, те
3) привредни преступ. 
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Посебно је интересантно да како физичка, тако и правна лица, могу учинити и прекршаје и кривична дела, али и привредне преступе. 

Тако је у члану 6. став 1. Закона о привредним преступима, прописано да за привредни преступ може бити одговорно: (1) правно лице и (2) одговорно лице у правном лицу. 

Такође, према члану 17. став 1. Закона о прекршајима, за прекршај могу да одговарају: (1) физичко лице, (2) предузетник, (3) правно лице и (4) одговорно лице у правном лицу. 

За кривично дело је код нас деценијама могло да одговара само физичко лице, односно другачије објашњено, сматрало се да само физичко лице може учинити кривично дело, али је у последњих неколико година, омогућено да и правна лица могу одговарати за кривична дела,
 односно формално је могуће да и правно лице учини кривично дело.

6. Основни елементи прекршаја, привредног преступа и кривичног дела из којих проистичу поклапања/непоклапања у смислу (не)деловања начела ne bis in idem
Појмови кривичног дела, прекршаја и привредног преступа, односно елементи садржани у дефиницији и појму ових деликата, суштински могу да се поклапају, те наравно, могу да произиђу и из истог животног догађаја, па стога није спорно да у контексту уставних правила (члан 34. став 4. Устава Србије), може доћи до примене начела ne bis in idem, када се ради о правноснажним одлукама које се односе на ове различите врсте деликата у правном систему Србије, онда када за њих одговарају иста лица. 

6.1. Појам прекршаја

Прекршај у општем смислу је деликт који по  својим формалним обележјима углавном одговара или боље речено, требало би да одговара општем појму кривичног дела,
 али је степен напада на одређена правом заштићена 
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добра код њега далеко нижи неко када се ради о  кривичним делима, па то и представља ratio legis да се такав деликт формално дефинише као прекршај, а не као кривично дело.
 Исто као што се у погледу материјалних питања, Закон о прекршајима испољава као lex specialis односу на Кривични законик који је lex generalis, такав однос, када је реч о прекршајном поступку, постоји и између Закона о прекршајима и Законика о кривичном поступку. 

Као и када се ради о кривичном делу и код прекршаја  мора постојати противправност као један од битних елемената општег појма прекршаја, али како сама противправност није довољна да одређено понашање буде кривично дело,
 она сама по себи, није довољна ни да постоји прекршај. Не може се начелно говорити о степену противправности који би се суштински разликовао  код прекршаја и кривичног дела, јер одређено понашање, односно чињење (тзв. комисивни деликти) или нечињење (тзв. комисивни деликти), може бити или противправно или сагласно праву. Не може нешто, у виду одређене манифестацијe људског понашања, било чињења, било релевантног нечињења, бити мање или више противправно, али  може бити мање или више значајно, са становишта повреде  или угрожавања одређеног правном заштићеног добра. 

Да би одређено чињење или нечињење било прекршај, довољно је да је прописано одговарајућим прописом, који за разлику од кривичног дела (начело законитости – nullum crimen, nulla poena, sine lege),
 не мора бити искључиво закон. Наиме, према члану 4. Закона о прекршајима прекршаји се могу прописивати законом или уредбом, односно одлуком скупштине аутономне покрајине, скупштине општине, скупштине града и скупштине града Београда, а органи овлашћени за доношење прописа о прекршајима могу прописивати само санкције предвиђене овим законом и у границама које су одређене Законом о прекршајима.

Док је у нашем кривичном законодавству као законски елемент појма кривичног дела, постојала и друштвена опасност,
 која у ствари, представља оно што се у савременом кривичном праву сматра суштинским елементом 
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материјалног појма  или  материјално-правног аспекта кривичног дела, односно његове „материјалне компоненте“,
 могло се сматрати да је степен друштвене опасности код прекршаја начелно знатно нижи него када се ради о кривичним делима, што суштински и јесте тако, али како сада друштвена опасност више не егзистира као формални елемент општег појма кривичног дела, може се констатовати да су прекршаји мање „значајни“ деликти или као што је претходно објашњено, код њих је  степен противправности начелно нижи него када се ради о кривичним делима. 

Коначно и сада, када друштвена опасност више није сегмент општег појма кривичног дела, већ је довољно да се ради о радњи човека (чињење или нечињење, односно пропуштање дужности чињења), која је противправна, законом прописана као кривично дело и скривљена, постоји одређено имплицитно „вредновање“ степена значаја одређеног деликта, па тако под одређеним Кривичним закоником прописаним условима, одређено дело неће бити кривично дело, иако су испуњени сви формални услови, тј. без обзира што одређено дело садржи обележја кривичног дела. До тога долази уколико  су кумулативно испуњени следећи услови: 1) степен кривице учиниоца није висок, 2) у питању је  дело за које је прописана казна  затвора  до три године или новчана казна, 3) штетне последице таквог дела су одсутне или су оне незнатне, те 4) општа сврха кривичних санкција не захтева изрицање кривичне санкције. Тада се ради о  делу малог значаја (члан 18. КЗ),
 што у неким ситуацијама не искључује могућност да такво дело ипак буде одговарајући прекршај.

Прекршај је противправно дело које је законом или другим прописом надлежног органа одређено као прекршај и за које је прописана прекршајна санкција (члан 1. Закона о прекршајима). 

Иако из овога произлази да је прекршај дефинисан не само веома штуро, већ и потпуно објективно, из правила о прекршајној одговорности, произлази да је одређени облик кривице свакако неопходан, те да он у ствари, представља субјективни елемент сваког прекршаја, без којег овај деликт (исто као и кривично дело), не може постојати. 

Наиме, према члану 18. став 1. Закона о прекршајима, физичко лице одговара за прекршај који му се може приписати у кривицу зато што је било урачунљиво и учинило прекршај са умишљајем или из нехата, а било је свесно или је било дужно и могло бити свесно да је такав поступак забрањен, а прим том, 
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иста правила, осим ако Законом о прекршајима није другачије одређено, важе и за предузетника, одговорно лице у правном лицу, државном органу, органу територијалне аутономије и јединице локалне самоуправе или код предузетника (члан 18. став 2. Закона о прекршајима). 

6.2. Појам привредног преступа

Према члану 2. став 1. Закона о привредним преступима, привредни преступ је друштвено  штетна повреда прописа о привредном или финансијском пословању, која је проузроковала или је могла проузроковати штетне последице и која је прописом надлежног органа одређена као привредни преступ. 

Основни елементи ове дефиниције су: 

1) материјални аспект, који се своди на „друштвену штетност“, слично некадашњој формулацији о „друштвеној опасности“ кривичног дела, што у контексту сада другачије дефинисаног општег појма кривичног дела (КЗ из 2005. године), представља неку врсту „анахронизма“ из времена социјалистичког правног система, али који суштински не производи било које практичне последице, јер се он у ствари, своди на ratio legis.

2) Формални аспект, који се тиче три захтева: 

(1) ограничења радње извршења привредног преступа на повреду прописа, који се односе на привредно или финансијско пословање, 

 (2) дефинисање последице привредног преступа, која алтернативно може да буде: 

а) наступела/ефективно настала, тако што се ради о неким „тежим последицама“, што представља questio facti или се

б) може огледати у једној врсти конкретне опасности, што се своди на „могућност наступања тежих последица; те  

(3) прописаност одређеним општим правним актом, који не мора бити закон, што представља суштинску разлику у односу на кривична дела, која се у складу са начелом законитости, једино законима могу прописивати. 

Привредни преступ је дефинисан потпуно објективно, јер се ни у делу Закона о привредним преступима (супротно Закону о прекршајима у којем се такође раздваја проблематика појма прекршаја и прекршајне одговорности), који се односи на одговорност за привредне преступе, не регулишу било какви субјективни елементи привредног преступа, односно кривица за привредни преступ (попут питања облика свести и воље учиниоца итд.), што је значајна разлика не само у односу на кривична дела, већ и прекршаје, те представља крупно одступање од начела кривице, за које се тешко може наћи ваљано оправдање и које одступа од начела кривице, које би морало бити иманентно свим облицима деликтног (казненог) права у једном уређеном правном систему, државе која се сматра правном државом. 
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6.3. Појам кривичног дела

Кривично дело је оно дело које је законом предвиђено као кривично дело, које је противправно и које је скривљено (члан 14. став 1. КЗ). Уобичајено се сматра да објективно-субјективни општи појам кривичног дела обухвата три објективна елемента и један субјективни елемент. Објективни елементи су: 1) радња у виду одређеног чињења или нечињења,
 односно кажњивог пропуштања, 2) противправност и 3) одређеност/прописаност у закону. Субјективни елемент је кривица учиниоца дела које је иначе противправно и законом прописано као кривично дело. 

У основне елементе општег појма кривичног дела спадају: 1) предвиђеност кривичног дела законом (начело легалитета, тј. законитости у кривичном праву), 2) противправност одређеног дела и 3) кривица у односу на учињено кривично дело, чији су основни облици умишљај (директни и евентуални) и нехат (свесни и несвесни), при чему се за умишљајно чињење кривичног дела увек одговара, а за нехат само када је то законом стриктно прописано.
 Наиме, кривица постоји ако је учинилац у време када је учинио кривично дело био урачунљив и поступао са 
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умишљајем, а био свестан или је био дужан и могао бити свестан да је његово дело забрањено. Поред тога, дело је учињено са кривицом, те се сматра кривичним делом и ако је учинилац поступао из нехата, уколико закон то изричито предвиђа. 

Изостанак друштвене опасности као тзв. материјалног елемента криви​чног дела (који је до релативно недавно постојао у нашем кривичном законодавству), није од већег значаја за кривичноправну догматику, јер је и ина​че, био у питању један чисто декларативни елемент, који је у наше законодавство својевремено и унет по узору на некадашње совјетско законодавство.
 Кривица представља синоним за термин „виност” који се некада употребљавао у на​шем материјалном кривичном праву. 

Неће постојати кривично дело уколико је искључена противправност или кривица, иако постоје сва обележја кривичног дела одређена законом (чл. 14 ст. 2 КЗ). С обзиром на овако одређен општи појам кривичног дела у нашем Кривичном законику, за који је карактеристично да је кривица (виност) изричито сврстана у елементе појма кривичног дела (објективно-субјективни појам кривичног дела), кривична одговорност више не представља самостални елемент одлучивања у криви​чном поступку, јер ако суд установи да нема кривице окривљеног, то ће аутоматски значити да не постоји ни кривично дело. Из тих разлога сам термин „кривично дело” који се спомиње у Законику о кривичном поступку не треба увек схватати на истоветан начин као што је то дефинисано у члану 14. став 1. Кривичног законика, већ се он, увек, када је у питању кривични поступак који још није правноснажно окончан одлуком којом је утврђена кривица, мора третирати само као одређени правно-технички појам, чијом се употребом не прејудицира постојање кривице окривљеног против кога се води кривични поступак.

7. Деловање начела кривице у односу на све врсте деликата у правном систему Србије

Треба свакако имати у виду да без обзира што се и појам прекршаја, као и појам привредног преступа на први поглед, дефинишу потпуно објективно, они исто као и општи појам кривичног дела, морају бити схваћени у објективно-субјективном смислу, што формално произлази из посебног дефинисања како у Закону о прекршајима у односу на прекршаје, тако и у Закону о привредним преступима у односу на привредне преступе, правила која се односе на одговорност за ове деликте, онда када су испуњени сви објективни услови за њихово постојање. То значи да у односу на све деликте у нашем праву, суштински важи принцип кривице.
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Сматра се да «савремено кривично право почива на принципу кривице»,
 из чега  произлази да само скривљено противправно дело које је законом одређено као кривично дело, јесте кривично дело. Начелно се само тада учиниоцу таквог дела могу изрицати кривичне санкције, што се у првом реду, односи на казну. 

Принцип кривице значи да се казне које прописује држава могу утемељити једино на констатацији да се учиниоцу може пребацити за његово дело», при чему из овог принципа с једне стране, произлази да «казна подразумева постојање кривице, тако да се онај ко је деловао без кривице, не може казнити, док то с друге стране означава да «казна такође не сме ни прекорачити меру кривице,»
 што у ствари, значи да казна мора бити «правична», односно сразмерна на одговарајући начин, тако да по врсти и мери одговара степену кривице. Из самог појма и природе кривице, у савременом кривичном праву је опште прихваћен принцип индивидуалне и субјективне одговорности.

У теорији се истиче да принцип кривице значи да се казне које прописује држава могу утемељити једино на констатацији да се учиниоцу може пребацити за његово дело», при чему из овог принципа с једне стране, произлази да «казна подразумева постојање кривице, тако да се онај ко је деловао без кривице, не може казнити, док то с друге стране означава да «казна такође не сме ни прекорачити меру кривице,»
 што у ствари, значи да казна мора бити «правична», односно сразмерна на одговарајући начин, тако да по врсти и мери одговара степену кривице. 

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 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.».
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У теорији се истиче да «разлика између непостојања противправности и недостајуће кривице, тј. између основа који оправдавају дело које би иначе (да нема таквих основа), било кривично и оних који дело чине нескривљеним, лежи у томе, да је понашање које није противправно од стране законодавца признато као законито и дозвољено, те га као таквог може предузети било ко, док понашање које се сматра нескривљеним, није као такво одобрено и стога остаје недозвољено и забрањено».
 
8. Закључак
Дуалитет или чак трихотомија деликата, односно казнених/кажњивих дела, што значи некада чак и постојање више од две врсте деликата, који у одређеним ситуацијама могу произлазити из истоветног или у одређеној мери сличног чињеничног стања, односно из истог животног догађаја, те за које може одговарати исто лице, увек подразумева и потенцијални проблем у погледу забране двоструког кажњавања, тј. деловања/неделовања начела ne bis in idem. У Србији се тај проблем примарно тиче односа одређених кривичних дела и прекршаја у разноврсним сферама, али најчешће у погледу прекршаја против јавног реда и мира, пореских прекршаја, као и саобраћајних прекршаја, а у односу на одређена кривична дела. Тај проблем може постојати и када се овим, у одређеним ситуацијама „конкуретним“ деликтима, дода и трећа врста деликта, а то су привредни преступи у неким ситуацијама. 

Нема чврстог правила, када је реч о могућем „поклапању“ неких прекршаја, неких кривичних дела и неких привредних преступа, али се одређене тенденције ипак могу уочити, па тако прекршаји против јавног реда и мира најчешће могу да конкуришу кривичним делима насилничког понашања, лаке телесне повреде, чак некада и тешке телесне повреде, увреде, угрожавања сигурности, повреде неповредивости стана. Порески прекршаји по логици ствари могу да буду у вези те врсте са пореском утајом, али и кривичним делима прописаним у једном споредном извору кривичног права, а то је Закон о пореском поступку и администрацији.
 Саобраћајни прекршаји наравно, могу под одређеним условима да „конкуришу“ кривичном делу угрожавања безбедности јавног саобраћаја. Неки привредни преступи, могу да буду конкурентни одређеним привредним кривичним делима, чији учиниоци могу да буду само одговорна лица у правном лицу. 

У пракси је потребно испољити велику опрезност увек када одређено понашање (чињење или нечињење, тј. кажњиво пропуштање), истовремено може да буде и прекршај и кривично дело, али некада и привредни преступ, те стога 
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треба већ „у старту“, или бар током поступка (било прекршајног, било кривичног било привредно-преступног, а по логици ствари, пре долази у обзир прекршајни поступак, односно привредно-преступни поступак), који није правноснажно окончан, проценити да ли ће се радити о једном, другом или некада и трећем деликту или чак да ли из истог животног догађаја може произићи и прекршај и кривично дело, па чак и привредни преступ, што такође, некада може бити случај. 

Није довољно само предвидети обавезу надлежних органа да свакако не подносе у исто време и прекршајну и кривичну пријаву (што је иначе, некада било чак и (погрешно) правило у пракси, а нарочито када се ради о саобраћајним прекршајима, али и прекршајима против јавног реда и мира), већ би и одређеним законским променама, ово питање морало бити знатно боље уређено, што се све консеквентно односи и на проблематику привредних преступа, као „треће врсте“ деликта.  

Било би свакако најадекватније да законодавац пажљиво „прочисти“ наше деликтно законодавство, а посебно у погледу паралелне егзистенције једног великог броја прекршаја али и привредних преступа и одређених кривичних дела, која су по дефиницији, односно својим битним обележјима, веома блиска/слична прекршајима или неким привредним преступима, те да се коначно, узимајући у обзир пре свега, ultima ratio карактер кривичног законодавства, као и одређене криминално-политичке разлоге, определи да ли ће одређена радња (чињење или нечињење у случају постојања дужности чињења), бити или прекршај или привредни преступ или кривично дело, а не да начелно може да буде и једно и друго, али некада и треће. 

У принципу није логично и чак је у великој мери апсурдно да у једном правном систему из потпуно истог чињеничног стања, може у исто време произићи и прекршај и кривично дело, а некада и привредни преступ, што значи да би тада увек постојало само кривично дело, као тежи деликт, који би у конзумирао, односно обухватио прекршај или привредни преступ. То ипак не значи апсолутно да из истог животног догађаја, никада и ни под којим условима, не могу произићи и прекршај и кривично дело, односно и привредни преступ и кривично дело. 

Узимајући у обзир одређене критеријуме већ установљене у пракси Европског суда за људска права, који се морају користити у корективном смислу, али и полазећи од специфичности нашег „казненог“, односно „деликтног“ система (који још увек испољава „деликтни паралелизам“), чини се да би из истог животног догађаја, могли произићи и прекршај/привредни преступ и кривично дело,
 онда када су кумулативно испуњени одређени услови. 
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Упрошћено посматрано услови формалне природе (што је посебно упадљиво код услова дуалности поступака), своде се на констатацију да ли се ради или не ради о релевантном понављању (bis), а услови фактичке природе се тичу закључивања да ли у питању релевантна истоветност (idem). 

Уколико је  испуњена прва група услова формалне природе, а ради се о истом делу, онда је повређено/може бити повређено начело ne bis in idem. 

Без обзира на испуњеност прве групе услова, неће бити повређено начело ne bis in idem, иако је у питању исти животни догађај, али се при том, ипак не ради о истом делу. 
Прву групу услова чине они који су формалне природе, а које иначе, није у пракси тешко утврдити, је се ради о релативно једноставном формалном констатовању кумулативне испуњености следећих претпоставки:

· Деликтна природа поступака - Потребно је оценити да су оба поступка (што у овом случају, са становишта правног система Србије), пре свега, значи како прекршајни/привредно-преступни, тако и кривични, по својој суштинској природи „казнени поступци“. 

· Релевантна деликтна природа санкције - Санкција која је произишла из првог од тих „казнених“ поступака, односно оног који је први завршен и која је садржана у оквиру правноснажне одлуке којом је тај поступак окончан, мора бити казненоправне природе.  
· Паралелност вођених/окончаних поступака - Мора постојати или је постојала двострукост (дуалност) поступака, што значи да се „казнени“ поступци воде истовремено или је један такав поступак већ правноснажно окончан, а други тада тек почиње, или је још увек у току, односно накнадно је окончан.

Уколико није испуњен било који од ових формалних услова, неће се радити о повреди начела ne bis in idem. 

Упркос кумулативне испуњености претходно наведених услова формалне природе, неће се сматрати да је повређено начело ne bis in idem, уколико се може констатовати да је реч о истом животном догађају, али не и о истом делу, што се своди на одређене услове фактичког карактера, чија се (не)испуњеност оцењује на темељу одговарајуће чињеничне анализе. 

Другу групу услова чине они услови који су фактичког карактера, што захтева знатно сложенију чињеничну анализу него што је било претходно релативно једноставно, па чак донекле и „рутинско“ констатовање (не)испуњености формалних услова. 

Из констатације о испуњености/неиспуњености ових фактичких услова произлази став да је оно дело, које је било предмет два казнена поступка, суштински било или није било исто дело, што ће бити случај када је кумулативно испуњено/неиспуњено неколико претпоставки. 
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Када нека од ових претпоставки није испуњена, сматраће се да је реч о истом делу, те да је стога (када су претходно испуњени формални услови), повређено начело ne bis in idem. 

Обрнуто, када су ови услови фактички испуњени, радиће се о истом животном догађају, али не и о истом делу. То је случај када се кумулативно може констатовати следеће:

· Мора се суштински радити о истом животном догађају, што значи да је у питању одређено чињење или нечињење (кажњиво пропуштање), до којег долази у исто време и на истом месту (објективни аспект), а да је његов учинилац исто лице (субјективни аспект), без обзира што актери таквог догађаја у одређеним прво фактичким, а затим и процесним улогама/статусима (на пример, сведоци,
 оштећени), могу бити и друга лица, зависно од тога да ли су неки елементи догађаја садржани само у прекршају/привредном преступу и само у кривичном делу или и у једном и другом деликту.

· Одређене чињенице у склопу истог животног догађаја могу бити истовремено елементи, како прекршаја/привредног преступа, тако и кривичног дела, али се као такве не смеју третирати чињенице које су 

по свом суштинском значењу „ексклузивни“ елементи било једног било другог деликта, односно чињенице које су искључиво садржане у законском опису или прекршаја или кривичног дела.

· Морају постојати и додатне релевантне чињенице које у битној мери превазилазе „границу“ која у чињеничном смислу представља биће прекршаја/привредног преступа, тако да су остварени сви битни елементи прекршаја/привредног преступа, а при том, још додатно постоје и неке друге битне чињенице, из којих произлази да постоји и кривично дело, што практично значи да је тиме превазиђен  и „прескочен“ чињенични ниво који је само по себи сасвим довољан/потребан за постојање прекршаја/привредног преступа, те је тако „досегнут“ чињенични ниво за постојање кривичног дела, тј. прекорачена“ је граница тзв. криминалне зоне, те се тако зашло у „домен кривичног дела“.
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Када је реч о кривичноправном систему Србије, чија је једна од особености и што познаје две врсте кривичних дела,
 с обзиром на критеријум овлашћеног тужиоца, као посебан корективни критеријум мора се узети у обзир и интерес оштећеног уопште, а посебно када се ради о кривичним делима за која се гони по приватној тужби.
  

Наиме, ако би се и сматрало да је „држава“ на известан начин „крива“, што су њени органи водили паралелне поступке у односу на „исту ствар“, коју су третирали и као кривично дело и прекршај, те између њих није било одговарајуће  „координације“, а то је свакако случај када се ради о кривичним делима за која се гони по службеној дужности (када кривично гони јавни тужилац), тако нешто се не може закључити када је реч о „стицају“ у истом животном догађају и прекршаја, за који се наравно гони официјелно и неког кривичног дела у погледу којег се гони по приватној тужби.
 

Наиме, оштећени који је користећи своје законско право да у року од три месеца од сазнања за такво кривично дело и учиниоца, поднесе приватну тужбу, те тако постане овлашћени тужилац, односно приватни тужилац, није морао, а некада чак није ни могао уопште ни да зна да се  односу на исти животни догађај, већ води прекршајни поступак, нити евентуално и да је окривљени у поступку који се води по његовој приватној тужби, већ прекршајно санкционисан. То најчешће није могао да зна ни кривични суд, а нарочито ако окривљени у кривичном поступку, уопште није ни истицао да се против њега већ води прекршајни поступак за „исто дело“, или да је већ прекршајно санкционисан, што коначно, може бити и вид „тактике“ одбране у кривичном поступку. Ипак ни овде се не би могло тек тако, а нарочито не сасвим рутински закључити да је могуће вођење прекршајног и кривичног поступка у односу на суштински исту ствар, 
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јер би и тада, без обзира што се ради о „стицају“ прекршаја и кривичног дела за које се гони по приватној тужби, морало сматрати да постоји повреда начела ne bis in idem. 

Суштина је да се, приликом оцене да се не ради о истој ствари, већ само о истом животном догађају, из којег могу произићи и различите врсте деликата, посебна пажња мора обратити на чињеницу да се ради о кривичном делу за које се гони по приватној тужби, а у погледу којег је оштећени користећи своје иначе, безусловно законско право, регуларно стекао процесни статус приватног тужиоца. 

Као што је то већ објашњавано у претходном делу текста, посвећеном критичкој анализи дела праксе ЕСЉП у односу на оцену (не)постојања повреде начела ne bis in idem, до такве повреде начелно не би требало да дође када се ради о истој радњи, која у конкретном случају представља случај идеалног стицаја кривичних дела/прекршаја,
 већ повреда овог начела долази у обзир уколико је у питању иста радња, али се она своди на случај привидног идеалног стицаја кривичних дела/прекршаја.
Међутим, када је реч о пракси прекршајних судова у Србији,  ту чини се, постоје озбиљни проблеми чак и онда када се неспорно не ради о истој радњи, па није ни у питању идеални стицај кривичних дела/прекршаја, већ се у прекршајном поступку без потребе одлучује и о некој врсти «проширеног прекршаја», до чега углавном долази из незнања и површног приступа овом проблему. Сматрати да се и тада ради о повреди начела ne bis in idem би се ипак свело на претерани формализам, а то би у пракси често, а нарочито са становишта заштите елементарних интереса оштећених неким кривичним делима, било и крајње неправично резоновање. 
Дакле, чини се да проблем у пракси наших прекршајних судова често и није толико везан за суштину ствари, која би подразумевала одговарајућу анализу да ли и онда када је иста радња елемент бића (битни елемент) како прекршаја, тако и кривичног дела, колико у томе што некада сама прекршајна пријава, а потом и одлука прекршајног суда, садржи својеврсни «вишак садржаја», те се у њу умећу и елементи који у ствари, «превазилазе» прекршај и који су у ствари, сасвим непотребни, јер би и без њих прекршај постојао, а из тих елемената (чињеница) иначе и произлази закључак да је одређени исти животни догађај у исто време био и прекршај и кривично дело. 
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Тај «вишак садржаја» може бити чак и радња кривичног дела, која се придодаје радњи прекршаја, што у пракси у ствари, баш и представља најочигледнији пример овакве погрешне праксе. То неспорно представља крупну грешку како приликом подношења кривичне пријаве, тако и онда када таква груба грешка и даље «процесно опстаје» и у самој одлуци прекршајног суда, којом се изриче прекршајна санкција, али таква грешка ипак не треба да утиче на суштину ствари, јер се не може њоме (а реч је о чисто формално погрешном поступању у прекршајном поступку), учинилац кривичног дела практично «аболирати» за кривично дело, те на такав начин његово кривично дело «утопити» у прекршај, који би и иначе, неспорно постојао и без таквог «вишка садржаја».  

Некада се ту чак и не ради о погрешном поступању прекршајног суда, већ се уношењем и елемената одређеног кривичног дела приликом комплетног описа животног догађаја (а то је најчешће сама радња кривичног дела), из којег проистичу како прекршај, тако и кривично дело, само комплетно или целовитије описује тај животни догађај, али то не значи да је у таквом случају одлуком прекршајног суда, «аутоматски» и «рутински» пресуђено и за кривично дело,  јер се ни тада, прекршајни суд не бави свим битним елементима кривичног дела, попут последице кривичног дела, онда када је последица представља елемент његовог бића, нарочито се прекршајни суд не бави обликом кривице учиниоца за дело које је противправно и законом прописано као кривично дело, па и из тога произлази закључак да се у таквим случајевима не ради о повреди начела ne bis in idem, што се све аналогно може применити и када се ради о односу неких привредних преступа и неких кривичних дела.
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Economic Wrongdoings, Misdemeanours and Criminal Offenses in the Light of the Principles of Ne bis in idem

 (the Prohibition of Double Jeopardy)
Summary

In the paper are explained the notion and place of the principle of ne bis in idem in the Serbian legal system, especially from the point of view of the explanation of the relationship of several types of delicts: economic wrongdoings, misdemeanours and certain criminal offenses. In the paper are explained the basic elements of the notion of these three types of delicts, and authog explains that sometimes from the same life situation can produce several types of delict, which is then connected with the possible operation of the principle ne bis in idem. In the article are analyzed the basic notion of the principles of ne bis in idem (the prohibition of double jeopardy)  in general sense and its basic characteristics in the criminal procedural legislation of Serbia, where this principle is contained, both in the Criminal Procedure Coder of Serbia and in the Serbian Constitution.  

In the paper is explained with special attention the practice of the European Court of Human Rights in regard to the principle of ne bis in idem and some of the views and reasons of this Court are discussed and in some point of view argued with a special illustration of two cases: "Maresti vs. Croatia" and "Milenkovic vs. Serbia". The author also explains some illustrated examples about the attitude of the Constitutional Court of Serbia to the principle of ne bis in idem, i.e. in the article is explained also some key questions in the practice of the Constitutional Court of Serbia connected to the principle of ne bis in idem. 

The Author explains in the conclusion of the article his main arguments about the limit of the principle of ne bis in idem and his opinion about the basic criteria for correct assessing and evaluating, whether the concrete case in question is essentially the same (“Idem”), when a final decision in criminal procedure is made and what in this situation means that the principle ne bis in idem must be necessary applied, or it is only 
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the same life event from which under certain conditions may result more than one delict. In the practice in Serbian legal system, it will be typically two delicts: one misdemeanour and one criminal offence. In such a case, this is not the same thing; although it is the same life event and then the principle ne bis in idem does not produce relevant effect. 

Key Words: Economic Wrongdoing, Misdemeanour, Criminal Offense, the Principle Ne bis in idem, European Court of Human Rights, Constitutional Court of Serbia.
др Гордана Станковић
редовни професор

ОПЕРАЦИОНАЛИЗАЦИЈА РАСПРАВНОГ НАЧЕЛА

 У ПАРНИЧНОМ ПОСТУПКУ

„Какве ће резултате дати у пракси поједино начело, зависи у крајњој линији, од тога – како се поступак у једној земљи примењује. Јер не треба никако губити из вида да поступак, живи поступак, не чине само формуле законског текста. За стварну вредност поступка пресудан значај имају људи којима је поверено да садржину законских прописа спроведу у живот“

др Миливоје Марковић

1. Процесна начела, као општа и основна правила кроз која се изражавају одређени правнополитички и правнотехнички циљеви који треба да се остваре у поступку за пружање правне заштите служе као идеје водиље у обликовању процесних института и процесних овлашћења приликом уређивања цивилне процедуре и као путоказ приликом интерпретације процесних правила.
 Она имају нормативни карактер и изражавају битне карактеристике поступка као метода правне заштите, чак и кад нису изричито формулисана у oсновним законским одредбама,
 и неопходна су за разумевање поступка као целине и појединих његових института. 

2. Расправно начело, принцип или максима
 представља једно од фундаменталних методских начела парничног поступка које се односи на прикупљање про​це​сног мате​ри​ја​ла од кога треба формирати чињеничну подлогу 
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за судску одлуку којом се решава спор у парници. Према расправном начелу странке, као стране у спору, пружају суду неопходан процесни материјал од кога он треба да формира горњу премису судског силогизма за разлику од истражног начела по коме суд самоиницијативно истражује и прикупља неопходну процесну грађу за одлучивање.

3. Методска начела грађанског судског поступка дошла су у фокус законодавца тек кад се цивилна процедура одвојила од грађанског материјалног права у чијој је сенци дуго битисала. Од тренутка када се расправно начело афирмисало као процесни принцип који произлази из принципа диспозиције и који одговара природи цивилне процедуре, став законодавца према њему мењао се током историје зависно од оцене законодавца у погледу његове вредности и значаја, одређених правнополитичких ставова и практичних потреба сваке друштвене заједнице.

У правној историји цивилне процедуре забележено је да су некадашњи аустријски Јозефински процесни ред из 1781. или Западногалицијски поступак из 1796, који су настали под утицајем римског и канонског права, били засновани на расправном начелу чија је операционализација деградирала судију на "беспомоћног посматрача игре парничних странака"
 које су у својим поднесцима износиле најбесмисленије наводе и нудиле најневероватније доказе и тако одуговлачиле поступак за решавање спора.
 

Као реакција на проблеме које је изазивао поступак заснован на принципима писмености и тзв. "чистој" расправној максими настао је касније пруски грађански парнични поступак који је, под утицајем кривичне процедуре, био конципиран на стриктној примени истражног начела тако да је судија искључиво био дужан да прикупља чињенични и доказни материјал. Стриктна примена истражног принципа у коме је доминирао судија убрзо је показала своје недостатке јер се поступак "угушио у бирократској комотности судијског апарата."

Прихватање једног или другог начела у погледу прикупљања процесног материјала, гледано у историјској ретроспективи, представља израз дијаметралне разлике у схватањима парнице, њених функција и циљева грађанског судског поступка.

Проблеми који су произлазили из консеквентне примене једног или другог методског начела донели су као резултат став законодавца да се парнични поступак може засновати на комбинацији ова два принципа тако да поступак буде заснован на сарадњи у прикупљању процесног материјала и међусобној контроли суда и странака. Расправно начело доминира у погледу формирања чињеничне подлоге судске одлуке, док истражно начело преовлађује у домену прикупљања и 
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извођења доказа. На том концепту био је заснован Клајнов аустријски парнични поступак који је касније послужио као узор и првом југословенском закону којим је била уређена парнична процедура али и свим касније донетим регионалним процесним законима
 с обзиром на традицију и припадност истом правном кругу.

4. У старом српском парничном поступку који је био регулисан Закоником о поступку судском у грађанским парницама за Краљевину Србију из 1865, који је настао под утицајем француске правне традиције, расправно начело третирано је као манифестација начела диспозиције.
 Од воље парничара зависило је који ће фактички материјал странка да изнесе и хоће ли изнети и понудити свој доказни материјал, а судија је одлуку могао да заснује само на чињеничном и доказном материјалу који су парничари у процесу употребили.

5. Први југословенски парнични поступак из 1929, који је настао под утицајем аустријског процесног закона, био је заснован на комбинацији расправног и истражног принципа с тим што је доминантни значај имало расправно начело.
 Странке су имале иницијативу у погледу изношења процесног материјала и биле су одговорне за његово прикупљање. Оне су биле дужне да истинито, потпуно и опредељено наведу чињенице.
 Уколико је процесни материјал остао непотпун њиховом кривицом, оне су биле преклудиране у могућности да у редовним и ванредним правним лековима указују на материјалне недостатке одлуке коју су побијале, осим ако је процесни материјал остао непотпун пропустом и грешком судије. С обзиром на то да је централни део поступка била усмена расправа, суд није био пасивни посматрач већ процесни субјект који је активно суделовао у парници у креирању чињеничне подлоге одлуке коју је требало да донесе приликом решавања спора.
 Расправно 
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начело допуњено је начелом о судском управљању поступком по коме је суд, који је имао задатак да материјално управља парницом, прикупљао неопходан процесни материјал. Његов задатак је био да руководи поступком и да настоји да се на расправи изнесе све оно што је неопходно и нужно да се правна ствар темељно претресе и исправо оцени, да се елиминише све оно што је непотребно и што одуговлачи поступак и да се тако формира потпуна подлога за одлучивање. Његова активна улога у поступку манифестовала се у информативном саслушању странака и у подстицању странака да изнесу процесни материјал. Истражни принцип манифестовао се у овлашћењу суда да самоиницијативно изведе доказе за које је сазнао из поднесака или у току усмене расправе иако странка није предложила да се ти докази изведу и у прибављању изворника исправа по службеној дужности.

6. У време кад је донет први послератни југословенски Закон о парничном поступку из 1956.
 важила је комбинација расправног и истражног принципа у погледу прикупљања процесног материјала и таква законска решења преузео је и Закон о парничном поступку из 1976.
 који је важио у Републици Србији и као савезни и, касније, у периоду постојања Државне заједнице Србија и Црна Гора, и као републички закон, све до 2004. кад је донет први српски Закон о парничном поступку.
 

7. У време доношења првог послератног југословенског процесног закона у једном делу процесне теорије
 сматрало се да се парнични поступак не може заснивати искључивво ни на расправном, ни на истражном начелу и да је неопходна њихова комбинација. Сматрано је да фаворизовање расправног начела представља негирање парничног суда као јавне службе, док би искључивање расправног начела представљало негирање диспозитивног карактера грађанских субјективних права која се у парничном поступку штите и остварују. С друге стране, фаворизовање истражног принципа ради формирања чињеничне подлоге у многобројним парничним стварима доводило би до одуговлачења поступка, а интерес друштвене заједнице не налаже увек да се у потпуности утврди право стање ствари, посебно кад се не ради о примени когентних материјалноправних норми.
 Разлози целисходности налагали су да се приликом конципирања правила парничне процедуре примени комбинација оба принципа зависно од природе спорног односа и од тога да ли је материјалноправни однос у коме је 
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дошло до спора регулисан диспозитивним или когентним правним нормама. Доследна примена расправног принципа предвиђена је у парницама кад су у питању спорови из правних односа који су регулисани диспозитивним нормама, док је за спорове из правних односа који су регулисани когентним нормама предвиђено истражно начело. 

8. У судској пракси из тог периода комбинација ових начела коју је предвиђао закон,
 није увек правилно тумачена и примењивана. Томе је допринело начело тзв. материјалне истине које је било формулисано у истој законској одредби у којој су формулисани расправно и истражно начело, и то у првом ставу, и начин на који је оно интерпретирано у пракси, као и законска формулација одредбе која се односила на доказивање у којој је било предвиђено да суд у парници утврђује све чињенице. 

9.  Расправно начело у југословенском ЗПП (1976) операционализовано је тако што је изношење процесног материјала био процесни терет који су странке биле дужне да поднесу да би успеле у парници.
 Свака странка била је дужна
 да у својим поднесцима и у свом расправном говору изнесе све чињенице којима образлаже своје предлоге и захтеве, да понуди доказе 
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потребне за утврђивање њених навода и да се изјасни о наводима и понуђеним доказима противне странке. Одговор на тужбу није био предвиђен као обавезна парнична радња. Странке су биле дужне да потпуно изнесу све чињенице и доказе и имале су неограничено право да све до краја главне расправе износе нове чињенице и доказе да би се правилно и тачно формирала чињенична подлога судске одлуке.
 Поред тога, странке су без икаквог ограничења могле у току читаве главне расправе да упућују суду припремне поднеске у којима су наводиле чињенице које намеравају да изнесу у току усмене расправе и доказе чије извођење намеравају да предложе, па чак и да предају припремни поднесак на самом расправном рочишту што је, по правилу, резултирало одлагањем расправе. Странке су, осим тога, имале право да износе нове чињенице и нове доказе не само током првостепеног поступка, већ и у жалби.
 Нове чињенице које је странка износила у жалби односиле су се на период до закључења главне расправе. У погледу нових доказа који су изнети у жалби било је ирелевантно кад су настали уколико су се односили на чињенице које су настале или су постојале до закључења главне расправе. Жалилац је имао право да износи нов процесни материјал без обзира да ли је знао или није знао за његово постојање у току првостепеног поступка и без обзира да ли је могао и тада да га изнесе и није био дужан да наводи разлоге због којих тек у жалби износи нове чињенице и доказе.
 И у поновљеном првостепеном поступку после укидања првостепене одлуке странке су имале право да без ограничења износе нове чињенице и да предлажу нове доказе.

Расправно начело било је операционализовано и у поступку по ванредним правним лековима. У предлогу за понављање поступка странка је могла да износи нове чињенице и нове доказе који су постојали у току претходног поступка ако их без своје кривице није могла раније да изнесе, док су у поступку по ревизији нове чињенице и нови докази могли да се износе без ограничења уколико се односе на битне повреде одредаба парничног поступка које представљају ревизијски разлог. 

Законска решења којима је операционализовано расправно начело нису омогућавала коректну припрему главне расправе и концентрацију поступка, што је за последицу имало пречеста одлагања расправе, неефикасност и одуговлачење
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поступка и његово укупно дуго трајање. С друге стране, суд је био дужан да потпуно и истинито утврди све спорне чињенице
 од којих зависи основаност захтева јер је био дужан да води рачуна о свакој важној чињеници.
 Поред тога, био је овлашћен да изведе доказе које странке нису предложиле ако су они од значаја за одлучивање
 пошто је био дужан да одлуку заснује на чињеницама које су потпуно проверене и које одговарају стварном стању ствари или ако посумња, с обзиром на резултат расправе и доказивања, да странке иду за тим да располажу захтевима којима не могу располагати. 

10. За разлику од југословенских процесних закона, први српски ЗПП (2004), који је настао у транзиционом периоду у коме се налазило тадашње друштво, из одређених разлога није настао као резултат свеобухватне реформе парничне процедуре, нити је представљао оригиналну законодавну творевину. У овом законском тексту задржана је у основи систематика претходног процесног закона с тим што су поједина решења из претходног процесног система претрпела одређене нужне и неопходне измене или допуне из одређених правно-политичких разлога,
 али и да се не би многобројним променама у процедури у погледу поступања и устаљеног метода судског рада дестабилизовало судство и угрозио квалитет пружања правне заштите.

11. Одредбама ЗПП (2004) измењена је законска формулација у погледу радне методе у прикупљању чињеничне грађе.
 Из законске одредбе која се односила на методе прикупљања процесног материјала изостала је одредба у којој 
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је био формулисан принцип материјалне истине.
 Измена у погледу метода судског рада била је неопходна због погрешно схваћених радних метода у прикупљању процесног материјала у судској пракси у којој је истражно начело, које је требало да се изузетно примењује кад се ради о когентним нормама и заштити општег интереса, почело да доминира над расправним начелом под утицајем погрешно интерпретираног принципа материјалне истине.
 Концепт материјалне истине, како је био схваћен и интерпретиран у судској пракси,
 и у његовој функцији тумачен и примењиван истражни принцип постао је, иако није био једини, један од главних генератора дугог трајања судских поступака.
 Правнополитички разлози налагали су да се приликом доношења ЗПП (2004) минимизирају оба ова принципа у интересу убрзања и ефикасности поступка.

12. У одредби члана 7. ЗПП (2004), који је редефинисан у односу на раније законско решење, одређена је на начелном нивоу расподела иницијативе између странака и суда у погледу прикупљања процесног материјала и одређен задатак суда у погледу утврђивања чињеничне подлоге за одлучивање. Овом одредбом било је предвиђено да странке имају дужност да износе процесни материјал а да је суд дужан, пошто он правно квалификује спорни однос, да утврђује чињенице од којих зависи одлучивање о основаности истакнутих 
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захтева
 јер је непотпуно или погрешно утврђено чињенично стање један од жалбених разлога. Основни метод који суд може да користи у погледу утврђивања спорних чињеница од којих зависи одлучивање о основаности истакнутих захтева је доказивање.

Иако је у закону прихваћена и задржана у одређеној мери комбинација расправног и истражног начела, фаворизовано је расправно начело у односу на чињенице које се односе на основаност тужбеног захтева. Странку погађа терет тврдње
 и субјективни терет доказивања
 и она сноси ризик уколико не успе да докаже постојање правно релевантних чињеница. Странке доминирају у стварању чињеничне подлоге одлуке јер суд чињеничну грађу не прикупља сам по сопственој иницијативи већ је добија од странака и чињеничну подлогу за судску одлуку образује од чињеничног материјала који су странке изнеле с тим што су странке дужне да савесно користе процесна овлашћења која су им призната законом. Исто тако, докази се изводе на предлог странака, а суд суверено одлучује који ће се докази извести. Суд је дужан да утврди све чињенице од којих зависи одлука о основаности захтева јер он правно квалификује спорни однос. Уколико суд на основу изведених доказа не може са сигурношћу и по свом уверењу да утврди неку правно релевантну чињеницу која је била спорна, о њеном постојању закључује применом правила о објективном терету доказивања.
 Одређене чињенице које се односе на новчани износ или на количину заменљивих ствари у парницама за накнаду штете које не може да утврди или које може да утврди само с несразмерним тешкоћама, суд не утврђује доказивањем већ их одређује по 
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слободној процени.
 Суд не може одлуку да заснује на чињеницама о којима странкама није пружена могућност да се изјасне осим када законом није друкчије прописано.

У димензионирању чињеничне подлоге, иако је домет истражног начела изузетно сужен, суд има одређену улогу.
 Суд може да користи истражно начело само ради формирања процесне подлоге кад се ради о недопуштеним диспозицијама
 и кад је то посебним прописима предвиђено. Истражно начело је као метод за прикупљање процесног материјала предвиђено одређеним когентним нормама.
 У погледу чињеница које се тичу примене процесног права не важи концепт о доминантности расправног начела, као и кад се ради о парницама о споровима из породичних односа или о парницама у којима се одлучује применом когентних материјалноправних норми. 

У ЗПП (2004) принцип прикупљања процесне грађе био је формулисан као радна метода која треба да обезбеђује закониту, једнаку и правичну правну заштиту. Принцип је конкретизован кроз: правило о дужности странака да благовремено изнесу процесни материјал
 и да се потпуно изјасне о свим чињеницама које су од значаја за решење спора, о дужности да странке, умешачи и њихови заступници износе тачне чињенице ("да говоре истину"
), о обавезном 
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одговору на тужбу
 и његовој садржини,
 о благовременом упућивању припремних поднесака у току припремања главне расправе, о обавезном одржавању припремног рочишта осим кад је неспорно стање ствари, да на припремном рочишту односно кад припремно рочиште није претходно одржано странке расправљају о чињеничним наводима којима образлажу своје предлоге или побијају наводе и предлоге противника, да свака странка треба у свом расправном говору да изнесе све чињенице потребне за образложење својих предлога, да понуди доказе за утврђивање својих навода и да се изјасни о наводима и понуђеним доказима противне странке. Странке имају право да у току целе главне расправе, с обзиром на принцип јединства главне расправе,
 износе нове чињенице и да предлажу нове доказе.
 

Активна улога суда у оквиру расправног начела састојала се у томе што суд може да нареди да се странка информативно саслуша, да суд поставља питања и да се тако стара да се стање ствари утврди правилно, да се у току расправе изнесу све битне чињенице,
 да се допуне наводи странака о важним чињеницама, да се означе доказна средства која се односе на наводе странака или допуни понуда доказа и да се пруже сва разјашњења потребна да би се утврдило чињенично стање важно за одлуку. Активност суда у димензионирању процесног материјала није представљала примену истражног принципа јер судија није формирао процесни материјал по својој иницијативи нити је постојање одређених чињеница утврђивао по службеној дужности. Његов задатак је био да наведе странке да изнесу одређене чињенице, да допуне своје наводе, да разјасне 
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одређене околности и да изнесу потребне доказе. У тој ситуацији није се радило о службеном истраживању и утврђивању чињеница. 

Истражно начело било је конкретизовано на тај начин што је било предвиђено да суд није везан за диспозитивне парничне радње којима се прекорачују границе слободе располагања и што може да истражи чињенице које се на то односе, што је био дужан да одложи доношење пресуде на основу признања и пресуде на основу одрицања ради провера о евентуалном прекорачењу граница слободе располагања, што неће донети пресуду због пропуштања и кад су испуњени законом предвиђени услови уколико нађе да се ради о захтеву којим странке не могу располагати, што је по службеној дужности испитивао постојање одређених процесних повреда у поступку по правним лековима. 

13. Иако је Закон о парничном поступку из 2011. задржао, поред структуре, скоро сва фундаментална процесна начела на којима се заснивао претходни ЗПП (2004), поједина начела у новом закону операционализована су на нов начин јер је законодавац настојао да се на нормативном плану створе услови да се оствари концентрација поступка, обезбеди ефикасна правна заштита и максимално убрза поступак. Ово своје настојање законодавац је на нормативном плану конкретизовао тако што је фаворизовао она начела која омогућавају концентрацију поступка, редефинисао је расправно начело, редуковао истражно начело, реафирмисао у одређеној мери начело евентуалности у погледу изношења процесног материјала,
 увео је систем преклузија
 да би санкционисао неактивност странака у погледу изношења процесног материјала,
 прописао строге законске рокове за судске радње, фаворизовао законско кретање поступка, предвидео заједничку одговорност суда и странака за временско кретање поступка,
 предвидео дисциплинске мере за судије због непоштовања законских рокова за судске парничне радње и одуговлачење поступка, редизајнирао поједине процесне институте ради постизања ефикасности у поступању. 
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Фаворизовањем расправног начела у односу на истражно начело, чија комбинација и даље егзистира, и знатним редуцирањем активности суда у погледу прикупљања процесног материјала у парницама у којима су захтеви странака управљени на њихова субјективна права којима могу слободно да располажу, законодавац је настојао да суштински промени позицију судије
 у погледу његових истражних овлашћења и у првостепеном поступку и у поступку по правним лековима. Операционализацијом расправног начела кроз одређене системске измене у закону ревидиран је у одређеној мери концепт метода судског рада тако да су у довољној мери постали јасни улога и задатак суда у поступку. Расправно начело постало је доминантна радна метода у парничном поступку која треба да допринесе убрзању и краћем трајању судског поступка и да обезбеди ефикасност у поступању, концентрацију процесног материјала и одговорност странака за садржајно коректну судску одлуку с тим што активна улога суда на плану остваривања квалитета правне заштите није смањена. Истражно начело добило је, по правилу, контролно – корективну улогу јер је суд овлашћен да по службеној дужности утврђује чињенице и изводи доказе када посумња да странке иду за тим да располажу својим захтевима противно когентним нормама, осим кад су законом изричито предвиђена истражна овлашћења за суд. 

Истражно начело и његова операционализација нису анулирали домете расправног начела у односу на овлашћења која суд има у погледу извођења доказа. Странке су дужне да предложе доказе ради утврђивања правно релевантних чињеница на којима заснивају своје захтеве. Суд мора да води рачуна о чињеничним наводима странака који су правно релевантни да би применом допуштених и доступних метода за утврђивање чињеница могао да формира закључак о њиховом постојању или непостојању.
 Суд је везан за предлоге странака који се односе на доказе и одлучује о томе које ће од предложених доказа да изведе ради утврђивања правно релевантних чињеница. Суд изводи доказе које су странке предложиле с тим што он бира доказна средства помоћу којих ће моћи да стекне уверење о постојању спорних релевантних чињеница јер он правно квалификује правни однос у коме је настао спор. Суд не мора да одлучи да се изведу сви докази које је странка предложила уколико по његовој оцени не доприносе формирању чињеничне подлоге, а кад је одбио да изведе неке од предложених доказа, суд мора да наведе и образложи разлоге. 
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Из расправног начела произлази да суд неизнесене чињенице третира као непостојеће, као и да не сме да утврђује да не постоје чињенице које нису изнесене.

Суд може своју одлуку да заснује, по правилу, само на чињеницама које су странке изнеле и које је он, уколико су биле спорне и правно релевантне, проверио доказивањем. Разуме се, ово правило се не односи на оне чињенице у погледу којих важе други методи утврђивања чињеница и у погледу којих се не спроводи доказивање, а то су: признате чињенице, неоспорене чињенице, општепознате чињенице, законске претпоставке, чињенице које је утврдио кривични суд у правноснажној пресуди, чињенице које произлазе као резултат спроведеног поступка, чињенице које утврђује сам суд, по службеној дужности, у границама истражног начела. Осим тога, не доказују се и оне чињенице за које је суд одлучио да их сам утврди коришћењем метода слободне процене код судијског одмеравања висине штете. 

Изузетно, суд може да одреди да се изведу и докази које није предложила ни једна од странака ако се односе на признате чињенице ако посумња да њиховим признањем странка иде за тим да располаже својим захтевом који је у супротности с принудним нормама, јавним претком, правилима морала или добрим обичајима. Поред тога, истражно начело у погледу утврђивања и доказивања чињеница које нису изнеле и предложиле странке постоји кад се ради о чињеницама од којих зависи примена процесних норми,
 кад суд треба да примени правила искуства као апстрактне чињеничне судове,
 и кад је то посебним правилима предвиђено. 

Законодавац је приликом операционализације методских начела која се односе на прикупљање процесног материјала пошао од става да претерана истражна овлашћења суда могу да наруше основне карактеристике грађанских субјективних права која се у парничном поступку остварују и штите, као и да је пракса у примени ових методских принципа била неделотворна, неекономична и да је изазивала дуго трајање поступка.

14. Расправно начело као основно методско начело у погледу изношења процесног материјала операционализовано је на тај начин што је прецизно дефинисана улога странака у погледу терета тврдње, изношења процесног материјала и субјективног терета доказивања. Према одредбама ЗПП (2011) странке су дужне да пру​же су​ду потребан про​це​сни ма​те​ри​јал од ко​га суд тре​ба да фор​ми​ра под​ло​гу за одлу​ку о основаности тужбеног зах​те​ва. При томе, нема значаја која га је странка изнела у току поступка. С друге стране, прецизирани су задаци које суд има у погледу формирања чињеничног супстрата и у оквиру доказног поступка.
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15. Из​но​ше​ње чиње​нич​ног и дока​зног материја​ла представља про​це​сни терет ко​ји странка тре​ба да под​не​се уко​ли​ко же​ли да суд усво​ји њен захтев. Странка износи чињенице на којима заснива своје захтеве и нуди доказе да би суд уверила у то да оне постоје или не постоје у спољном свету. Стран​ка слобод​но распола​же процесним материја​лом ( чињенич​ним и доказним и има иницијативу у погледу изношења чи​ње​ни​ца и по​ну​де доказа. Са​мо од стран​ке за​ви​си ко​је ће чи​ње​ни​це у поступку из​не​ти и која ће дока​зна сред​ства пред​ло​жи​ти да би увери​ла суд у тачност оно​га што у пар​ни​ци твр​ди. Странка је одговорна за изношење и формирање процесног материјала јер је погађа не само терет тврдње, већ и субјективни терет доказивања.

Странка је дужна да изнесе тврдње које се односе на постојање или непостојање чињеница за које сматра да су правно релевантне у конкретном случају. Непосредни задатак суда поводом изнетих тврдњи није да провери да ли су наводи странке истинити или нису, већ да провери, пре свега, путем доказивања, да ли постоје или не постоје чињенице које је странка изнела и за које тврди да постоје односно не постоје уколико се ради о спорним правно релевантним чињеницама. Наводи странке о одређеним чињеницама представљају повод и да се, поред доказивања, коришћењем и других законом прописаних метода за утврђивање чињеница, утврди да ли постоје или не постоје одређене правно релевантне чињенице које су спорне.

Субјективни терет доказивања наизменично погађа оба парничара који, по правилу, у иницијалним поднесцима и у току претходног поступка треба да предложе доказе у погледу чињеница на којима заснивају своје захтеве за пресуду уколико желе да избегну по њих негативне консеквенце и постигну успех у парници. Странка се ослобађа овог терета уколико је конкретна чињеница неспорна и уколико је суд узме као доказану. 

16. Првостепени поступак је јасно подељен на припремни поступак и главну расправу и дефинисане су активности у оквиру сваке од ових фаза у настојању да се поступак не одуговлачи. Странке су дужне да сав расположив процесни материјал, и чињенични и доказни, изнесу у фази припремног поступка да би се остварила концентрација у поступку и спречило развлачење поступка. Суд има задатак да на припремном рочишту изврши тријажу изнетог процесног материјала,
 да утврди које су чињенице неспорне (признате или неоспорене
) и 

РЕФЕРАТИ

општепознате и које су чињенице спорне да би се на главној расправи спровео доказни поступак у складу са решењем о временском оквиру поступка и да на припремном рочишту констатује која би правна питања требало да се расправе.
 Овакво законско решење, које представља манифестацију тзв. отвореног суђења ("отворено правосуђење") за које се у југословенском процесном праву залагао проф. Трива,
 с једне стране, не умањује значај расправног начела, пошто суд није везан за правни основ истакнутог захтева, омогућава изношење новог процесног материјала и спречава доношење за странке неочекиваних и изненађујућих пресуда,
 а с друге стране, ствара услове за евентуално доношење међупресуде.
 

17. Законодавац је пошао од тога да се прет​по​ста​вља да је стран​ка све​сна значаја ко​ји има из​но​ше​ње или не​из​но​ше​ње процесног ма​те​ри​ја​ла,
 као и то ко​ју стран​ку евенту​ал​но по​га​ђа​ју по​сле​ди​це уко​ли​ко суд са си​гур​но​шћу не мо​же да утвр​ди постојање или непостојање не​ке спор​не прав​но релевант​не чињенице. Пошто је у питању по​сту​пак по супро​ста​вље​ним зах​те​ви​ма ко​ји се ме​ђу​соб​но ис​кљу​чу​ју, сва​ка стран​ка из​но​си потребан про​це​сни материјал да би убе​ди​ла суд у основа​ност свог захте​ва, те суд ре​дов​но до​би​ја нео​п​ход​ну и по​треб​ну про​це​сну грађу. Из тог разлога је непотребно да се суд у парницама у којима се решава спор који није настао у односима уређеним когентним нормама ангажује око формирања процесног материјала и одговорност за изношење процесног материјала лежи на странкама.

18. Рас​прав​но на​че​ло конкретизовано је кроз мно​ге про​це​сне од​ред​бе ко​ји​ма је пред​ви​ђе​на ду​жност стран​ке да свој зах​тев за​сну​је на од​ре​ђе​ним чињеницама,
 да из​не​се све чиње​ни​це на којима заснива свој захтев и да озна​чи дока​зе ко​ји​ма се мо​гу утвр​ди​ти те чи​ње​ни​це и да пред​ло​жи до​ка​зе ко​ји​ма се оне мо​гу утвр​ди​ти,
 као и да изне​се чињени​це ко​ји​ма оспо​ра​ва на​во​де и до​ка​зе свог 
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парнич​ног про​тив​ни​ка.
 Осим тога, она је дужна да по налогу суда на припремно рочиште донесе све исправе које служе као доказ и предмете које треба разгледати у суду.

19. Пре свега, тужба као иницијална парнична радња треба да садржи чињенице на којима тужилац заснива свој захтев за пресуду у погледу главне ствари и споредних тражења
 и доказе којима се утврђују ове чињенице.
 С друге стране, уколико тужени оспорава истакнути тужбени захтев, одговор на тужбу
 мора да садржи чињенице на којима он заснива своје наводе и доказе којима се утврђују те чињенице.
 Странке су дужне да најкасније на припремном рочишту, односно на првом рочишту за главну расправу, ако припремно рочиште није обавезно, изнесу све чињенице на којима заснивају своје захтеве и којима образлажу своје предлоге и да предложе доказе којима потврђују изнете чињенице и да се изјасне о чињеничним наводима и доказним предлозима противне странке.
 Ако парнични противник тек на припремном рочишту изнесе одређене чињенице, друга странка није преклудирана у праву да и сама изнесе нове чињенице и да предложи нове доказе.

С обзиром на временско ограничење у погледу изношења процесног материјала, суд је дужан да у позиву за припремно рочиште
 упозори странке на дужност изношења свих чињеница и предлагања доказа којима се потврђују те чињенице.
 

20. Стран​ке мо​гу да из​но​се про​це​сни ма​те​ри​јал не само у сво​јим припремним поднесцима (пре свега, у тужби и одговору на тужбу) већ и у свом расправ​ном го​во​ру. На припремном рочишту тужилац то чини излагањем тужбе, а тужени у одговору на тужбу и у расправном говору у коме разјашњавају своје наводе и предлоге и изјашњавају се о наводима и доказима парничног противника. На тај начин пре рочишта за главну расправу изнет је и прикупљен је 
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процесни материјал, извршена је тријажа процесног материјала јер је евидентно што је спорно а шта неспорно међу странкама, страначки наводи су потпуни и конкретни, отклоњене су нејасноће у погледу појединих навода и кроз решење о временском оквиру поступка може да се планира рад и оствари концентрација поступка.
 

У току припремног поступка странке долазе до сазнања којим процесним материјалом располаже њихов парнични противник, а то им може омогућити да процене своје изгледе на успех у конкретној парници и да се евентуално определе за поступак посредовања или да се определе за склапање судског поравнања. С друге стране, на припремном рочишту странке могу да дођу не само до сазнања које су спорне правно релевантне чињенице, већ и до непосредног или посредног сазнања о томе како је суд правно квалификовао њихове захтеве и то им пружа могућност да износе нове чињенице или да нуде нове доказе. 

21. У току припремања главне расправе, после пријема одговора на тужбу, суд може да донесе пресуду без расправе на основу изнесеног процесног материјала ако утврди да међу странкама нису спорне чињенице на којима се заснива захтев за пресуду и да не постоје сметње за доношење мериторне одлуке.

22. У току првостепеног по​ступ​ка све до за​кљу​че​ња глав​не рас​пра​ве стран​ке изузетно мо​гу да у расправном говору из​но​се но​ве чи​ње​ни​це и пред​ла​жу нове до​ка​зе али само уколико учине вероватним да их без своје кри​ви​це ни​су мо​гле да из​не​су односно да предложе у току претходног поступка.
 Оне то могу да чине и у поднесцима које могу да подносе између рочишта за главну расправе у којима ће износити нове чињенице и предлагати доказе с тим да не могу да их поднесу на самом рочишту већ најкасније 15 дана пре одржавања рочишта.

Кад странка изнесе нове чињенице и нове доказе у току главне расправе
 дужна је да докаже да их без своје кри​ви​це ни​је мо​гла из​не​ти односно предложити у току претходног поступка.
 С обзиром на то да законодавац није 
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изричито прописао врсту кривице за неблаговремено изношење процесног материјала није од значаја да ли је пропуст странке последица њене непажње или њене намере. Странка није дужна да доказује да није крива, већ само да учини вероватним да одређене чињенице или доказе није могла да изнесе раније да би суд могао да те чињенице и доказе узме у разматрање приликом формирања чињеничног супстрата.

Непостојање кривице за накнадно изношење процесног материјала постоји у ситуацији кад је странка пропустила да раније изнесе неке чињенице или да предложи неке доказе иако је за њих знала још у току претходног поступка из незнања или што је према дотадашњем току поступка сматрала да одређене чињенице нису правно релевантне. 

Странка која накнадно износи нов процесни материјал треба да наведе и образложи разлоге због којих чињенице и доказе које накнадно износи није изнела у току претходног поступка иако је на то била упозорена, да објасни разлоге због којих није била у могућности да раније, у току претходног поступка изнесе чињенице или да предложи доказе с обзиром на ток поступка или због навода или процесног понашања парничног противника, да поднесе или да предложи доказ из кога се може утврдити да нема њене кривице за накнадно изношење процесног материјала и да учини вероватним да није знала за чињенице и доказе које накнадно износи. 

У ситуацији кад странка накнадно изнесе нов процесни материјал суд је дужан да спроведе посебан инцидентни поступак који се интерполира у текући поступак у коме треба да одлучи да ли је странка преклудирана или није у погледу изношења процесног материјала, да ли има или нема њене кривице због тога што тек на рочишту за главну расправу (или неком каснијем рочишту у оквиру главне расправе) износи нов процесни материјал, да ли ће дозволити да странке расправљају о накнадно изнетим чињеницама и да ли ће донети ново решење о извођењу нових понуђених доказа. 

Иако у одредбама ЗПП (2011) које се односе на изношење новог процесног материјала није изричито прописана дужност суда да одлучује у том погледу, очигледно је да суд о томе треба да одлучи решењем против кога, с обзиром на његову правну природу, не би била дозвољена посебна жалба. 

Ако странка изнесе нове чињенице, односно предложи нове доказе на главној расправи а не успе да увери суд да нема њене кривице због накнадног изношења процесног материјала, суд није дужан да га узме у обзир приликом формирања процесне грађе.
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23. Иако је законом прописано основно правило да постоји само изузетна могућност у погледу изношења процесног материјала до закључења главне расправе уколико за то нема кривице странке, то правило не важи без изузетка. До закључења главне расправе тужилац може да преиначи тужбу у објективном смислу променом постојећег захтева или додавањем новог захтева
 или да истакне захтев за утврђење,
 тужени до тог тренутка може да поднесе противтужбу код истог суда,
 без обзира да ли је конексна, компензациона или декларативна, или да истакне приговор ради пребијања
 као нови захтев за пресуду. Пошто се ради о новим парничним радњама, на њих се, по природи ствари, не односи забрана изношења новог процесног материјала.

24. Према расправном принципу странке имају дужност да износе процесни материјал и одговорне су у том погледу док је суд дужан да утврђује чињенице од којих зависи одлучивање о основаности истакнутих захтева јер је непотпуно или погрешно утврђено чињенично стање један од жалбених разлога. Основни метод који суд редовно може да користи за утврђивање спорних правно релевантних чињеница је доказивање. Предмет доказивања могу да буду само оне спорне правно релевантне чињенице које су важне за доношење одлуке. Суд је дужан да доказивањем утврђује спорне правно релевантне чињенице које су странке изнеле и које су битне за одлуку о предмету спора
 осим кад се ради о неспорним чињеницама, неоспореним чињеницама, признатим чињеницама, законским претпоставкама, ноторним чињеницама, чињеницама које он утврђује по слободној процени и кад примењује правило о објективном терету доказивања. Чињеничну подлогу одлуке суд може да формира на основу чињеница које су биле предмет доказивања и у погледу којих је стекао уверење о њиховом постојању или непостојању, оних чињеница које нису биле предмет доказивања (признатих чињеница, неспорних чињеница, ноторних чињеница и чињеница које произлазе из резултата целокупног поступка
) и чињеница до којих је дошао применом правила о објективном терету доказивања кад оценом доказа није могао да стекне уверење о томе да оне постоје или да не постоје.
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Суд је дужан да утврђује путем доказивања само чињенице које су странке изнеле пред суд. Уко​ли​ко стран​ка про​пусти да из​не​се потпуно ста​ње ства​ри или пропу​сти да пред​ло​жи дока​зе, суд не​ће мо​ћи да утвр​ди прав​но ре​ле​вант​не чи​ње​ни​це од ко​јих за​ви​си од​лу​ка о осно​ва​но​сти ис​так​ну​тог зах​те​ва или да се уве​ри у тачност чиње​ни​ца на ко​ји​ма се захтев за​сни​ва. Суд је дужан да према правној квалификацији коју је поставио утврди да ли постоје чињенице предвиђене материјалноправном нормом да би могао да реши спор који је био повод парници и он то, по правилу, проверава и утврђује у поступку доказивања. Кад суд на осно​ву изведених дока​за и после њихове оцене не мо​же са сигурношћу да утвр​ди неку чи​ње​ни​цу, у об​зир до​ла​зе пра​ви​ла о објективном терету доказивања. Правило о објективном терету доказивања
 примењује се тек кад је суд, пошто је извео доказе и слободно их оценио, ипак није у стању да формира уверење
 и да са сигурношћу закључи и утврди да постоји или да је постојала правно релевантна чињеница од мериторног значаја која је била предмет доказивања и оцене доказа.
 

Суд не може да примени правило о терету доказивања као метод за утврђивање битне чињенице уколико је странка понудила одговарајућа доказна средства да би се она утврдила, а суд је решењем одбио извођење предложених доказа ради утврђивања конкретне правно релевантне чињенице јер је у том случају изостало доказивање и оцена доказа, као претпоставка за примену законског правила о терету доказивања. 

Примена правила о објективном терету доказивања погађа, пре свега, странку која је осујетила доказивање одређене чињенице јер није предложила ликвидне доказе. С друге стране, примена правила о терету доказивања може да буде и последица околности да је парнични противник доказиваоца осујетио доказивање.
 Исто тако, правило о примени терета доказивања примењује се и кад је посебним материјалноправним правилима изричито предвиђена дужност одређеног лица да доказује постојање или непостојање одређене чињенице.
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25. Расправно начело операционализовано је и кроз одредбе о интервенцијском дејству пресуде.
 У парници између странке и умешача који јој се придружио, чињенични супстрат из претходне парнице аутоматски улази у подлогу за одлуку јер умешач не може да оспорава утврђено чињенично стање из претходне парнице уколико странка која је раније била умешач не успе са приговором рђавог вођења раније парнице.

Утврђено чињенично стање не могу да оспоравају ни именовани претходник који је пропустио да ступи у парницу
 као и треће лице које је посредством суда било обавештено о парници али се у њу није умешало.

Интервенцијско дејство престаје уколико основано буде истакнут приговор рђавог или погрешног вођења парнице.
 У тој ситуацији странка стиче право да износи нов процесни материјал, да оспорава одређене чињенице и да расправља о чињеницама које су биле део процесног материјала у претходној парници.

26. Расправни принцип у домену доказивања спорних правно релевантних чињеница операционализован је, пре свега, правилима о едиционој дужности странака и трећих лица, правилима о извођењу доказа исправом која садржи експертизу стручног лица кога је ангажовала сама странка и коју странка подноси суду као доказ и тиме што странка предлаже предмет вештачења и личност вештака. 

Стручно лице које је по налогу странке припремило налаз и мишљење није судски вештак и није везано упутствима и захтевима суда, који му је одредио задатак решењем о извођењу доказа вештачењем, већ стручно лице кога га је ангажовала странка, и што функцију утврђивања чињеница оно преузима по претходним упутствима странке. И поред тако унапред припремљене исправе са налазом и мишљењем стручног лица, суд ипак одлучује да ли ће извести и овај доказ, пошто он врши селекцију доказа јер из предложених доказа одлучује које ће од предложених доказа извести ради утврђивања релевантних чињеница, да ли је тај доказ предложен благовремено, а има и овлашћење да затражи објашњења у погледу налаза и мишљења које је дало конкретно стручно лице. С друге стране, и такав налаз и мишљење подлеже принципу слободне оцене доказа.
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Суд може да одлучи да изведе као доказ исправу која супституише сведочење коју је поднела странка у којој су садржани наводи о битним спорним чињеницама или да затражи од лица кога је странка предложила као сведока, да уместо сведочења пред судом пошаље суду исправу која ће супституисати његово сведочење.

Странка која предлаже да се изведе доказ вештачењем дужна је да у предлогу означи чињеницу која је предмет доказивања вештачењем и може да предложи одређено лице за вештака. Уколико странке не предложе вештачење, не обезбеде трошкове за вештачење или се странка не подвргне вештачењу, суд те чињенице утврђује применом правила о терету доказивања.
 

У процесној литератури се сматра
 да је ово законско решење проблематично с обзиром на законски концепт и операционализацију расправног начела у погледу права на изношење новога и система преклузија. У тренутку подношења тужбе и у моменту кад тужени на тужбу одговара странке не морају имати сазнање о томе да је потребно вештачење у погледу одређене чињенице јер то зависи не само од тога да ли ће та чињеница бити спорна, већ и од тога да ли суд располаже неопходним стручним знањем те вештачење неће бити неопходно, али и од ситуације да ће оно евентуално бити скопчано с несразмерним тешкоћама. Ако странка сматра одређену чињеницу неспорном или рачуна на то да суд има неопходна знања, она не мора да предложи вештачење. У каснијем развоју поступка странка мора да оправда тај пропуст и учини га вероватним, а ако у томе не успе, губи право да накнадно предложи вештачење што доводи до примене правила о терету доказивања.
27. Процесни материјал који су странке изнеле може да буде подлога за доношење мериторних одлука и без расправљања о чињеницама и извођења доказа. Суд може мериторно да одлучи доношењем тзв. диспозитивних пресуда: пресуде због пропуштања,
 пресуде због изостанка,
 пресуде на основу признања
 и пресуде на основу одрицања.
 Међутим, ако из чињеница које су наведене у тужби не произлази основаност тужбеног захтева, суд ће, уместо да донесе пресуду због изостанка или пресуду због пропуштања, донети пресуду којом се одбија тужбени захтев. С друге стране, суд неће донети ни пресуду на основу признања, ни пресуду на основу одрицања и кад су испуњени услови за њихово доношење ако посумња да је реч о захтеву којим странка не може да располаже и у том случају истражиће по службеној дужности околности које се односе на недопуштене диспозиције. 
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28. Расправно начело у ограниченом обиму важи и у другостепеном поступку. Стран​ка мо​же у жал​би изузетно да износи но​ве чи​ње​ни​це и пред​лаже но​ве до​ка​зе
 који служе доказивању тих чињеница са​мо ако учи​ни ве​ро​ват​ним да их без своје кри​ви​це ни​је мо​гла из​не​ти односно предложити до за​кљу​че​ња главне рас​пра​ве под условом да су те нове чињенице постојале до тог тренутка у развоју поступка.
 Жалилац који није учинио вероватним да из оправданих разлога није положио износ који је био одређен за извођење предложеног доказа
 не може у жалби да предложи да се тај доказ изведе.

Чи​ње​ни​це у фор​ми материјално​прав​ног перемпторног при​го​во​ра
 (као што је нпр. приго​вор за​ста​ре​ло​сти потраживања, приговор компензације) стран​ке не могу изно​си​ти у жал​би јер се ради о материјалноправно релевантним чињеницама које су постојале у време подизања тужбе и од којих зависи одлука о основаности захтева. 

Жалилац који побија пресуду на основу признања или пресуду на основу одрицања због тога што је изјава о признању захтева односно о одрицању дата у заблуди или под утицајем претње или принуде у жалби мора да изнесе нове чињенице и да предложи нове доказе који се односе на мане у вољи као жалбени разлог. 

Жалилац у жалби може износити нове доказе уколико се они односе на битне повреде одредаба парничног поступка.

29. Повреда правила о расправном начелу и овлашћењима у одређивању и прикупљању процесног материјала може да представља само релативно битну процесну повреду с обзиром на то да је повређено процесно правило о забрани изношења новог процесног материјала. Повреда поступка могла би, с једне стране, да постоји уколико би суд чињенице и доказе које је странка изнела тек на главној расправи и у погледу којих је преклудирана узео у подлогу за одлучивање иако је пропустио да утврди да ли је или није постојала кривица за њихово накнадно изношење. С друге стране, повреда поступка би могла да постоји и ако би суд пропустио да у подлогу за одлучивање унесе чињенице и доказе које је странка изнела тек на главној расправи јер је погрешно оценио да је она својом кривицом преклудирана у том погледу. Процесне повреде могу да коинцидирају са материјалним повредама те се може радити и о неправилно утврђеном чињеничном стању.
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30. Кад жалилац у жалби указује на материјалне недостатке побијане одлуке другостепени суд врши контролу тако што проверава начин на који је првостепени суд прикупио информације о спорним правно релевантним чињеницама с обзиром на то како је правно квалификовао спорни однос, ко је имао иницијативу за утврђивање спорних чињеница, који је метод изабрао суд за утврђивање чињеница и које је законом предвиђене методе применио за то. Уколико је једини коришћени метод за утврђивање чињеница било доказивање, другостепени суд који испитује постојање жалиочевог разлога за изјављивање жалбе испитује која је странка понудила доказе, начин на који их је суд прибавио, како је извео доказе и како је оценио њихову доказну снагу, какве је закључке извео на основу добијених информација, како је извео мисаону операцију којом је дошао да закључка о чињеницама и како је то образложио. 

31. Уколико другостепени суд нађе да у конкретној правној ствари не може да одлучује о жалби без расправе заказаће факултативну или обавезну другостепену усмену расправу.
 

Факултативна другостепена расправа може да се одржи ради правилног утврђења чињеничног стања да би се поново извели већ изведени докази или да би се извели докази чије је извођење одбио првостепени суд. У току факултативне другостепене расправе странке немају могућност да износе нове чињенице нити да предлажу да се изведу нови докази јер су у том погледу преклудиране. Странка може на усменој расправи да изнесе само чињенице и да предложи доказе које је изнела у жалби и да предложи да се изведу докази чије је извођење одбио првостепени суд. Другостепени суд је дужан да на усменој другостепеној расправи примени одредбе по којима није дозвољено да се у поступку по жалби износе нове чињенице и предлажу нови докази осим ако жалилац учини вероватним да нема његове кривице због накнадног изношења процесног материјала. 

Обавезна другостепена расправа мора да се одржи кад је у истој парници првостепена пресуда била већ једном укинута а нова пресуда се заснива на погрешно и непотпуно утврђеном чињеничном стању. Забраном двоструког укидања првостепене одлуке није реафирмисана могућност изношења новог процесног материјала у жалби. Уколико би другостепени суд нашао да би првостепену пресуду требало укинути иако је она већ једном била укинута поводом жалбе и предмет био враћен на поновно суђење, другостепени суд је дужан да сам спроведе поступак ради отклањања недостатака због којих би требало поново укинути првостепену одлуку и правну ствар вратити на поновно суђење. На обавезној усменој другостепеној расправи другостепени суд утврђује чињенице и изводи доказе које је пропустио да изведе првостепени суд да би се дефинитивно решио спор. Одговарајућа примена одредаба поступка које се 
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односе на првостепени поступак на другостепеној расправи не значе да странке имају могућност да износе нов процесни материјал
 који до тада није био изнет у жалби. Из тог разлога се не може преиначити тужба у току другостепене усмене расправе јер је преиначење могућно само до закључења главне расправе.

Према одредби члана 383. став 4. ЗПП (2011), иако су испуњени услови за њено одржавање, другостепена расправа се не одржава уколико је жалба изјављена против тзв. диспозитивних пресуда и против пресуде која је донесена у парници о спору мале вредности. 

32. Поводом изјављене жалбе другостепени суд може да одлучи да укине првостепену одлуку и да предмет врати првостепеном суду на поновно одлучивање ако сматра да због нових чињеница и нових доказа треба да се одржи нова главна расправа пред првостепеним судом ради правилног утврђивања чињеничног стања. Своју оцену о погрешно или о непотпуно утврђеном чињеничном стању другостепени суд не може да формира на основу чињеница и доказа који су предложени тек у жалби јер се материјалноправно релевантне чињенице само изузетно могу износити у жалби уколико их странка без своје кривице није могла да изнесе односно предложи до закључења главне расправе.
 Другостепени суд може да формира своју оцену само на основу оног процесног материјала који је, по правилу, био изнет у току претходног поступка а изузетно до закључења главне расправе.

Кад се првостепена пресуда укида и предмет враћа првостепеном суду на поновно суђење због погрешно и непотпуно утврђеног чињеничног стања или због погрешне примене материјалног права кад је чињенично стање било непотпуно утврђено, другостепени суд је дужан да у одлуци наведе у чему се састоје недостаци и зашто су нове чињенице и докази важни и од утицаја на доношење правилне одлуке.

33. На новој главној расправи која се одржава после укидања првостепене одлуке странке могу да износе нове чињенице и да предлажу нове доказе о захтеву који је раније био предмет одлучивања само под условом да учине вероватним да без своје кривице нису могле да их изнесу односно предложе, ако жалилац није био странка у претходном првостепеном поступку или је, као умешач, имао процесни положај странке, осим ако законом није друкчије прописано.
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Уколико странка у поновљеном првостепеном поступку износи нов процесни материјал суд је дужан да у инцидентном поступку одлучи о томе да ли ће дозволити да се расправља о новим спорним чињеницама и да ли ће донети решење о извођењу нових доказа.

34. Преклузија у погледу изношења новог процесног материјала постоји и у поновљеном првостепеном поступку и кад се ради о предузимању појединих страначких диспозитивних парничних радњи. Странка нема право да преиначи тужбу променом истоветности захтева или истицањем новог захтева уз постојећи а који не произлази из истог чињеничног стања јер би тада износила нов процесни материјал. 

35. Расправно начело операционализовано је у поступку по ревизији на специфичан начин с обзиром на природу ревизије као ванредног правног лека. Странке могу у ревизији да износе чињенице и да предлажу доказе само ако се они односе на процесне повреде због којих се ревизија може изјавити. Мериторно релевантне нове чињенице и нови докази не могу се износити у ревизији.

Једина материјална повреда као ревизијски разлог постоји ако је процесна повреда настала у поступку пред другостепеним судом – ако је другостепени суд преиначио пресуду и одлучио о захтевима странака.
 Када је другостепени суд дужан да одржи другостепену усмену расправу он је овлашћен да утврђује чињенице које није утврдио првостепени суд пошто је непотпуно утврђено чињенично стање повод за њено одржавање.
 Уколико је жалбени суд том приликом учинио процесне повреде, оне представљају ревизијски разлог. С обзиром на то да је инстанциони суд поступао као првостепени суд, оправдано је да се изношењем нових чињеница и доказа указује на постојање процесних повреда.

36. У пред​ло​гу за по​на​вља​ње по​ступ​ка стран​ка мо​же да из​но​си но​ве чињени​це и до​ка​зе уз одређена огра​ни​че​ња: са​мо ако је за но​ве чи​ње​ни​це касни​је сазна​ла а оне су по​сто​ја​ле у време за​кљу​че​ња глав​не рас​пра​ве односно ако је на​кнад​но сте​кла мо​гућ​ност да упо​тре​би но​ве до​ка​зе, ако их без сво​је кри​ви​це ни​је изне​ла пре но што је ра​ни​ји поступак за​вр​шен правносна​жном од​лу​ком и ако би због то​га за њу могла да бу​де до​не​та повољ​ни​ја од​лу​ка. Разлог за понављање поступка који се односи на нов процесни материјал постоји само уколико су чињенице постојале у време закључења главне расправе у поступку који је правноснажно завршен али их странка није благовремено изнела јер није имала сазнање о њиховом постојању и због нових доказа које странка није предлагала током ранијег поступка а тичу се чињеница које су постојале до тренутка кад су се могле износити у правноснажно завршеном поступку. Осим тога, околност да странка има могућност да изнесе нове чињенице и употреби нове доказе не сме се 
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приписати њеној кривици и потребно је да се ради о новом процесном материјалу на основу кога, да је био изнет у претходном поступку, за странку би могла да буде донета повољнија одлука.

Уколико је жалилац који је био преклудиран у погледу изношења процесног материјала у поступку из кога потиче одлука која је предмет побијања овим ванредним правним леком и те чињенице и доказе поново истиче у предлогу за понављање поступка као разлог за изјављивање правног лека лишен је могућности да успе у настојању да се поступак понови. 

Странка може да изјави предлог за понављање поступка и да у њему изнесе нове чињенице и да предложи нове доказе који се односе на битне повреде одредаба парничног поступка због којих има право да изјави овај ванредни правни лек. Осим тога, странка има право да тражи понављање поступка и кад је накнадно пред надлежним органом на друкчији начин правноснажно односно коначно решено претходно питање на коме је правноснажна судска одлука заснована, ако је она заснована на другој одлуци суда или неког другог органа, а та одлука је правноснажно преиначена, укинута или поништена или је раније о истом захтеву међу истим странкама правноснажно пресуђено. Поступак који је окончан правноснажном пресудом на основу признања или пресудом на основу одрицања може се поновити и зато што је изјава о признању односно о одрицању дата у заблуди или под утицајем принуде или преваре. Из тог разлога жалилац може у предлогу за понављање поступка да износи и нове чињенице и нове докаже који се односе на мане у вољи под условом да се странка на мане у вољи није позивала у ранијем правноснажно окончаном поступку или ако то без своје кривице није могла да изнесе пре но што је ранији поступак окончан правноснажном судском одлуком.

37. Иако се сматра да расправно начело треба да омогући ефикасно одвијање поступка, јер суд треба да формира подлогу за одлучивање само од чињенице које су странке изнеле и на којима заснивају своје захтеве, то не доприноси увек ни ефикасности поступка, ни законитости одлуке, посебно у ситуацији кад странке несавесно користе своја процесна овлашћења или их злоупотребљавају. 

Пошто се подлога формира само од чињеница које су странке изнеле, то за последицу може да има одлуку која је заснована на погрешно и непотпуно утврђеном чињеничном стању, а самим тим и погрешној примени материјалног права, што евентуално може да доведе, уколико буде изјављена жалба, до укидања одлуке у инстанционом поступку и враћања правне ствари на поновно суђење или отварање усмене другостепене расправе. 

38. Да би ублажио негативне ефекте доминације расправног начела, сузио могућност доношења незаконитих одлука и обезбедио владавину права, законодавац је предвидео активну улогу суда у оквиру расправног начела. У гра​ни​ца​ма ва​же​ња расправног на​че​ла, суд има од​ре​ђе​ну уло​гу при​ли​ком при​ку​пља​ња чи​ње​нич​ног и доказног ма​те​ри​ја​ла и у ди​мен​зи​о​ни​ра​њу чи​ње​нич​не подло​ге 
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иако од стран​ке искључиво за​ви​си ко​је ће чи​ње​ни​це из​не​ти и ко​је ће до​ка​зе предложити. Треба приметити да активна улога суда у оквиру расправног начела не представља израз истражног начела јер суд самоиницијативно не прикупља процесни материјал.

Суд познаје право и он правно квалификује спорни однос. По​што је суд ве​зан за чи​ње​ни​це које стран​ке из​но​се, он има за​да​так да подсти​че и про​во​ци​ра странке да из​но​се чињенични и до​ка​зни ма​те​ри​јал. Због тога је суд дужан да се ста​ра да се чињенич​на гра​ђа пра​вил​но и ко​рект​но фор​ми​ра да би се оства​рио прин​цип влада​ви​не пра​ва и законитости. Ова његова улога је најизраженија у претходном поступку.

Суд је дужан да својом подстрекачком улогом у материјалном управљању поступком настоји да се у поступку утврде све чињенице од којих зависи основаност тужбеног захтева
 и да се правна ствар свестрано расправи.
 Он то своје овлашћење остварује поучавањем неуке странке да исправи и допуни неуредан поднесак, упозоравањем странке која нема пуномоћника и која се из незнања не користи својим процесним овлашћењима да треба да ангажује пуномоћника, обавештавањем органа старатељства да законски заступник лица под старатељством не показује потребну пажњу у заступању, информативним саслушањем странке,
 постављањем питања странкама којима настоји да странке изнесу комплетно стање ствари.

Активност суда у поступку посебно се манифестује кроз дужност суда да постављањем питања настоји да се прикупи неопходан процесни материјал и да се свестрано расправи спорна ствар. На овај начин суд, с једне стране, настоји да омогући реализацију права странака на изјашњавање у поступку којим отклања недостатак непотпуног изношења процесног материјала, непосредно утиче на резултат поступка и омогућава да се донесе исправна, законита и правична одлука и да се тако, поред пружања индивидуалне правне заштите, заштити и објективни правни поредак. 

39. Иако законодавац инсистира на доминацији расправног начела, у одређеним случајевима предвиђена су одступања од овог принципа тако да долази до примене истражног начела у погледу утврђивања чињеница и извођења доказа или до коришћења других метода за утврђивање чињеница предвиђених законом. Истражна овлашћења суда јављају се као самостално утврђивање чињеница, извођење доказа по службеној дужности и невезаност суда за признате чињенице у случају сумње у погледу недопуштеног располагања. 

40. Пре свега, одступање постоји кад је посебним правилима предвиђено да суд може да утврђује и чињенице које међу странкама нису спорне и чињенице које ниједна од странака није изнела у току поступка ако је то од 
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значаја за одлучивање. Суд изузетно самоиницијативно утврђује чињенице у случајевима који су предвиђени ЗПП и другим законима. Суд има овла​шће​ње да по слу​жбе​ној ду​жно​сти утврђу​је спорне прав​но релевант​не чињени​це: кад се ра​ди о при​ме​ни про​це​сног пра​ва, кад је то по​себ​ним про​пи​си​ма предви​ђе​но, као што је то на пример случај у појединим посебним парничним поступцима поступцима
 или у појединим парничним стварима
 и кад посумња да се ра​ди о не​до​пу​ште​ним диспозици​ја​ма
41. Одступање од расправног принципа предвиђено је изричито у одредби члана 232. ЗПП (2011) која превиђа судијско утврђивање висине штете.
 

У овој одредби предвиђен метод слободне процене кад суд сам утврђује спорне чињенице које се односе на висину штете, новчани износ или количину ствари, кад странка није предложила доказе или кад је, по његовој оцени, извођење доказа скопчано са несразмерним тешкоћама. У тој ситуацији изостаје доказивање у погледу спорних чињеница које се тичу висине штете, новчаног износа или количине заменљивих ствари.
 

42. ЗПП (2011) предвидео је ситуације кад суд који одлучује доказивањем не проверава тачност чињеница и не изводи доказе који се односе на мериторне правно релевантне чињенице и кад одлуку доноси на признању, на претпостављеном признању или на неспорном чињеничном стању без главне расправе. У тим ситуацијама кад постоји сумња да се ради о недозвољеним диспозицијама суд може да примени истражно начело.
Недозвољене диспозиције постоје, пре свега, кад странка изричито диспонира предметом парнице приликом склапања судског поравнања,
 признања тужбеног захтева, одрицања од тужбеног захтева. 

Недозвољене диспозиције постоје не само кад странке располажу захтевом за пресуду већ и кад странке посредним путем диспонирају предметом парнице тако што свесно износе неистините тврдње, као што је то случај у парницама о 
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привидном спору, кад странка свесно оспорава наводе парничног противника или кад признаје неистините чињеничне наводе и тако износи нетачан процесни материјал којим се креира чињенични супстрат одлуке или кад неизношењем чињеница и непредлагањем доказа детерминише доношење мериторне одлуке о неоснованости тужбеног захтева.

Истражна овлашћења суда у случају сумње о недозвољеним диспозицијама које се односе на чињенице манифестују се приликом признања одређених чињеница на којима парнични противник заснива свој захтев за пресуду, без обзира да ли је признање било изричито или прећутно. Суд је дужан да оцени да ли да узме за признату или за оспорену чињеницу ону коју је странка прво признала, а после потпуно или делимично оспорила или ограничила признање додавањем нових чињеница.
 У овој ситуацији суд, који има контролну функцију и задатак да спречи сваку злоупотребу процесних овлашћења, мора да провери да ли се ради о недозвољеним диспозицијама и он је дужан да прибави обавештења која се односе на недозвољене диспозиције. 


Иако странке неизношењем процесног материјала утичу на судску одлуку, те њихове диспозиције које се састоје у пасивном понашању не подлежу контроли иако оне и на тај начин располажу захтевима и фактички, и по правилу некажњено, злоупотребљавају своја процесна овлашћења. Међутим, активна улога суда која се састоји у постављању питања у току читаве главне расправе омогућава ипак да странке изнесу потпун процесни материјал да би се правилно применило материјално право. С друге стране, суд може да занемари неистините тврдње или оспоравања уколико би то утврдио на основу материјала који су изнеле странке или до кога је дошао у току доказног поступка. 

43. Истражна овлашћења суда у односу на доказе су знатно шира од оних која суд има у погледу прикупљања чињеница јер се прикупљањем доказа не доводи у питање овлашћење странака да постављају тему расправљања. Иако суд, по правилу, нема овлашћење да изводи доказе које странке нису предложиле, без обзира да ли су ти докази од значаја за доношење одлуке, јер су странке не само овлашћене и дужне да износе пред суд све битне чињенице на којима заснивају своје захтеве, већ су овлашћене и дужне да предлажу и доказе којима ће у случају потребе проверити и доказати постојање одређених правно релевантних чињеница. У ситуацији кад постоји сумња у погледу располагања чињеничним материјалом суд не може увек да оствари своју контролну функцију уколико странка не предложи доказе помоћу којих он може да изврши потребну проверу. У тој ситуацији суд мора да има истражна овлашћења и могућност да прибави потребна обавештења.
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44. У појединим ситуацијама суд је дужан не само да прикупи по службеној дужности доказе које су странке предложиле, већ и да изведе доказе по службеној дужности.
 

То се догађа кад је потребно да се за припремно рочиште прибаве списи, исправе или предмети који се налазе код суда или код другог државног органа, органа аутономне покрајине односно јединице локалне самоуправе, лица коме је поверено вршење јавног овлашћења или другог правног лица. У том случају суд ће наредити да се ти предмети односно исправе на које су се странке позвале благовремено прибаве.

Суд је овлашћен да, кад постоји едициона дужност трећег лица које не признаје да се исправа налази код њега, ради утврђивања чињенице да се исправа налази код њега изводи доказе.

Суд може, исто тако, да увек позове лице које је дало писану изјаву која супституише сведочење, као и лице чија је изјава снимљена, да сведочи пред судом и да тако на рочишту пред судом потврди садржину засведочене изјаве.

45. Примена истражног начела и извођење доказа по службеној дужности предвиђени су одредбама ЗПП (2011) у одређеним ситуацијама. 

Иако је законом предвиђено да судија одређује вештачење кад су странке предложиле извођење доказа вештачењем, законом је изричито предвиђено да суд може да одреди извођење доказа вештачењем по службеној дужности.
 То се, по правилу, догађа кад је извођење доказа вештачењем једини начин да се утврди спорна правно релевантна чињеница, а суд или није успео да наведе странке да предложе доказ вештачењем у оним случајевима кад је оно потребно ради правилног утврђивања чињеничног стања или кад нема других доказних средстава,
 а странка или странке нису положиле потребан предујам за извођење доказа вештачењем које је одредио суд. Сматра се да суд може да одреди вештачење по службеној дужности и у случајевима у којима одређене чињенице утврђује коришћењем истражног начела у првом реду ради контроле дозвољености диспозиција странака.

Одредбом члана 169. став 3. ЗПП (2011), која се односи на утврђивање чињеница које се односе на имовно стање странке која тражи да јој се призна ослобађање од плаћања трошкова поступка, предвиђено је да суд по службеној дужности у овом адхезионом поступку прибавља потребне податке и обавештења о имовном стању странке и да у овом поступку може да изведе и доказ саслушањем странке.

РЕФЕРАТИ

46. Треба приметити да фаворизовање расправне максиме у ЗПП (2011) нипошто нема за последицу пасивност суда.
 Суд правно квалификује спорни однос и у току поступка мора да води рачуна о чињеничним наводима странака који су правно релевантни. Суд има активну подстрекачку улогу приликом прикупљања процесне грађе. Она му омогућава да подстиче и провоцира странке да изнесу неопходан процесни материјал што је посебно значајно у ситуацији кад су на том плану минимизирана његова истражна овлашћења или када су странке неуке. Суд је дужан да отклони недостатке у чињеничном материјалу који су странке изнеле јер на тај начин отклања могућност да се касније изјављује жалба због материјалних недостатака донете одлуке. Иако га његова улога у поступку приликом формирања чињеничног супстрата не овлашћује на предузимање активности у погледу прикупљања чињеничног материјала мимо и против воље странака, она му ипак даје могућност да усмерава делатност странака ка постизању општих циљева парничног поступка постављањем питања да би се расветлило стање ствари и извршила тријажа процесног материјала. Осим тога, он је дужан да омогући да се странке изјасне о свим чињеницама и изнесу тврдње о њиховом постојању или непостојању. Суд у поступку има активну улогу јер управља поступком и својим питањима настоји да се правна ствар свестрано размотри да би његова одлука била законита, правилна и правична. 

47. Упркос спроведеним реформама парничног поступка у националном процесном систему код нас и фаворизовањем расправног начела ради убрзања, рационализације и ефективне судске заштите, неопходност комбиновања расправног и истражног начела није доведена у питање. Законодавац је настојао да у складу с принципом пропорционалности уреди метод прикупљања процесног материјала тако да сва одговорност за квалитетну судску одлуку није пала на суд. Фаворизовањем расправног начела законодавац је настојао да постигне и одговорност странака за концентрацију процесне грађе, убрзање поступка и за правилну и правичну одлуку. Доминацијом расправног начела наглашено је да странке у поступку поред процесних права имају и процесну дужност да се активно, брижљиво и благовремено старају о остварењу својих права да би избегле негативне консеквенце. 

Да би се остварило убрзање поступка, коцентрација процесне грађе и суђење у разумном року нису довољне само законске промене. До тога може да дође само уз припрему судије и благовремену активност странака. Рационално вођење поступка може да се оствари уколико се судија брижљиво припреми за рад у сваком поједином случају – да има разрађену радну методу решавања спора, да познаје чињеничне наводе странака и да унапред, пошто правно квалификује конкретну спорну ствар, изврши благовремену тријажу процесног материјала и у 
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сарадњи са странкама одреди временски оквир за спровођење поступка. С друге стране, странке су дужне да се брижљиво припреме за парницу кроз благовремено изношење чињеничних тврдњи и субстанцирање доказних предлога тако што ће странка приликом изношења чињеничних тврдњи прецизно означавати поједине доказе који служе за утврђивање одређене чињенице и образложити њену правну релевантност. 

Проф. др Никола Бодирога(
О НЕКИМ ПРЕДЛОЗИМА ЗА ИЗМЕНЕ ЗАКОНА О ИЗВРШЕЊУ И ОБЕЗБЕЂЕЊУ

Прошло је нешто више од две године од како је ступио на снагу нови Закон о извршењу и обезбеђењу, а већ је у току рад на његовим изменама. Још у самом поступку усвајања овог закона стручна јавност је указивала на бројне  и озбиљне недостатке. Основна примедба која је тада била упућивана јесте да се ради о једном преобимном и пренормираном тексту који је пун нелогичности, нејасноћа и унутрашњих противречности. Закон о извршењу и обезбеђењу има више чланова него сви претходни закони којима се уређивала материја извршног поступка, али и више чланова него Закон о парничном поступку који се сходно примењује у поступку извршења и обезбеђења. Велики број норми није отклонио дилеме које се су јавиле током примене претходног закона, него је отворио спорна питања тамо где их никад раније није било. Неки од тих недостатака су се могли уочити и пре него што је закон усвојен, док је на бројне друге проблеме указивала пракса судова и јавних извршитеља. Поред тога, Закон о извршењу и обезбеђењу је на недопустив начин регулисао поједине парничне поступке који се покрећу у току и поводом извршног поступка и тиме довео у питање остваривање права на правну заштиту. Ово су само неки од разлога за измене закона који се примењује од 1.јула 2016.године, а у даљем тексту ћемо приказати неке од предлога који су у досадашњем раду разматрани од стране Радне групе Министарства правде.

1. ОСНАЖИВАЊЕ НАЧЕЛА СРАЗМЕРЕ

Општи појам начела сразмере. − Једно од основних начела извршног поступка које је било нормирано у свим законима којима се уређује извршење и обезбеђење јесте сразмерност извршења.
 То значи да се извршење одређује и спроводи само у оној мери и обиму који је неопходан за намирење потраживања извршног повериоца. Одлуке и радње органа извршног поступка којима се 
РЕФЕРАТИ

примењује принуда у односу на извршног дужника могу имати своје оправдање само ако се предузимају ради намирења потраживања извршног повериоца. Из тога произлази да висина потраживања које се намирује у извршном поступку истовремено представља границу у одређивању и спровођењу извршења.

Законске одредбе. − Важећи ЗИО је начелу сразмере посветио неколико чланова. Члан 56 ЗИО носи наслов „Начело сразмере“ и њиме је прописано да је  јавни извршитељ дужан да приликом избора средства и предмета извршења ради намирења новчаног потраживања води рачуна о сразмери између висине обавезе извршног дужника и средства и вредности предмета извршења. Члан 57 ЗИО говори о ситуацији у којој је у предлогу за извршење извршни поверилац навео више средстава и предмета извршења. Тада се према члану 57, став 2 ЗИО у решењу о извршењу одређују сва средства и предмети извршења које је извршни поверилац навео у предлогу за извршење. Ако је у решењу о извршењу одређено више средстава и предмета извршења тако да се следећа спроведу тек ако претходна нису довољна да се извршни поверилац намири, јавни извршитељ може закључком, на предлог извршног дужника, ограничити извршење на само нека средства и предмете који су довољни да се извршни поверилац намири (члан 57, став 3 ЗИО). Ако нису довољни да се извршни поверилац намири, јавни извршитељ закључком налаже спровођење извршења следећим средством и предметом извршења (члан 57, став 4 ЗИО).

Јавном извршитељу дато је овлашћење да мења и додаје средства и предмете извршења. Ако намирење није могуће из средстава и предмета извршења који су већ одређени, јавни извршитељ може, на предлог извршног повериоца, закључком променити средство и предмет извршења или одредити да се извршење настави и другим средствима и предметима поред већ одређених (члан 58, став 1 ЗИО). Јавни извршитељ може, на предлог извршног дужника, закључком да промени већ одређено средство и предмет извршења, ако су средство и предмет извршења које је извршни дужник предложио довољни да се извршни поверилац намири (члан 58, став 2 ЗИО).

О начелу сразмере се говори и у оквиру поглавља о дисциплинској одговорности јавних извршитеља. Чланом 527, тачка 5 ЗИО прописано је да тежа дисциплинска повреда постоји ако јавни извршитељ одређује, мења или додаје средство и предмет извршења на начин којим је озбиљно нарушено начело сразмере.

Ставови Европског суда за људска права. − Потреба да се детаљније позабавимо применом и заштитом овог начела произлази из пресуде Европског суда за људска права (у даљем тексту: ЕСЉП) донете у предмету Васкрсић против Словеније 25.априла 2017.године, у којем случају је ЕСЉП утврдио повреду права на мирно уживање имовине подносиоца представке (извршног дужника у извршном поступку). Сам извршни поступак нужно представља задирање у право на мирно уживање имовине које је гарантовано чланом 1 Првог протокола уз Европску конвенцију за заштиту људских права и основних слобода (у даљем 
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тексту: ЕКЉП). Да би  мешање у право на мирно уживање имовине било у складу са ЕКЉП  неопходно је да буду задовољена три критеријума: 1) мешање мора бити у складу са законом; 2)мешање мора тежити легитимном циљу; 3) сама мера којом се спроводи мешање у право на мирно уживање имовине мора бити сразмерна циљу који се жели постићи. У конкретном случају извршни поступак ради намирења комуналног потраживања у укупном износу око 500 евра спроведен је продајом куће извршног дужника која је била процењена на 140.000 евра и продата је за половину процењене вредности, односно за 70.000 евра. При свему томе словеначком суду су стајала на располагању друга средства и предмети извршења. Уместо продаје куће, словеначки суд је могао да принудно извршење спроведе из новчаних средстава са банковног рачуна извршног дужника, јер је извршни дужник редовно примао плату.  Као резултат тако спроведеног извршења, ЕСЉП је утврдио да је тиме дошло до повреде права извршног дужника на мирно уживање имовине и досудио му накнаду штете у укупном износу од 80.000 евра (77.000 евра за материјалну штету  и 3.000 евра за нематеријалну штету). У извештају који је за ЕСЉП припремила Влада Републике Словеније наведено је да су словеначки судови у периоду од 1. јануара 2008.године до 1. марта 2012. године у 32 предмета продали непокретности извршних дужника ради намирења потраживања мањих од 1000 евра (§§ 73− 82 пресуде). Поред пресуде донете у предмету Васкрсић против Словеније, ЕСЉП је утврђивао повреду права на мирно уживање имовине услед несразмерног спровођења извршења и у другим предметима,
 али је предмет Васкрсић против Словеније вишеструко значајан јер се у том предмету разрађује начело сразмерног извршења и дужности које ради заштите овог начела имају органи извршног поступка.

 Оно што је најважније за органе извршног поступка јесте да се на правилну примену начела сразмере пази по службеној дужности. На органима извршног поступка је  да између више средстава и предмета извршења пронађу оно средство и онај предмет којим ће се извршење спровести у складу са начелом сразмере. Према ставовима које је ЕСЉП заузео у предмету Васкрсић против Словеније органи извршног поступка су приликом избора између више средстава и предмета извршења дужни да изаберу оно средство и предмет извршења које је за извршног дужника најмање неповољно (§§ 87− 88 пресуде).

Начело сразмере у фази одлучивања о предлогу за извршење. − Када је реч о извршењу ради намирења новчаног потраживања заснованог на извршној исправи, у пракси се често дешава да извршни поверилац поднесе предлог за извршење на целокупној имовини, не наводећи средства и предмете извршења. У том случају одговорност је на јавном извршитељу да у складу са чланом 66, став 2 ЗИО својим закључком одреди средство и предмет извршења и то је прва 
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ситуација у којој јавни извршитељ води рачуна о правилној примени начела сразмере. Користећи овлашћења која су му дата чланом 31 ЗИО, јавни извршитељ је дужан да изабере оно средство и предмет извршења које ће бити у сразмери са висином потраживања извршног повериоца, водећи да рачуна да то буду средство и предмет извршења које су за извршног дужника најмање неповољни.

Могуће је да извршни поверилац у предлогу за извршење наведе средство и предмет извршења који су у очигледној несразмери са висином потраживања извршног повериоца. Тада би извршни суд који одлучује о предлогу за извршење, након што по службеној дужности утврди да постоје друга средства и предмети извршења из којих би се извршни поверилац могао намирити, био дужан да позове извршног повериоца да предложи друго средство и предмет извршења, а који су у сразмери са висином потраживања извршног повериоца. Исто ово правило би важило и за јавног извршитеља када он одлучује о предлогу за извршење ради намирења потраживања насталог из комуналних услуга и сродних делатности.

Примена начела сразмере у фази спровођења извршења. − Без обзира на напред изнето, у фази одлучивања о предлогу за извршење тешко се може утврдити да ли ће предложена средства и предмети извршења бити довољна за намирење потраживања извршног поверилаца, па је зато значај начела сразмере пре свега везан за фазу спровођења извршења. Због тога је неопходно омогућити да се једном одређено средство и предмет извршења може у току поступка мењати, ако је то неопходно ради правилне примене начела сразмере. То овлашћење јавни извршитељ треба да има не само у случајевима који су прописани важећим законским одредбама.  Наиме, члан 57, став 3 ЗИО прописује да у случају да у решењу о извршењу одређено више средстава и предмета извршења тако да се следећа спроведу тек ако претходна нису довољна да се извршни поверилац намири, јавни извршитељ може закључком на предлог извршног дужника, ограничити извршење на само нека средства и предмете који су довољни да се извршни поверилац намири. У члану 58, став 2 ЗИО прописано је да јавни извршитељ на предлог извршног дужника може да промени већ одређено средство и предмет извршења, ако су средство и предмет извршења које је извршни дужник предложио довољни да се извршни поверилац намири.

Када је у питању одређивање, односно промена средстава и предмета извршења, потребно је афирмисати поступање јавног извршитеља по службеној дужности. Већ смо напоменули да би јавни извршитељ када одлучује о избору између средстава и предмета извршења, по службеној дужности морао да води рачуна о правилној примени начела сразмере, али и о томе да се при избору између више средстава и предмета извршења извршење спроводи оним средством и предметом који су за извршног дужника најмање оптерећујући. Исте дужности би јавни извршитељ морао да има и када се ради о мењању већ одређеног средства и предмета извршења. Он мора имати овлашћење да по службеној дужности промени већ одређено средство и предмет извршења ради обезбеђивања 
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начела сразмере и то треба да се примењује не само када је он од почетка одређивао средства и предмете извршења, него и када је суд решењем о извршењу одредио средства и предмете извршења, а јавни извршитељ у фази спровођења нађе да постоје друга средства и предмети из којих би се извршни поверилац могао намирити, а која су у сразмери са висином његовог потраживања.

Више средстава и предмета извршења као претпоставка примене начела сразмере. − Основни услов за примену начела сразмере јесте да у конкретном случају постоји више средстава и предмета извршења. Ако несумњиво постоји само један могући предмет извршења, онда ће се извршење спровести на том предмету, чак иако постоји велика несразмера, али само у ситуацији да је његова економска вредност довољна за намирење потраживања извршног повериоца. У том смислу наводимо део образложења одлуке Уставног суда, донете у поступку одлучивања о уставној жалби, у време важења ЗИО 2011: .....“Уставни суд је најпре констатовао да извршни суд према одредбама члана 20 ЗИО 2011, не води само рачуна о томе да одреди принудно извршење на оном средству и на оном предмету извршења који су наведени у предлогу за извршење, већ и да узме у обзир да ли постоји несразмера између висине обавезе извршног дужника и предложеног средства и предмета извршења. У том контексту, извршни суд ће одредити принудно извршење само у случају када су средство и предмет извршења довољни за остварење потраживања, а у супротном извршни суд има овлашћење да  у складу са чланом 20, став 8 наведеног процесног закона одбије предлог за извршење када постоји очигледна несразмера између висине потраживања и предложеног средства и предмета извршења. Уставни суд сматра да ова одредба нема за циљ само да заштити извршног дужника, већ и да спречи исцрпљивање материјалних и људских ресурса и гомилање трошкова извршења до којих неминовно долази када се извршење спроводи продајом непокретности. Ово не значи да овакво процесно овлашћење извршног суда може бити предмет његове дискреционе оцене, што може изазвати разне злоупотребе у погледу онемогућавања извршног повериоца да на принудан начин намири своје потраживање. У том смислу, Уставни суд  је оценио да се начело сразмере из члана 20, став 8 ЗИО 2011 може применити само ако постоји више предмета извршења на којима се може спровести намирење потраживања извршног повериоца, тј. уколико постоји могућност да се потраживање оствари на неком другом предмету извршења који је сразмеран висини тог потраживања. Из тога произлази да извршни поверилац може намирити своје новчано потраживање продајом непокретности извршног дужника чак и ако постоји велика несразмера између тог потраживања и непокретности, али само у ситуацији када несумњиво извршни дужник нема друге имовине која може бити предмет извршења, а чија би економска вредност била подобна за намирење потраживања извршног повериоца....“
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Посебна заштита непокретности. − Радна група је предложила посебне одредбе када је реч о извршењу на непокретности, а којима се даје овлашћење јавном извршитељу, да након забележбе решења о извршењу у катастар непокретности може, по службеној дужности или на предлог извршног дужника, одредити да се извршење настави другим средствима и предметима извршења ако су они довољни за намирење потраживања извршног повериоца. Забележба решења о извршењу би остала у катастру непокретности све док се извршни поверилац не намири применом других средстава и предмета извршења.

Искључивање примене начела сразмере. − Извршни дужник се не може позивати на примену начела сразмере, односно на повреду овог начела ако се сам сагласио да се извршење спроведе одређеним средством и на одређеном предмету извршења. На пример, извршни дужник је дао заложну изјаву у којој се, у форми прописаној законом, изричито сагласио да се по доспелости обавезе може спровести принудно извршење продајом одређене непокретности.

2. СИСТЕМ ПРАВНИХ СРЕДСТАВА И ПРАВНИХ ЛЕКОВА


Опште одредбе о правним лековима.−Правна средства и правни лекови су у режиму важећег ЗИО регулисани на начин који отвара бројна спорна питања и доводи до противречне судске праксе. Управо због тога је у овом делу закона неопходно предложити одговарајуће измене. Странкама и учесницима морају бити на располагању правна средства којима ће штитити своја права, али се у том сегменту мора поћи од предмета и начела извршног поступка. Другим речима, треба помирити захтев за законитим и правилним поступањем са једне стране и ефикасност извршења са друге стране.


Важећи ЗИО као правне лекове нормира жалбу и приговор, при чему није баш сасвим јасно зашто је у одређеним процесним ситуацијама правни лек жалба, а у другим ситуацијама приговор. На пример, када предлог за извршење на основу извршне исправе буде одбачен или одбијен правни лек против таквог решења је жалба. Међутим, ако извршни поверилац који располаже уговором о хипотеци или заложном изјавом као извршном исправом поднесе суду предлог за извршење, након што је у катастру извршен упис забележбе хипотекарне продаје, суд такав предлог за извршење одбацује, а против тог решења правни лек је приговор (члан 20, став 4 ЗИО). 


Иако је ЗИО најпре раздвојио решења против којих се може изјавити жалба од оних која се могу побијати приговором, у неким случајевима постоји дуплирање правних лекова, па се тако решења којима је одлучено о приговору могу побијати приговором (на пример решења којима је одбачен или усвојен 
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приговор трећег лица, а по неким ставовима у судској пракси и решење којим је одбијен приговор трећег лица), иако у члану 27, став 2 ЗИО стоји да када решење може да се побија приговором, правноснажно је решење донето о приговору. У поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе, правни лекови су приговор и жалба, односно решења којима је одлучено о приговору (са изузетком приговора против дела решења о извршењу којим је одлучено о трошковима) могу се побијати жалбом. Све ове противречности су указивале да се одредбе о правним средствима и правним лековима морају мењати.


Када је реч о општим одредбама најпре је неопходно јасно раздвојити ситуације у којима је правни лек жалба, од оних у којима је правни лек приговор. Правило је да је правни лек жалба, јер се жалбом побија решење првостепеног суда или јавног извршитеља, осим ако је жалба искључена или ако је законом прописано да је правни лек приговор. Када је реч о приговору њиме се може побијати решење првостепеног суда или јавног извршитеља када је то законом прописано. Против решења којим је одлучено о приговору жалба не треба да буде дозвољена, односно дуплирање правних лекова треба избегавати. Када је у питању закључак, пошто се њиме налаже предузимање извршних радњи и управља поступком, против закључка нема места правном леку. У оквиру општих одредаба о правним лековима, предложено је брисање члана 26 ЗИО (забрана укидања првостепеног решења и упућивања предмета на поновно решавања). О неспроводивости овог члана се судска пракса већ изјаснила. Упркос постојању правног става ВКС који је, заснивајући се претежно на језичком тумачењу, инсистирао на доследној примени члана 26 ЗИО,
 Апелациони суд у Београду је решавајући сукобе надлежности између Првог основног суда и Вишег суда у Београду указао на неприменљивост забране укидања првостепеног решења и упућивања предмета на поновно решавање.
 Убрзо након ступања на снагу новог ЗИО на исте проблеме указао је и Привредни апелациони суд.


Одредбом члана 25, став 1 и 2 ЗИО прописано је да се жалба и приговор подносе у року од осам дана од дана достављања решења, међутим, у појединим законским одредбама се прописују краћи рокови (на пример, члан 401, став 2 ЗИО), па је и у том аспекту неопходно усклађивање. Правно средство које се користи за отклањање преклузије настале пропуштањем рокова за предузимање процесних радње јесте предлог за враћање у пређашње стање, међутим према члану 28 ЗИО  ово правно средство је дозвољено само због пропуштања рока за приговор или жалбу у поступку побијања решења о извршењу на основу веродостојне исправе, али не и због пропуштања рока за изјављивање жалбе против решења о извршењу на основу извршне исправе, па је и у овом члану 
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неопходна интервенција, јер се не види оправдан разлог због којег би се враћање у пређашње стање дозвољавало само у поступку побијања решења о извршењу на основу веродостојне исправе.


Жалба у поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу извршне исправе. − У поступку по жалби против решења о извршењу на основу извршне исправе, предложено је враћање овлашћења првостепеног суда да, уколико оцени да је жалба извршног дужника изјављена против решења о извршењу основана, може усвојити жалбу, укинути решење о извршењу и обуставити извршење. Против тог решења првостепеног суда би се могла изјавити жалба. Ако првостепени суд сматра да за то нема услова био би дужан да списе достави другостепеном суду. Овакво решење је постојало у ЗИП 2004 (члан 19) и није спорно са аспекта правне теорије, а више доприноси убрзању поступка него неспроводива забрана из члана 26 ЗИО. Овлашћење првостепеног суда да  усвоји жалбу против свог решења би се сходно примењивало и у поступку одлучивања против осталих решења против којих се може изјавити жалба, а не само у поступку по жалби против решења о извршењу.


Законске одредбе којима се уређују одлуке које другостепени суд доноси када одлучује о жалби против решења о извршењу треба да буду прецизније уређене, при чему треба избегавати понављање оних правила која у ЗПП већ постоје, а чије одредбе се сходно примењују. То се нарочито види на примеру лоше формулације члана 78, став 3 и 4 и неразумевању појма апсолутно битне повреде одредаба парничног поступка.


У члану 79, став 3 ЗИО прописана је дужност другостепеног суда да усвоји жалбу ако извршни дужник правноснажном одлуком или јавном или по закону овереном исправом докаже постојање разлога који спречава спровођење извршења. Овде се превиђа да по закону оверена исправа обухвата не само потврђивање садржине исправе (солемнизација), него и оверу потписа издаваоца исправе, па се поставља питање због чега би другостепени суд био дужан да усвоји жалбу извршног дужника ако је јавни бележник само извршио оверу потписа и тиме потврдио да исправа потиче од њеног издаваоца, у овом случају од извршног дужника.

У члану 80 ЗИО треба јасно прописати да ако је жалба изјављена из разлога ненадлежности и другостепени суд оцени да је жалба основана, какву одлуку доноси у том случају. Тада би другостепени суд морао да укине решење о извршењу и спроведене радње, а суд којем су уступљени списи би морао да донесе закониту и правилну одлуку о предлогу за извршење.


Тужба извршног дужника за утврђивање недозвољености извршења. − Чланом 81 ЗИО уређена је тужба извршног дужника коју он подноси ради утврђивања недозвољености извршења након што је другостепени суд одбио жалбу извршног дужника изјављену против решења о извршењу на основу извршне исправе, а решење о одбијању жалбе се заснива на чињеницама које су међу странкама спорне и које се односе на само потраживање. Право на 
РЕФЕРАТИ

подношење тужбе на утврђивање недозвољености извршења као допунски вид правне заштите за извршног дужника није споран, али се одредбама ЗИО не може прописивати да се примењују правила парничног поступка која важе за спорове мале вредности, нити се одредбама ЗИО може искључивати право на изјављивање ревизије у том поступку, па је предложено да се те одредбе бришу (члан 81, став 4 ЗИО).


Приговор и жалба у поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе. − Систем правних лекова у поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе мора да претрпи значајне измене. Важећи ЗИО садржи преко 20 чланова који се баве правним лековима којима се побија одлука о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе. Према садашњем уређењу тај поступак се одвија у три степена, јер се против решења донетог о предлогу за извршење најпре може изјавити приговор, а онда се против решења којим је одлучено о приговору може изјавити жалба. За сада је на радној групи преовладао став да је жалба непотребна у поступку одлучивања о предлогу за извршење на основу веродостојне исправе, односно да је приговор као правни лек сасвим довољан. Законске одредбе треба ревидирати тако да ако извршни дужник изјави приговор против обавезујућег дела решења о извршењу или решења о извршењу у целини, и учини вероватним разлоге из приговора, даљи поступак би се наставио као парнични поступак поводом приговора против платног налога пред стварно и месно надлежним судом. Такав приговор одлаже извршење решења осим ако је решење о извршењу донето на основу менице. Међутим, када извршни дужник приговором побија одређујући део решења о извршењу, тада би се на поступак по приговору сходно примениле законске одредбе о жалби против решења о извршењу. Приговор којим се побија само одређујући део решења о извршењу не одлаже извршење. Таксативно набрајање разлога за изјављивање приговора, те обавеза извршног дужника да у приговору наведе разлоге за изјављивање, да изнесе чињенице и приложи писмене доказе под претњом одбацивања треба да остану у закону.


Приговор трећег лица. − Сам приговор трећег лица је уређен на начин који се разликује од ранијих закона о извршном поступку. Право трећег лица да изјави приговор  ако сматра да на предмету извршења има право које извршење чини недозвољеним није спорно. Обавезно достављање тог приговора на изјашњење извршном повериоцу и извршном дужнику произлази из начела обостраног саслушања странака, а које се у одређеном обиму примењује и у извршном поступку. Оно што се поставља као питање јесте да ли се о приговору трећег лица, а тиме и о његовом праву на предмету извршења може мериторно одлучивати у извршном поступку. Према садашњем стању ствари,  најпре о приговору трећег лица у првом степену одлучује јавни извршитељ ако он спроводи извршење. Да би се приговор трећег лица усвојио неопходно је да се извршни поверилац о приговору благовремено није изјаснио или да приговор није оспорио, а ако је извршни поверилац оспорио приговор, да би приговор био 
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усвојен неопходно је да треће лице докаже разлоге за приговор правноснажном одлуком или јавном или по закону овереном исправом (члан 109, став 1 ЗИО). У свим другим случајевима, приговор се решењем одбија (члан 109, став 2ЗИО). Против решења којим је приговор трећег лица одбачен или усвојен може се изјавити нов приговор о којем би одлучивало веће троје судија првостепеног суда (члан 110, став 1 ЗИО). Уколико је приговор трећег лица одбијен, спорно је да ли се против тог решења може изјавити приговор или се у том случају права трећег лице одмах штите у парничном поступку. Чланом 110, став 2 ЗИО прописано је да против решења о одбијању приговора трећег лица жалба није дозвољена, али није прописано да се против тог решења може изјавити приговор.  Из члана 24, став 4 ЗИО може се закључити да се против решења о одбијању приговора трећег лица може изјавити приговор, јер се у том члану говори о праву на изјављивање приговора против решења којим је одлучено о приговору у загради се упућује на члан 110, став 2 ЗИО којим се уређује побијање решења којим је одбијен приговор трећег лица. На крају, треће лице чији је приговор правноснажно одбијен може остваривати своја права у парничном поступку. 

Парнични поступак треба да буде редован пут заштите права трећег лица. − Овакво уређење приговора трећег лица није у складу са основним начелима и предметом извршног поступка и у супротности је са одредбама о заштити права трећег лица које су биле заступљене у претходним законима о извршном поступку. Начелно посматрано, извршни поступак није намењен утврђивању спорних чињеница, имајући у виду предмет извршног поступка, ограничене могућности органа извршног поступка да утврђују спорне чињенице и да изводе доказе, па је управо због тога проблематично да се о основаности приговора и права трећег лица одлучује у извршном поступку.  Приговор трећег лица се у извршном поступку може усвојити само ако извршни поверилац не оспори наводе из приговора и то је једина ситуација која не ствара проблеме. У свим другим случајевима, ако треће лице учини вероватним наводе из приговора, онда га треба упутити да своја права остварује у парничном поступку и то покретањем тужбе за утврђивање недозвољености извршења. Зато када треће лице изјави приговор и истакне да има право које по његовом мишљењу чини извршење недозвољеним јавни извршитељ би могао да усвоји приговор трећег лица само ако извршни поверилац, након што му је достављен приговор трећег лица уз поуку о последицама неизјашњавања, не оспори приговор трећег лица.  Ако је извршни поверилац оспорио наводе из приговора трећег лица, а треће лице је учинило вероватним наводе из приговора онда га треба упутити на покретање парничног поступка. Треће лице би могло и независно од упута јавног извршитеља да покрене парнични поступак ради утврђивања недозвољености извршења. 

Право трећег лица на покретање парничног поступка не треба да зависи од упута суда или јавног извршитеља. − Упут за покретање парничног поступка ради утврђивања недозвољености извршења није процесна претпоставка 
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за дозвољеност ове тужбе. О овом питању се изјаснио ВКС одлучујући о посебној ревизији против другостепене пресуде донете у парничном поступку ради утврђивања недозвољености извршења. У извршном поступку који је дао повода покретању парничног поступка био је примењен ЗИО 2011 који је прописивао да је извршни судија могао током целог поступка треће лице чије право оцени вероватним, а које је извршни поверилац оспорио или се о њему није изјаснио, решењем да упути да у року од 15 дана достављања решења против извршног повериоца покрене парнични поступак ради утврђења да је извршење на том предмету недопуштено (члан 50, став 4 ЗИО 2011). Наводимо део из образложења пресуде ВКС: „Треће лице које сматра да на предмету извршења има такво право које спречава извршење, заштиту својих права остварује приговором и излучном тужбом (тужбом за недозвољеност извршења). Одредбом члана 50, став 1 Закона о извршењу и обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 31/11) који се примењује у овом случају, прописано је да лице које тврди да у погледу предмета извршења има право које спречава извршење може све до окончања извршног поступка да изјави приговор судији којим тражи да се извршење том предмету прогласи недопуштеним. Према ставу четвртом те одредбе, судија може у току целог поступка треће лице, чије право оцени вероватним, а које је извршни поверилац оспорио или се о њему није изјаснио, решењем да упути да у року од 15 дана од дана достављања решења против извршног повериоца покрене парнични поступак ради проглашења да је извршење на том предмету недопуштено. Наведена одредба предвиђа овлашћење, а не обавезу судије да у извршном поступку донесе решење о упуту трећег лица на парницу ради проглашења да је извршење на одређеном предмету недопуштено. Том и осталим одредбама Закона о извршењу и обезбеђењу, као ни одредбама Закона о парничном поступку, није ограничено право трећег лица на подношење излучне тужбе само на основу упута извршног судије. Приговор је само конкурентно средство са тужбом које стоји на располагању трећем лицу ради заштите његових права. Ради се о правним средствима којима се у извршном поступку штити имовина трећих лица, а чланом 58 Устава Републике Србије је зајемчено мирно уживање својине и других имовинских права стечених на основу закона. Право на неометано уживање имовине заштићено је и чланом 1 Првог протокола уз ЕКЉП. Због тога је треће лице овлашћено да тужбу за недопустивост извршења поднесе без обзира на то да ли га је судија који поступа у извршном поступку упутио на парницу или је пропустио да то уради. Свако другачије тумачење одредбе члана 50, став 4 Закона о извршењу и обезбеђењу значило би повреду права на имовину, нарочито у овом случају када је тужилац закључио уговор о купопродаји спорног стана и ступио у његов посед знатно пре него што је извршни суд донео решење о измени средства извршења и одредио извршење продајом тог стана ради наплате новчаног потраживања туженог.“
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Специфичности парничног поступка који се покреће тужбом трећег лица. − Као и код тужбе извршног дужника за утврђивање недозвољености извршења, радна група се определила за брисање законских одредаба којима се прописује да ће су овом поступку, независно од вредности предмета спора, примењивати правила ЗПП која важе за спорове мале вредности. Ова одредба је већ створила бројне проблеме у пракси. Наиме, ако треће лице подноси тужбу којом тражи да се утврди недозвољеност извршења на некој непокретности због тога што тврди да на тој непокретности има право које спречава извршење, онда се поставља питање да ли то може бити спор мале вредности, и то из неколико разлога. Чланом 469 ЗПП прописано је да се не сматрају споровима мале вредности, у смислу одредаба ове главе, спорови о непокретностима, спорови из радних односа и спорови због сметања државине. Осим тога, настају и други проблеми, односно сукоби надлежности између основних и виших судова. Узмимо за пример да је треће лице поднело тужбу ради утврђивања недозвољености извршења на некој непокретности и као вредност предмета спора означило тржишну вредност непокретности 53.000 евра (члан 31, став 1 ЗПП). Имајући у виду да вредност предмета спора омогућава изјављивање ревизије за суђење у првом степену би према одредбама Закона о уређењу судова био стварно надлежан виши суд.  Чланом 471 ЗПП је прописано да се поступак у споровима мале вредности спроводи пред нижим судовима првог степена, ако овим законом није другачије прописано. Виши суд се због одредбе члана 471 ЗПП огласи стварно ненадлежним, јер се правила о споровима мале вредности (а према одредбама важећег ЗИО на парнични поступак покренут тужбом трећег лица ради утврђивања недозвољености извршења примењују се одредбе ЗПП о споровима мале вредности, независно од означене вредности предмета спора), могу примењивати само у поступку пред основним судовима. С друге стране, основни суд даје предност Закону о уређењу судова и сматра да ни он није надлежан, јер означена вредност предмета спора (53.000 евра) омогућује изјављивање ревизије, па би према његовом схватању за суђење у првом степену требало да буде стварно надлежан виши суд. Апелациони суд у Београду је, решавајући сукоб надлежности између Вишег суда у Београду и Првог основног суда у Београду дао предност одредбама Закона о уређењу судова и заузео став да је за суђење у првом степену, у описаној ситуацији, стварно надлежан Виши суд у Београду.
 Поставља се питање и оправданости искључивања ревизије ако је већ чланом 479, став 6 ЗПП прописано да у поступку о споровима мале вредности ревизије није дозвољена. За искључивање ревизије у овом поступку нема оправдања, јер је управо у поступку по ревизији ВКС користио своје овлашћење да уједначава судску праксу о спорним питањима везаним за поступак утврђивања недозвољености извршења. Примена правила која важе за спорове мале вредности је спорна и из још једног угла. Треће лице поред захтева за утврђивање недозвољености извршења може у излучној тужби истаћи и друге тужбене 
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захтеве. „У парници која је покренута ради проглашења извршења недопуштеним, расправљање не мора да се ограничи само на постојање разлога који спречавају спровођење извршења. Тужилац у сваком случају има правни интерес, да поред захтева којим тражи да се извршење утврди недопуштеним, определи и било који други дозвољени захтев.“
 Подсећамо да би се више тужбених захтева могло истаћи истом тужбом, поред осталих услова прописаних одредбама ЗПП, неопходно је и да је за све те захтева предвиђена иста врста поступка. Сви ови разлози су утицали на радну групу да предложи брисање одредаба ЗИО којима се прописује примена правила о маличним споровима и искључивање ревизије у парничном поступку за утврђивање недозвољености извршења.

Одлагање извршења на предлог трећег лица. − Пошто ће подношење тужбе за утврђивање недозвољености извршења бити најважнији пут заштите права трећег лица, то је неопходно и уредити дејство подношења ове тужбе на ток извршног поступка. Овде је потребно уравнотежити потребу за заштитом трећег лица са једне стране и захтев за ефикасним извршењем са друге стране. Због тога само подношење тужбе трећег лица не би требало да одлаже извршење, већ би се морали прописати и неки додатни услови. Треће лице би морало да учини вероватним да би спровођењем извршења претрпело ненадокнадиву или тешко надокнадиву штету већу од оне коју би услед одлагања извршења претрпео извршни поверилац. Додатно би јавни извршитељ могао да услови одлагање извршења полагањем јемства чију би висину одређивао ценећи све околности случаја. Против решења којим је одлучено о предлогу трећег лица за одлагање би био дозвољен приговор о којем би одлучивало веће троје судија првостепеног суда.

Противизвршење. − Према  одредбама важећег ЗИО предлог за противизвршење се подноси суду који је месно надлежан да извршном дужнику принудно врати оно што је извршни поверилац примио (члан 114, став 1 ЗИО). 

Исти суд одлучује о предлогу за противизвршење (члан 114, став 2 ЗИО). Поставља се питање сврсисходности овакве одредбе, пре свега због непотребног шетања предмета, а тиме и одуговлачења поступка и стварања нових трошкова.

Од извршног дужника се тражи да у предлогу за противизвршење поред захтева да се извршни поверилац обавеже да врати оно што је примио, предложи средства и предмете извршења, под претњом одбацивања предлога, без претходног враћања на допуну (члан 113, став 2 и 114 став 3 ЗИО). То се не тражи од извршног повериоца када он подноси предлог за извршење, а извршни поверилац који своје потраживање заснива на извршној исправи, као и његов пуномоћник из реда адвоката имају приступ свим евиденцијама о правима извршног дужника. Извршни поверилац може поднети предлог за извршење на целокупној имовини извршног дужника, али се од извршног дужника тражи  да у 
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предлогу за противизвршење наведе средства и предмете извршења, под претњом одбацивања предлога.

У оквиру члана 115 ЗИО којим се прописују разлози за противизвршење, али и рокови за подношење предлога за противизвршење рок се рачуна од дана окончања извршног поступка (члан 115, став 1, тачка 2 и 5 ЗИО), што није сасвим исправно, већ је правилније рећи од дана када је извршење спроведено, јер извршни поступак се окончава и када је решење о одбацивању или одбијању предлога за извршење постало правноснажно (члан 128, став 2 ЗИО).

У члану 116 ЗИО говори се о поступку по предлогу за противизвршење. Предлог се обавезно доставља извршном повериоцу на одговор, уз упозорење на последице пропуштања (члан 116, став 1 ЗИО). Чланом 116, став 2 ЗИО прописано је да ако се извршни поверилац не изјасни о предлогу или предлог не оспори, последица ће бити усвајање предлога за противизвршење. Овај члан може навести на погрешан закључак, јер не значи да је само пропуштање изјашњења извршног повериоца, односно неоспоравање предлога за противизвршење, довољно за његово усвајање. У том смислу се изјаснио и Привредни апелациони суд: „Да би се одредило противизвршење мора бити испуњен један од таксативно предвиђених 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.“
 Чланом 116, став 3 ЗИО прописано је да се благовремено оспорени предлог за противизвршење усваја или одбија, у зависности од околности, што је још пример формулација какве би требало избегавати у једном закону који садржи процесне одредбе.

Чланом 117 ЗИО дефинисана је структура решења којим се усваја предлог за противизвршење. 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 (у закону стоји предлог) извршења ако извршни поверилац не врати оно што је примио у року. Самим решењем се извршном повериоцу истовремено налаже да врати оно што је примио извршењем и истовремено одређује средство и предмет извршења ако он не извршни оно што му је наложено у законском року. Ако извршни поверилац против тог решења изјави жалбу којом побија решење у целини или само део решења којим је обавезан да извршном дужнику врати оно што је извршењем примио, жалба одлаже извршење дела решења којим су одређени средство и предмет извршења само ако извршни поверилац уз жалбу положи јемство у висини потраживања извршног дужника. То значи, да ако извршни поверилац не положи јемство његова жалба којом оспорава решење о противизвршењу у целини нема суспензивно дејство, па се може десити да противизвршење буде спроведено након што другостепени суд усвоји жалбу извршног повериоца, што 
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ће имати штетне последице у пракси. Законске одредбе према којима се усвајање предлога за противизвршење и одређивање противизвршења врши једним решењем, при чему сама жалба против решења о усвајању предлога за противизвршење не спречава спровођење извршења, можда су у интересу ефикасности, али је из разлога правне сигурности оправдано да ове две фазе буду раздвојене.

Захтев за отклањање неправилности у спровођењу извршења. − У питању је специфично правно средство које постоји у свим нашим законима још од 1978. године, а чија се примена постепено ширила, да би данас то постало најважније и најчешће  (зло)употребљавано правно средство у извршном поступку. У ЗИП 1978, овим правним средством се бавио члан 47. Странка или учесник у поступку могу поднеском тражити од суда да се отклони неправилност коју је службено лице учинило у спровођењу извршења (члан 47, став 1 ЗИП 1978). Суд ће по том тражењу донети решење, ако је подносилац тражења то захтевао (члан 47, став 2 ЗИП 1978). Ово правно средство је служило контроли радника у суду који су непосредно предузимали извршне радње и било је намењено отклањању неправилности које та лица могу учинити.
 Сличну одредбу је садржао и ЗИП 2000. Странка или учесник у поступку може поднеском тражити од суда да се отклони неправилност коју је службено лице учинило у спровођењу извршења (члан 48, став 1 ЗИП 2000). По захтеву из става 1 овог члана, ако је подносилац то предложио, суд ће донети решење у року од три дана од дана пријема поднеска (члан 48, став 2 ЗИП 2000). Ово правно средство се задржало и одредбама ЗИП 2004, Странка и учесник могу поднеском тражити од суда да отклони неправилности које је судски извршитељ учинио у спровођењу извршења (члан 58, став 1 ЗИП). Суд ће решењем укинути незаконите и неправилне радње судског извршитеља (члан 58, став 2 ЗИП 2000). 

Одредбама ЗИО 2011 у наш правни систем су уведени вансудски извршитељи, који су за разлику од ранијих судских извршитеља добили овлашћење не само да предузимају радње спровођења извршења, него и да доносе одлуке, по том закону само у форми закључака. И у време важења тог закона овим правним средством се могло тражити отклањање неправилности насталих у току и поводом спровођења извршења, без обзира да ли их је учинио вансудски или судски извршитељ (члан 74, став 1 ЗИО 2011). За разлику од претходних закона који су се ограничавали на радње спровођења извршења, овај закон је у појединим ситуацијама изричито дозволио подношење захтева за отклањање неправилности и против одлука донетих у спровођењу извршења (на пример, против закључка о предаји непокретности − члан 131 ЗИО 2011). То сматрамо оправданим, јер се свакако ради о најважнијем закључку у спровођењу извршења на непокретности (имајући у виду правне последице које он производи). Према одредбама ЗИП 2004 о предаји непокретности се доносило решење против којег се могла изјавити 
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посебна жалба (члан 129, став 3 ЗИП 2004), па ако је против решења о предаји по ранијим прописима могла да се изјави посебна жалба, онда је било за очекивати да ће се у режиму ЗИО 2011, према којем се о предаји доносио закључак, омогућити побијање тог закључка одговарајућим правним средством, а то је захтев за отклањање неправилности. То што је ЗИО 2011 прописао подношење захтева за отклањање неправилности само против закључка о предаји непокретности није спречавало странке и учеснике у поступку да и против свих других закључака подносе захтеве за отклањање неправилности који су масовно усвајани. У време важења ЗИО 2011 за то се могло наћи оправдање због рестриктивно уређеног права на правни лек у том закону. Једини правни лек је тада био приговор и он се могао изјавити против решења суда само када је то законом било прописано (члан 39, став 2 ЗИО 2011), а против закључка правни лек није био дозвољен, осим ако овим законом није другачије било одређено (члан 39, став 7 ЗИО 2011). 

Одредбама важећег ЗИО гарантовано је право странкама и учесницима да могу тражити да се отклоне неправилности настале у току и поводом спровођења извршења. Сам појам неправилности је дефинисан као недоношење одлуке или предузимање радње или пропуштање радње (члан 148, став 1 ЗИО). Ни важећим законом није прописано да се захтев за отклањање неправилности може поднети против одлука (решења и закључака), осим у једној ситуацији, а то је закључак о предаји непокретности (члан 193 ЗИО). Како се закључком налаже предузимање извршних радњи, то би, ако се закључком налаже предузимање неке незаконите или неправилне радње, ширим тумачењем могло закључити да се и такав закључак може побијати захтевом за отклањање неправилности. Међутим, чак и тада не би било дозвољено изјављивање захтева за отклањање неправилности против свих закључака, јер се налаже сваким закључком предузимање извршне радње (на пример, закључак о утврђивању вредности непокретности). У пракси формираној након ступања на снагу важећег ЗИО, захтевом за отклањање неправилности се не побијају само незаконите и неправилне радње, него и решења и закључци донети у фази спровођења извршења, без обзира на то што је против скоро сваког решења донетог у фази спровођења извршења дозвољен правни лек (жалба или приговор). То има за последицу да се захтев за отклањање неправилности користи као правно средство кумулативно са другим правним лековима (жалбама и приговорима), али и у другим ситуацијама у којима изјављивање овог правног средства није дозвољено. Овлашћења која суд има приликом усвајања захтева за отклањање неправилности се, осим укидања предузетих радњи, своде и на налагање предузимања радњи (члан 149, став 1 ЗИО), што води до преклапања са другим облицима контроле рада јавних извршитеља. Иста та овлашћења има и Комора јавних извршитеља која може јавном извршитељу да наложи отклањање недостатака у одређеном року, ако је то по природи ствари могуће (члан 524, став 4 ЗИО). О захтеву за отклањање неправилности се често одлучује након протека законом прописаних рокова, па се 
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може десити да захтев за отклањање неправилности буде усвојен када је спровођење извршења већ ушло у стадијум у којем се укидањем  предузетих радњи могу нарушити стечена права других лица.

Узимајући у обзир све напред изнете аргументе, изнети су предлози да се ово правно средство уреди на начин који неће остављати простора за злоупотребе и противречно поступање. Захтев за отклањање неправилности треба да буде усмерен на укидање незаконитих и неправилних радњи у спровођењу извршења, а одлуке треба побијати жалбама и приговорима.  Према предлозима који су изнети, против решења првостепеног суда и јавног извршитеља захтев за отклањање неправилности се не би могао изјавити, а против одређених најважнијих закључака донетих у фази спровођења извршења коришћење овог правног средства би требало омогућити, али и прецизно нормирати.

3. ПОЈЕДИНА СПОРНА ПИТАЊА У ПОСТУПКУ ИЗВРШЕЊА НА НЕПОКРЕТНОСТИ


Примена члана 153 ЗИО. − Овај члан регулише извршење на непокретности чији власник је промењен након стицања заложног права на тој непокретности. Према члану 153, став 1 ЗИО ако се после стицања заложног права на непокретности промени власник непокретности, заложни поверилац је дужан да у предлогу за извршење означи залогодавца као извршног дужника, а нови власник је дужан да трпи намирење на непокретности. Према члану 153, став 2 ЗИО акти суда и јавног извршитеља и писмена странака и других учесника у поступку достављају се и новом власнику непокретности. На примеру то може изгледати овако: лице Б је дужник из основног правног посла, а у циљу обезбеђења потраживања из основног правног посла, лице В је дало заложну изјаву на основу које је уписана хипотека на непокретности лица В. Након уписа хипотеке у катастар непокретности, лице В отуђи предметну непокретност и нови власник постане лице Г. Извршни поверилац А хоће да поднесе предлог за извршење и према одредби члана 153, став 1 ЗИО у предлогу за извршење назначава лице В (даваоца заложне изјаве), а лице Г је дужно да трпи намирење. Примена овог правила у пракси је већ показала одређене недостатке и то када је давалац заложне изјаве правно лице које оде у стечај или престане да постоји а нема правног следбеника, итд. Посебно је осетљиво питање процесноправног положаја новог власника непокретности који је дужан да трпи намирење, а није извршни дужник и самим тим нема право да изјави она правна средства и правне лекове који стоје на располагању извршном дужнику. „Стицалац заложене непокретности, односно лице које је накнадно стекло право својине на 
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непокретности, дужно је да трпи намирење, али није извршни дужник“
 Остаје проблем и враћања остатка цене који можда преостане (члан 197, став 4 ЗИО), а који треба да припадне извршном дужнику који у описаној ситуацији из члана 153, став 1 ЗИО не мора бити власник непокретности у тренутку њене продаје.


Сви ови проблеми који се јављају у пракси су определили радну групу да предложи измене овог члана у правцу означавања новог власника непокретности као извршног дужника, с тим што би било изричито прописано да се извршење може спровести само на предметној непокретности. Друга могућност би била да се задржи садашње решење (означавање залогодавца као извршног дужника), а означавање новог власника непокретности као извршног дужника било би могуће само када се услед отварања стечаја или других разлога залогодавац не може означити као извршни дужник.


Примена члана 155, став 2 ЗИО и Закон о поступку уписа у катастар непокретности и водова.− Чланом 31 Закона о поступку уписа у катастар непокретности и водова прописан је редослед одлучивања о упису. Ако је по службеној дужности достављено више исправа за упис, односно ако је поднето више захтева за упис на истој непокретности, односно истом уделу непокретности, прво ће се спровести поступак по достави која је прва извршена, односно по захтеву који је први примљен (члан 31, став 1). По коначности решења донетог у поступку по раније достављеној исправи, односно захтеву, узимају се у обзир касније достављене исправе, односно захтеви, по редоследу пријема (члан 31, став 2). Одступање од ових правила прописано је само када је решење о извршењу донето на основу уговора о хипотеци или заложне изјаве, у којем случају ће се о томе одлучивати приоритетно, под условом да је претходно извршен упис хипотеке у катастар непокретности на основу тог уговора, односно заложне изјаве, осим ако постоје нерешени предмети уписа по правноснажним судским одлукама и по захтевима који су претходили упису те хипотеке (члан 31, став 3). Редослед одлучивања не може бити нарушен посебним законом (члан 31, став 4).

Циљ ових одредаба Закона о поступку уписа у катастар непокретности и водова очигледно је био да се дерогирају правила из члана 155 ЗИО. Јавни извршитељ одмах доставља решење о извршењу органу који води катастар непокретности, ради уписа забележбе решење о извршењу на непокретности (члан 155, став 1 ЗИО). Орган који води катастар непокретности дужан је да упише забележбу решења о извршењу у року од 72 часа од пријема захтева за упис, иначе се сматра да је забележба извршена истеком 72 часа од пријема захтева за упис (члан 155, став 2 ЗИО).  Ова правила се морају примењивати без обзира на то која извршна или веродостојна исправа је послужила као основ за доношење решења о извршењу, тако да за разликовање које прави Закон о поступку уписа у катастар непокретности и водова нема никаквог оправдања. 
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Уписом забележбе решења о извршењу извршни поверилац стиче право на намирење на непокретности и ако друго лице касније стекне својину (члан 155, став 3 ЗИО). Извршни поверилац који пре уписа забележбе решења о извршењу није стекао заложно право, стиче од уписа забележбе право да се намири пре сваког ко после тога стекне заложно право или право на намирење на непокретности (члан 155, став 4 ЗИО). Поред тога, од уписа забележбе решења о извршењу није дозвољено да се у катастар непокретности упише промена права својине на непокретности, нити које друго право засновано на располагању претходног власника, без обзира када је располагање учињено (члан 156, став 1 ЗИО).

Узимајући у обзир важне последице које наступају уписом забележбе решења о извршењу у катастар непокретности, односно протеком рока од 72 часа од пријема захтева за упис, веома је опасно и штетно настојање да се законом којим се уређује поступак уписа у катастар непокретности осујећује примена одредаба ЗИО. Зато цитиране одредбе Закона о поступку уписа у катастар непокретности и водова не би требало примењивати на начин који онемогућава законито и правило спровођење извршења на непокретности.

Промена власника непокретности током извршног поступка. − Ако се у току извршног поступка промени власник непокретности, а промена није заснована на располагању претходног власника, поступак се наставља према новом власнику као извршном дужнику. Све радње које су пре тога биле предузете остају на снази и нови власник не може предузети радње које не би могао да предузме ни претходни власник да до промене није дошло (члан 156, став 2 ЗИО). Цитирану норму би требало прецизирати, јер постоје различити начини услед којих може доћи до промене власника, а да то није засновано на располагању претходног власника, а нови власник може бити извршни дужник само у погледу те непокретности на којој је започето спровођење извршења.

Члан 168 ЗИО треба преформулисати по угледу на решења која су постојала у ранијим законима. − Циљ правила садржаног у овом члану јесте да заштити права оних лица која по редоследу намирења долазе испред извршног повериоца чија је забележба решења о извршењу најстарија, у случају да процењена вредност непокретности не покрива њихова потраживања. Иако је то била намера, то се не може закључити из формулације овог члана који гласи: Свако ко има право да се намири на непокретности, а по редоследу намирења долази пре извршног повериоца чија је забележба решења о извршењу најстарија, може предложити да се извршни поступак обустави ако процењена вредност непокретности не покрива потраживање извршног повериоца (члан 168, став 1 ЗИО). Из члана 168, став 1 ЗИО произлази да лице које има првенство у намирењу у односу на извршног повериоца, може да тражи обуставу извршног поступка зато што из процењене вредности непокретности не може да се намири извршни поверилац?! Зашто би лице које има првенство у намирењу у односу на извршног повериоца водило рачуна о томе да ли се из процењене вредности непокретности 
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може намирити извршни поверилац који долази на намирење после њега. Ова одредба треба да гласи тако да се гарантује лицу које има право да се намири на непокретности, а по редоследу намирења долази пре извршног повериоца чија је забележба решења о извршењу најстарија, да може предложити да се извршни поступак обустави ако процењена вредност непокретности не покрива његово потраживање, а не потраживање извршног повериоца. 

Ништа мање није споран ни члан 168, став 2 ЗИО, према којем се предлог за обуставу извршног поступка подноси у року од осам дана од доношења закључка о утврђивању вредности непокретности. Рок треба рачунати од дана достављања, али не закључка о утврђивању вредности непокретности, јер се лицу које се може користити правом из члана 168, став 1 ЗИО (право да се тражи обустава извршног поступка зато што процењена вредност непокретности не покрива његово потраживање)  закључак о утврђивању вредности ни не доставља, већ рок треба да износи осам дана од дана достављања закључка о продаји непокретности.

Члан 169 ЗИО одређује ко не може бити купац непокретности. − Купац непокретности не може бити, ни на јавном надметању, ни непосредном погодбом, извршни дужник, јавни извршитељ, заменик јавног извршитеља, помоћник јавног извршитеља или друго лице које је запослено код јавног извршитеља, свако друго лице које службено учествује у поступку, нити лице које је њихов крвни сродник у правој линији а у побочној линији до четвртог степена сродства, супружник, ванбрачни партнер или тазбински сродник до другог степена или старатељ, усвојитељ, усвојеник или хранитељ (члан 169 ЗИО). 

Није спорно да купац непокретности не може бити извршни дужник. Исто тако за похвалу што је закон као купце искључио јавног извршитеља, његовог заменика, пуномоћника, као и друга лица која службено учествују у поступку. Међутим, није сасвим јасно да ли се сродници и друга повезана лица одређују само у односу на службена лица или се одређују и у односу на извршног дужника. 

Како је циљ норме да спречи злоупотребе, односно куповину непокретности под повлашћеним условима, онда се може закључити да се као купац непокретности не може појавити извршни дужник, лица која службено учествују у поступку, као и сродници службених лица и друга лица која су са службеним лицима повезана. Нема разлога да се крвним, тазбинским и другим сродницима извршног дужника, његовом супружнику или ванбрачном партнеру не дозволи да купе непокретност на јавном надметању или путем непосредне погодбе. Ради обезбеђења законитог поступања приликом продаје непокретности на правило из члана 169 ЗИО (ко не може бити купац непокретности),  треба посебно упозорити у закључку о продаји, односно правило из члана 169 ЗИО би требало да буде један од његових обавезних елемената.

Продаја непокретности на јавном надметању. − Да би јавно надметање заиста било јавно и како би се омогућило најширем кругу лица да на њему учествују неопходно је спровести одређене измене. Садашњи систем јавног 
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надметања се своди на омогућавање малом броју људи да купује непокретности и не садржи ефикасне механизме за сузбијање бројних злоупотреба.

Један од услова за учешће на јавном надметању јесте уплата јемства. Због тога се у закључку у продаји мора навести износ јемства које се полаже, рок у коме се полаже и коме се полаже (члан 173, став 1, тачка 8 ЗИО). Ова законска одредба је у супротности са чланом 175, став 1 ЗИО који прописује да на јавном надметању могу као понудиоци да учествују само лица која су положила јемство до објављивања јавног надметања. Поставља се питање који је смисао навођења рока за уплату јемства у закључку о продаји, при чему јавни извршитељ, на пример, одреди да се јемство мора уплатити најкасније 48 сати пре одржавања јавног надметања, ако према члану 175, став 1 ЗИО на јавном надметању могу учествовати сва лица која су уплатила јемство до објављивања јавног надметања, што у пракси значи да се на јавном надметању допушта и учешће лицима која на само јавно надметање донесу признаницу као доказ о уплати јемства. 

Чланом 182 ЗИО уређено је враћање и задржавање јемства. Понудиоцима чија понуда није пуноважна или која није прихваћена јемство се враћа одмах после закључења јавног надметања (члан 182, став 1 ЗИО). Другом и трећем понудиоцу враћа се јемство кад најповољнији понудилац плати понуђену цену у року, а трећем понудиоцу и кад други по реду понудилац плати понуђену цену у року. Из јемства понудиоца који није платио понуђену цену намирују се трошкови јавног надметања и разлика између цене коју је он понудио и плаћене цене (члан 182, став 2 ЗИО). Ако прва три понудиоца не плате понуђену цену у року, из њиховог јемства намирују се трошкови јавног надметања и разлика у цени постигнутој на првом и другом јавном надметању (члан 182, став 3 ЗИО). Ради спречавања злоупотреба сматрамо да је неопходно предвидети да јемство у сваком случају губи лице које није понудило ни почетну цену, као и лице које је одустало од јавног надметања.

Сам ток јавног надметања није уређен на начин који омогућава јавном извршитељу да ефикасно води овај поступак. Према садашњем стању ствари јавно надметање почиње објављивањем јавног надметања, па се саопштава почетна цена и позивају учесници да ставе понуду (члан 179, став 2 ЗИО). Радна група је предложила враћање лицитационог корака при чему би сам закон прописао минималан и максималан проценат у односу на претходну цену.

Све злоупотребе које се сада јављају у поступку продаје непокретности путем јавног надметања биће елиминисане увођењем електронског јавног надметања, које све више преовлађује у упоредном праву. До преласка на систем електронског јавног надметања морају се спровести измене у постојећем систему, у циљу превазилажења проблема чије постојање компромитује цео поступак продаје.

Продаја непокретности путем непосредне погодбе. − Важећи ЗИО детаљније нормира продају непокретности непосредном погодбом у односу на ЗИО 2011. Па ипак, тиме нису решена сва спорна питања. Када се непокретност 
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продаје непосредном погодбом по споразуму странака у члану 186, став 1 ЗИО прописано је да се споразум о продаји непокретности непосредном погодбом може закључити у распону од објављивања закључка о продаји непокретности на јавном надметању, па до доношења закључка о додељивању непокретности после јавног надметања или доношења закључка којим се утврђује да друго јавно надметање није успело. Овим правилом одређен је најранији и најкаснији тренутак за закључење споразума о продаји непосредном погодбом. Сматрамо да ЗИО само треба да дефинише до кад се странке најкасније могу споразумети о продаји непосредном погодбом, а да је сувишно прописивати када се странке о томе најраније могу споразумети, јер се може поставити питање због чега такав споразум не би био могућ и пре објављивања о закључка о продаји непокретности.

Када се непокретност продаје непосредном погодбом по споразуму странака, онда цео поступак треба да се заснива на споразуму странака, па странкама треба препустити да одређују и цену по којој непокретност може бити продата. Супротно оваквом схватању споразума о продаји непосредном погодбом, ЗИО у члану 186, став 3 прописује да када се непокретност продаје непосредном погодбом по споразуму странака, продајна цена не може бити нижа од 70% од процењене вредности, исто као што и на првом јавном надметању непокретност не може бити продата по цени испод 70% од процењене вредности. Колики је домашај споразума странака о продаји непокретности непосредном погодбом, ако сам ЗИО забрањује странкама да се споразумеју о висини цене по којој ће непокретност бити продата, односно ако прописује да цена не може бити нижа од 70% процењене вредности непокретности. У случају да се уговор не закључи у року одређеном закључком о продаји непосредном погодбом по споразуму странака, странке могу у три наредна дана да измене споразум и тако смање продајну цену на 50% процењене вредности и продуже рок за закључење уговора (члан 188, став 1 ЗИО). Чак и када се не реализује продаја непосредном погодбом по споразуму странака, ЗИО даје странкама могућност да измене споразум и продуже рок за закључење уговора, али ни тада се странке не могу слободно споразумети о висини продајне цене, већ она не може бити нижа од 50% процењене вредности непокретности.

Када се непокретност продаје непосредном погодбом по избору извршног повериоца (члан 189 ЗИО), сам поступак није законом регулисан. Да ли јавни извршитељ одређује рок у којем се могу слати затворене понуде за закључење уговора о продаји непосредном погодбом, па се по истеку рока за слање понуда оне отварају, утврђује која је најповољнија и то лице закључује уговор о продаји (пракса појединих јавних извршитеља), или се препушта извршном повериоцу да пронађе купца и да о томе обавести јавног извршитеља, што се такође може срести у пракси. Први начин је у интересу јавности поступка, али се он не може назвати продајом непосредном погодбом, док је други начин бржи, односно у интересу ефикасности извршења. У сваком случају би требало нормирати 
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редослед корака у случају да се непокретност продаје непосредном погодбом по избору извршног повериоца.

Извршење на непокретности у ванкњижној својини извршног дужника. − Чланом 210, став 1 ЗИО прописано је да суд пошто донесе решење о извршењу на непокретности која је у ванкњижној својини извршног дужника, јавни извршитељ у условима продаје унутар закључка о продаји непокретности, посебно наводи да је непокретност у ванкњижној својини, после чега се она пописује. Овде је редослед корака обрнут, јер се непокретност најпре мора пописати да би се могао донети закључак о продаји, па и ова законска одредба мора да претрпи измене.

4. ДВОСТЕПЕНОСТ ДИСЦИПЛИНСКОГ ПОСТУПКА
ПРОТИВ ЈАВНИХ ИЗВРШИТЕЉА

Нејасна дефиниција дисциплинске повреде. − У вези са дисциплинском одговорношћу јавних извршитеља постоје бројни проблеми на које смо већ указивали.
 Чланом 525, став 1 ЗИО прописано је да јавни извршитељ одговара дисциплински због повреде закона и других прописа, неиспуњавања обавеза одређених Статутом и другим прописима или општим актима или због повреде угледа јавних извршитеља. Широка и неодређена дефиниција дисциплинске повреде има за последицу да се дисциплинске повреде мешају са разлозима за изјављивање правних лекова и правних средстава. То се може сагледати анализом тежих дисциплинских повреда које су таксативно набројане у члану 527 ЗИО, а има их 23. Тако је као тежа дисциплинска повреда прописано и одређивање, мењање или додавање средстава и предмета извршења којим је озбиљно нарушено начело сразмере (члан 527, тачка 5 ЗИО), затим повреда правила о достављању решења или закључака суда или јавног извршитеља због које је странка или учесник у поступку изгубио неко процесно право (члан 527, тачка 4 ЗИО), спровођење извршења иако јавни извршитељ није био надлежан за то (члан 527, тачка 1 ЗИО), итд. Ове  дисциплинске повреде би требало да буду, а неке и јесу разлози за изјављивање правних лекова и правних средстава, на пример, један од разлога за изјављивање жалбе против решења о извршењу на основу извршне исправе јесте и одређивање месно ненадлежног јавног извршитеља у решењу о извршењу (члан 74, тачка 11 ЗИО).


Анализирали смо и утицај Министарства правде на састав дисциплинске комисије. Она има пет чланова, при чему министар надлежан за правосуђе именује три члана међу судијама са искуством у извршном поступку и поступку обезбеђења (члан 532, став 2 ЗИО), док остала два члана измењује Извршни одбор коморе међу јавним извршитељима, на предлог председника Коморе (члан 532, став 3 ЗИО). Већину чланова дисциплинске комисије именује и разрешава 
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министар надлежан за правосуђе, док о изузећу свих чланова дисциплинске комисије одлучује исто министар надлежан за правосуђе (члан 14, став 4 Правилника о дисциплинском поступку против јавних извршитеља).


Штетне последице недостатка двостепености и упоредноправна решења. − На овом месту указаћемо на проблем недостатка двостепености дисциплинског поступка против јавних извршитеља. Према садашњем стању ствари, дисциплински поступак је једностепен, a против одлуке дисциплинске комисије може да се води управни спор (члан 541 ЗИО). У управном спору суд одлучује о законитости коначних управних аката, осим оних у погледу којих је предвиђена другачија судска заштита (члан 3, став 1 ЗУС). Управни спор се може покренути против управног акта који је донет у другом степену (члан 14, став 1 ЗУС), али и против првостепеног управног акта против кога није дозвољена жалба у управном поступку (члан 14, став 2 ЗУС).Управни спор се покреће тужбом (члан 17 ЗУС) која се подноси у року од 30 дана од дана достављања управног акта странци која је подноси или у законом прописаном краћем року (члан 18, став 1 ЗУС).


Само подношење тужбе по правилу не одлаже извршење управног акта против кога је поднета (члан 23, став 1 ЗУС). По захтеву тужиоца суд може одложити извршење коначног управног акта којим је мериторно одлучено у управној ствари, до доношења судске одлуке, ако би извршење нанело штету тужиоцу која би се тешко могла надокнадити, а одлагање није противно јавном интересу, нити би се одлагањем нанела  већа или ненадокнадива штета противној странци, односно заинтересованом лицу (члан 23, став 2 ЗУС). Изузетно, странка из управног поступка може тражити одлагање извршења  управног акта и пре подношења тужбе: 1) у случају хитности; 2) када је изјављена жалба која по закону нема одложно дејство, а поступак по жалби није окончан (члан 23, став 3 ЗУС). По захтеву за одлагање извршења суд одлучује решењем, најкасније у року од пет дана од дана пријема захтева из става 2 и 3 овог члана (члан 23, став 4 ЗУС).

Када дисциплинска комисија огласи јавног извршитеља одговорним и изрекне му дисциплинску меру, једино правно средство које му стоји на располагању јесте покретање управног спора. Као што смо видели подношење тужбе којом се покреће управни спор не одлаже извршење одлуке дисциплинске комисије. Извршење одлуке се изузетно може одложити под условима који су рестриктивно формулисани, а неки и нису примењиви на извршење одлука дисциплинске комисије. Због тога се може десити да одлука дисциплинске комисије буде извршена, односно да су штетне последице по јавног извршитеља већ наступиле,  а да  након тога Управни суд поништи одлуку дисциплинске комисије.

 Имајући то у виду можда  је целисходније да се дисциплински поступак одвија у два степена. Тако је у словеначком закону. У првом степену дисциплински поступак води министар надлежан за правосуђе, док у другом 
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степену поступа комисија коју чини двоје судија виших судова и представник Коморе извршитеља, при чему се за председника дисциплинске комисије обавезно именује судија. Против другостепене одлуке може се покренути управни спор.

Закон о јавним извршитељима Црне Горе такође предвиђа двостепеност у дисциплинском поступку. Првостепена дисциплинска комисија има три члана које именује министар и то: један из реда представника основног суда којег предлаже Судски савет, један из реда представника државног тужилаштва којег предлаже Тужилачки савет, и једног члана из реда јавних извршитеља којег предлаже Комора. Председник Дисциплинске комисије је члан из реда представника основног суда (члан 57, став 2 Закона о јавним извршитељима Црне Горе). Против одлуке првостепене комисије може се изјавити приговор другостепеној комисији коју чине три члана које именује министар и то: један члан из реда представника Врховног суда Црне Горе којег предлаже Судски савет, један члан из реда Специјалног државног тужилаштва којег предлаже Тужилачки савет и један члан из реда јавних извршитеља кога предлаже Комора. За председника другостепене комисије именује се представник Врховног суда Црне Горе (члан 61, став 2 Закона о јавним извршитељима Црне Горе). Против одлуке другостепене комисије може се покренути управни спор који је хитан (члан 61, став 4 Закона о јавним извршитељима Црне Горе).

Поређење са дисциплинским поступком против јавних бележника. − У нашем Закону о јавном бележништву прописано је да дисциплински поступак због лакше повреде јавнобележничке дужности и дисциплинског преступа спроводи и одлуку доноси дисциплинска комисија Коморе (члан 157 ЗЈБ). О жалбама против одлука дисциплинске комисије Коморе одлучује комисија Министарства (члан 158, став 1 ЗЈБ). Против одлуке комисије Министарства из става 1 може се покренути управни спор (члан 158, став 5 ЗЈБ).

Поставља се питање због чега је законодавац прописао једностепен дисциплински поступак против јавних извршитеља, а двостепен дисциплински поступак против јавних бележника. Нема оправданог разлога за прављење разлике у погледу структуре дисциплинског поступка који се води против јавних бележника и дисциплинског поступка који се води против јавних извршитеља. Решења из Закона о јавном бележништву, али и поједина решења из закона других држава представљају јаке аргументе у корист увођења двостепеног дисциплинског поступка против јавних извршитеља.
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5. ТРОШКОВИ ИЗВРШНОГ ПОСТУПКА


Непостојање општег правила о коначном сношењу трошкова извршног поступка.− Трошковима извршног поступка посвећени су чланови 33 и 34 ЗИО. На основу тих законских одредаба донета је Јавноизвршитељска тарифа којом се утврђује накнада за рад јавног извршитеља и његове стварне трошкове у извршном поступку и поступку обезбеђења, начин утврђивања висине накнаде за рад и за стварне трошкове и начин њиховог плаћања (члан 1 Јавноизвршитељске тарифе). Оно што на први поглед пада у очи јесте одсуство општег правила о сношењу трошкова. То правило је било садржано у члану 34, став 1 ЗИО 2011, а према којем трошкове поступка у вези са одређивањем и спровођењем извршења сноси извршни дужник. Уместо тог правила, важећи ЗИО у члану 33, став 1 прописује да трошкове извршног поступка и поступка обезбеђења претходно сноси извршни поверилац. Непостојање општег законског правила о коначном сношењу трошкова поступка од стране извршног дужника, повезано са појединим одредбама Јавноизвршитељске тарифе ствара проблеме које ћемо детаљније анализирати.


Круг лица која имају право на накнаду трошкова. − У члановима 33 и 34 ЗИО уређена су права и обавезе извршног повериоца и извршног дужника у вези са накнадом трошкова. У извршном поступку поред извршног повериоца и извршног дужника могу се појавити и други учесници и трећа лица, па се као посебан проблем јавља њихово право на накнаду трошкова. Одредбе ЗИО се о томе не изјашњавају, па се сходна примена ЗПП види као излаз из ситуације: „ Закон о парничном поступку чије се одредбе примењују и у овом поступку, прописује да право на трошкове имају странке и садржи више правила која се примењују приликом одлучивања о трошковима. Закон рестриктивно прописује услове под којима умешач има право на трошкове од противне странке. Има право само за парничне радње предузете уместо странке којој се придружио. Осим њих, право на трошкове могу остварити сведоци и вештаци, а да ли ће странци која је предложила извођење тих доказа и предујмила трошкове, исти бити надокнађени зависи од успеха у спору. Одредбама Закона о стечају је изричито прописано да стечајни повериоци сами сносе своје трошкове настале у поступку стечаја. Закон о извршењу и обезбеђењу не садржи такву изричиту одредбу, али у члану 34 закона који носи наслов „Одлучивање о трошковима“ прописује да извршни поверилац има право да захтева трошкове од извршног  дужника и обрнуто. Зато би следио закључак да ни треће лице ни други учесници у поступку немају право на накнаду трошкова, при чему се очигледно ради о трошковима састава поднесака, јер нису обвезници такси нити су дужни да предујме трошкове предузимања извршних радњи. Уколико им је у поступку извршења проузрокована штета умањењем имовине које се може манифестовати 
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и кроз настале трошкове, право могу остварити само у парничном поступку.“
 Без обзира на то што за заузимање оваквог става постоји упориште у садашњим законским одредбама, сматрамо да треба избегавати стварање нових парница у току и поводом извршног поступка, а нарочито када се ради о обавези сношења трошкова. Треће лице може имати трошкове поводом одлучивања о његовом приговору, које не мора нужно да се заврши у парничном поступку. О приговору трећег лица у првом степену одлучује јавни извршитељ, а против решења којим је приговор одбачен или усвојен могуће је изјавити нови приговор. Упркос противречним законским одредбама, приговор се у судској пракси дозвољава и против решења којим је одбијен приговор трећег лица.
 Када се поступак одлучивања о приговору трећег лица не настави у парници по тужби трећег лица за утврђивање недозвољености извршења, онда је целисходније и економичније да се и о захтеву трећег лица за накнаду трошкова одлучује у извршном поступку.


Обавеза плаћања предујма и последице неплаћања. − Трошкове извршног поступка и поступка обезбеђења претходно сноси извршни поверилац (члан 33, став 1 ЗИО). Он је дужан да суду, односно јавном извршитељу предујми трошкове извршног поступка или поступка обезбеђења на начин, у висини и року који они одреде. Јавни извршитељ одређује предујам према Јавноизвршитељској тарифи (члан 33, став 2 ЗИО). Извршни поверилац није дужан да положи предујам ако је ослобођен плаћања судске таксе (члан 33, став 3 ЗИО). Извршни поступак или поступак обезбеђења обуставља се ако извршни поверилац не положи предујам у року који је одредио суд, односно јавни извршитељ (члан 33, став 4 ЗИО). Извршни поверилац дужан је да јавном извршитељу исплати предујам који се састоји од накнаде за припремање, вођење и архивирање предмета, накнаде за предузимање појединачних радњи и накнаде за стварне трошкове извршног поступка или поступка обезбеђења (члан 4, став 1 Јавноизвршитељске тарифе). О висини предујма јавни извршитељ одлучује образложеним закључком (члан 4, став 2 Јавноизвршитељске тарифе). Извршни поверилац дужан је да јавном извршитељу у року од 15 дана од дана  пријема закључка о предујму, уплати предујам на посебан рачун за уплату накнаде за рад и накнаде трошкова јавног извршитеља, иначе се извршни поступак обуставља (члан 4, став 3 Јавноизвршитељске тарифе). У решењу о обустави поступка због неплаћања предујма, јавни извршитељ одмерава накнаду за рад коју је извршни поверилац дужан да му плати, а која се састоји од накнаде за доношење закључка о предујму, решења о обустави поступка и достављања извршном повериоцу (члан 4, став 4 Јавноизвршитељске тарифе). 


Тарифни број 1 садржи параметре за одређивање накнаде за припремање, архивирање и вођење предмета. Како се у том тарифном броју говори само о 
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накнади за припрему, вођење, архивирање предмета и доношење решења о извршењу ради намирења новчаног потраживања насталог из комуналних услуга и сродних делатности, то је од стране појединих судова изведен закључак да право на ову накнаду јавни извршитељи немају у другим извршним поступцима, а последица тога је да се  решења јавних извршитеља којима се утврђује накнада трошкова у том делу укидају по службеној дужности од стране судова који решавају о приговорима на решења о трошковима. У члану 33, став 2 ЗИО прописује се обавеза предујмљивања трошкова, независно од тога о ком извршном поступку се ради, а исто тако је обавеза плаћања накнаде за припремање, архивирање и вођење предмета нормирана чланом 4 Јавноизвршитељске тарифе. У тарифном броју 1 који је саставни део Јавноизвршитељске тарифе помињу се само извршни поступци за наплату потраживања из комуналних и сродних делатности, па је то послужило као основ за закључак да у другим предметима право јавног извршитеља на ову накнаду не постоји.


У вези са обавезом плаћања предујма отварају се и друга спорна питања. Ако извршни поверилац не плати предујам у року од 15 дана од дана пријема закључка јавног извршитеља, санкција је обустава извршног поступка, али поред доношења решења о обустави извршног поступка јавни извршитељ има право да одмери накнаду за рад коју је јавни извршитељ дужан да му плати, а која се састоји од накнаде за доношење закључка о предујму, решења о обустави поступка и достављања извршном повериоцу. Без обзира на ову јасну одредбу члана 4, став 4 Јавноизвршитељске тарифе, у току је неколико парница између јавних извршитеља и извршних поверилаца, управо због ових трошкова, јер постоје ставови у судској пракси да једино што јавни извршитељ може у случају неплаћања предујма јесте да донесе решење о обустави поступка, али да нема право на трошкове који су до тог тренутка настали. 

Накнада за успешност спровођења извршења. − Чланом 3 Јавноизвршитељске тарифе прописано је да се накнада за рад јавног извршитеља састоји од накнаде за припремање, архивирање и вођење предмета, накнаде за предузимање појединачних радњи и накнаде за успешност спровођења извршног поступка или поступка обезбеђења. Чланом 11 Јавноизвршитељске тарифе прописано је да је извршни поверилац дужан да јавном извршитељу исплати накнаду за успешност спровођења извршног поступка или поступка обезбеђења након спроведеног поступка. Када је потраживање само делимично остварено, намирено или обезбеђено, накнада за успешност спровођења извршног поступка или поступка обезбеђења утврђује се и наплаћује сразмерно вредности потраживања које се намирује, остварује или обезбеђује (члан 11, став 2 Јавноизвршитељске тарифе). Висина накнаде за успешност спровођења извршења ради наплате новчаног потраживања одређује се према укупно наплаћеном износу потраживања (члан 12, став 1 Јавноизвршитељске тарифе). Наплаћени износ потраживања је наплаћени износ потраживања умањен за трошкове поступка пред 
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јавним извршитељем који су до тада настали (члан 12, став 2 Јавноизвршитељске тарифе). Висина накнаде за успешност спровођења извршног поступка ради остварења неновчаног потраживања одређује се према вредности потраживања из извршне исправе (члан 12, став 3 Јавноизвршитељске тарифе). Ако из извршне исправе не може да се утврди вредност потраживања накнада за успешност спровођења извршног поступка износи 335 бодова.

Из цитираних одредаба Јавноизвршитељске тарифе произлази да најпре извршни поверилац мора да плати накнаду за успешност спровођења извршног поступка, и то након што је потраживање наплаћено, па онда поднесе захтев за надокнаду тог трошка. Тиме се извршни поступак само непотребно компликује и стварају се нови трошкови. Накнада за успешност спровођења извршног поступка јесте трошак поступак и треба да се наплати заједно са осталим трошковима поступка, па није било потребе да се у погледу ове накнаде одредбама Јавноизвршитељске тарифе ствара посебан правни режим.

Одређивање максималног износа накнаде за успешност спровођења извршења. − Код одређених средстава извршења прописана су ограничења у погледу износа накнаде за успешност спровођења извршног поступка. Чланом 13, став 1 Јавноизвршитељске тарифе прописано је да накнада за успешност спровођења извршног поступка не може износити више од 833 бодова када се намирење новчаног потраживања спроводи продајом финансијских инструмената или хартија од вредности. Чланом 13, став 2 Јавноизвршитељске тарифе прописано је да накнада за успешност спровођења извршног поступка не може износити више од 415 бодова када се ради намирења новчаног потраживања извршење спроводи на заради и на другим сталним новчаним примањима, као и на рачуну извршења буџета, односно на рачуну преко кога индиректни корисник буџетских средстава послује. Тарифни број 3 дефинише параметре за одређивање накнаде за успешност спровођења извршног поступка. У оквиру тог тарифног броја одређен је максималан износ накнаде за успешност спровођења извршног поступка. Када потраживање прелази 12.000.000 динара накнада за успешност спровођења извршног поступка износи 3135 бодова плус 1% наплаћеног износа вредности потраживања које прелази 12.000.000 динара, а највише 2.000.000 динара.
Ограничење накнаде за успешност спровођења извршног поступка код појединих средстава извршења има смисла ако се као критеријум узме број и сложеност радњи које том приликом обавља јавни извршитељ. За одређивање максималног износа награде за успешност спровођења извршног поступка на износ од 2.000.000 динара не постоје убедљиви разлози. Примера ради, посредничка накнада коју посредник у промету непокретности стиче у моменту закључења уговора о промету непокретности (мада може бити уговорено да је стиче и у моменту закључења предуговора, видети члан 20, став 1  Закона о посредовању у промету и закупу непокретности), није законом прописана нити у погледу минималног нити у погледу максималног износа, а у пракси се креће 
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између 2% и 3%  продајне цене.
 Дакле, посредник у продаји некретнине стиче право на посредничку накнаду у висини између 2% и 3% од продајне цене, при чему горња граница те накнаде није дефинисана, а јавном извршитељу када продаје некретнину у поступку принудног извршења ради намирења новчаног потраживања та накнада се ограничава на максимални износ од 2.000.000 динара, при чему јавни извршитељ у том поступку обавља далеко већи број правних и фактичких радњи од посредника у промету непокретности. Узимајући у обзир да се висина накнаде за успешност спровођења извршног поступка одређује према укупно наплаћеном износу потраживања, те да коначно пада на терет извршног дужника обзиром да се ради о трошку извршног поступка, фиксирањем максималног износа накнаде за успешност спровођења извршног поступка заправо се само штите велики дужници.

Одлучивање о захтеву за накнаду трошкова и њихова принудна наплата. − Чланом 34, став 3 ЗИО прописано је да се о накнади трошкова одлучује решењем. 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 (члан 34, став 4 ЗИО). Против решења о накнади трошкова дозвољен је приговор (члан 34, став 5 ЗИО). Чланом 128, став 1 ЗИО предвиђено је да се извршни поступак окончава обуставом или закључењем. Извршни поступак окончан је и кад решење о одбацивању или одбијању предлога за извршење постане правноснажно (члан 128, став 2 ЗИО). Извршни поступак закључује се после намирења извршног повериоца тако што се закључком утврђује да је предузета последња извршна радња (члан 130, став 1 ЗИО). Уколико је извршни поверилац правилно, односно у целости намирен, па не поднесе захтев за наставак извршног поступка, накнада додатних трошкова би се могла тражити у року од осам дана од дана достављања закључка о закључењу, након чега би суд, односно јавни извршитељ о томе морао да одлучи решењем против којег се може изјавити приговор, услед чега настају нови поступци и нови трошкови. 

У погледу наплате трошкова које сам јавни извршитељ потражује од странке извршног поступка у пракси су присутна различита решења. Поједини јавни извршитељи издају странци у поступку фактуру, па ако потраживање из фактуре не буде плаћено добровољно, подносе предлог за извршење против странке из  извршног поступка у којем су  спроводили извршење. Након што суд донесе решење о извршењу на основу веродостојне исправе и након што оно постане правноснажно, други јавни извршитељ принудно спроводи извршење ради наплате тих трошкова. Присутно је и другачије поступање које се своди на 
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то да јавни извршитељ након што је утврдио износ трошкова, својим закључком одређује и спроводи њихово принудно намирење.

Сви проблеми који се у вези са одређивањем и наплатом трошкова јављају у поступању судова и јавних извршитеља захтевају бољу законску регулативу. Јасна и предвидива скала трошкова као и прецизно уређен систем наплате су основни принципи који се морају уважити.

6. ЗАКЉУЧАК

У тексту смо покушали да прикажемо неке предлоге за измену важећег ЗИО. То нису једине ситуације у којима су законска решења мањкава, нејасна и противречна. Бројне су законске одредбе иза којих не стоји никакав јасан концепт, осим покушаја да се претераним нормирањем уреди свака ситуација која се у пракси може појавити. У томе се наравно није успело, а у међувремену је  настао низ нових проблема које треба решити. Навођење свих ових проблема би захтевало много обимнији рад, па смо се зато ограничили само на поједина питања. 

Осим отклањања низа грешака и нејасноћа у важећем закону, потребно је имплементирати и ставове ЕСЉП, па смо због тога приказали неке од пресуда које је  ЕСЉП донео током две године примене важећег ЗИО. Измене су неопходне и ради усклађивања са новинама у упоредном праву. Једна од најважнијих је свакако организација електронског јавног надметања.

У овој фази не могу се формулисати дефинитивни и коначни предлози за измену ЗИО, јер радна група још увек на томе ради, а о бројним питањима постоје различити ставови и алтернативе. Коначно, о финалној верзији предлога одлучиће Министарство правде као овлашћени предлагач.

Јасминка Обућина

председник Привредног апелационог суда

ПОВЕРИОЦИ ИЗ УГОВОРА О ФИНАНСИЈСКОМ ОБЕЗБЕЂЕЊУ У  СТЕЧАЈНОМ ПОСТУПКУ

У в о д

Законом о изменама и допунама Закона о стечају објављеном у „Службеном гласнику РС“ бр. 44/2018 од 08.06.2018. године извршено је усклађивање одредаба Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 104/2009 – 99/2011- др. закон, 71/2012 – одлука УС, 83/2014 и 113/2017) са Законом о финансијском обезбеђењу који је такође објављен у „Службеном гласнику РС“, бр. 44/2018 од 08.06.2018. године. Стога, Измене и допуне Закона о стечају из јуна 2018. године искључиво су урађене ради примене Закона о финансијском обезбеђењу. Закон о изменама и допунама Закона о стечају из јуна 2018. године, као и Закон о финансијском обезбеђењу ступили су на снагу осмог дана од дана објављивања у „Службеном гласнику РС“, односно 16.06.2018. године, а примењиваће се од 01.01.2019. године.
 Положај поверилаца из уговора о финансијском обезбеђењу у стечајном поступку није могуће сагледати без познавања Закона о финансијском обезбеђењу, нити је могуће анализирати најновије измене стечајног закона без сагледавања положаја ових поверилаца према одредбама Закона о финансијском обезбеђењу.

Појам уговора о финансијском обезбеђењу и повериоци

из уговора о финансијском обезбеђењу

Законом о финансијском обезбеђењу уређена су следећа питања: појам уговора о финансијском обезбеђењу, субјекти уговора о финансијском обезбеђењу, средства обезбеђења, давање средстава обезбеђења, могућност коришћења заложених средстава обезбеђења и располагање тим средствима, реализација средстава обезбеђења, заштита уговорних страна од последица стечаја, затим надзор над применом одредаба закона. Поред ових одредби Закон о 
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финансијском обезбеђењу садржи и казнене одредбе за поједине радње које се извршавају супротно одредбама закона. 

Према члану 2. Закона о финансијском обезбеђењу, уговором о финансијском обезбеђењу обавезује се давалац обезбеђења да, ради обезбеђења извршења своје или туђе финансијске обавезе пренесе средства обезбеђења примаоцу обезбеђења или да на том средству установи заложно право у корист примаоца обезбеђења. Прималац обезбеђења обавезује се да, у складу са тим уговором, примљена или еквивалентна средства обезбеђења врати даваоцу обезбеђења по извршењу финансијске обавезе, односно истовремено с тим извршењем. Давалац обезбеђења, по основу уговора о финансијском обезбеђењу којим се преносе средства обезбеђења, примаоцу обезбеђења: 1) преноси право својине на новчаним средствима или финансијским инструментима који су средство обезбеђења; 2) преноси потраживање које је средство обезбеђења. Уговор о финансијском обезбеђењу закључује се у писменој или електронској форми, односно на трајном носачу података који омогућава чување и репродуковање изворних података у неизмењеном облику, а може бити закључен као посебан уговор или саставни део оквирног или неког другог уговора, односно општих услова пословања.
 Међутим, одредбе Закона о финансијском обезбеђењу примењују се само уколико су уговор о финансијском обезбеђењу потписале уговорне стране, давалац обезбеђења и прималац обезбеђења, који су таксативно набројани у члану 4. став 1. тачка 1-10. Закона о финансијском обезбеђењу, а у које спадају и Република Србија, Народна банка Србије, банке и друга лица из финансијског сектора, Европска унија, Европска централна банка и друге финансијске институције које послују у складу са прописима Европске уније и др.
 Остала правна лица, као и физичка лица, која нису таксативно набројана у 
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члану 4. Закона о финансијском обезбеђењу, не могу закључивати уговоре о финансијском обезбеђењу у смислу овог закона.

Закон под финансијском обавезом подразумева обавезу чије је извршење обезбеђено уговором о финансијском обезбеђењу, а по основу које поверилац има право на новчано намирење и/или право да му се предају, односно пренесу финансијски инструменти. Финансијска обавеза може бити садашња или будућа, може бити условна или безусловна, стална или привремена, одредива по врсти и/или класи, као и друга финансијска обавеза која произлази из уговора, али у складу са законом о финансијском обезбеђењу. Финансијска обавеза може гласити на динаре или на страну валуту.
 Као врсте средстава финансијског обезбеђења закон је у члану 6. предвидео новчана средства, финансијске инструменте и кредитна потраживања, као и приходе и друге приливе који проистичу из средстава обезбеђења, уколико уговором о финансијском обезбеђењу нису искључени.
 Средства обезбеђења ближе су дефинисана чланом 7-10. Закона о финансијском обезбеђењу.

Битно је истаћи да се одредбе Закона о финансијском обезбеђењу примењују само на уговоре о финансијском обезбеђењу код којих су примаоцу 
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обезбеђења дата средства обезбеђења, односно код којих су прималац обезбеђења, његов заступник или друго лице које делује у његово име или за његов рачун, на основу пренетих средстава обезбеђења или установљеног заложног права стекли државину или контролу на средствима обезбеђења, о чему могу обезбедити и одговарајући доказ у писменој форми. Прималац обезбеђења стиче средство обезбеђења, односно заложно право на средству обезбеђења у тренутку кад му је то средство обезбеђења дато. Закон у члану 11. такође дефинише шта се мора пружити као писани доказ ради утврђивања да је средство обезбеђења предато.

Све горе наведено је било неопходно истаћи да би се у моменту отварања стечајног поступка над стечајним дужником, повериоцем или дужником, благовремено могли препознати уговори о финансијском обезбеђењу који су дефинисани Законом о финансијском обезбеђењу. Ово из разлога што већ у одредби члана 14. Закона о финансијском обезбеђењу којим се регулишу услови за реализацију средстава обезбеђења се указује на однос уговора о финансијском обезбеђењу и реализацију истих у случају отварања стечајног поступка. Наиме, чланом 14. Закона о финансијском обезбеђењу у ставу 4. је наведено да на реализацију средстава обезбеђења не утиче отварање поступка стечаја, ликвидације или примена мера реорганизације над даваоцем или примаоцем обезбеђења, нити било која одлука и сагласност надлежног органа у том поступку може бити претходни или накнадни услов за реализацију средстава обезбеђења. 
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То практично значи да се намирење потраживања из заложених средстава обезбеђења, када се стекну услови за реализацију средстава обезбеђења, одвија на начин и по поступку који је прописан Законом о финансијском обезбеђењу, без обзира што је било над примаоцем, било над даваоцем финансијског обезбеђења, отворен стечајни или пак ликвидациони поступак, или усвојен план реорганизације. 

Закон о финансијском обезбеђењу се у одредби члана 18. посебно бави положајем уговорних страна из уговора о финансијском обезбеђењу у стечајном поступку, поступку ликвидације и реорганизације. Без обзира што је у члану 14. став 4. Закона прописано да на реализацију средстава обезбеђења не утиче покретање, односно отварање стечајног поступка или поступка ликвидације или примена мера реорганизације над даваоцем или примаоцем обезбеђења, нити било која одлука или сагласност надлежног органа у том поступку може бити претходни или накнадни услов за реализацију средстава обезбеђења, законодавац у ставу 1. одредбе члана 18. прописује да се права и обавезе из уговора о финансијском обезбеђењу укључујући давање, стицање, промену и реализацију средстава обезбеђења, извршавају несметано без обзира на покретање и спровођење поступка стечаја, ликвидације или примене мера реорганизације над даваоцем или примаоцем обезбеђења. Законодавац даље у ставу 2. изузима од побијања и утврђивања ништавости уговора о финансијском обезбеђењу као и давања, стицања и промену средстава обезбеђења у складу са тим уговорима из разлога што је уговор закључен или средство обезбеђења дато, стечено или промењено, пре тренутка доношења одлуке о отварању стечаја или ликвидације или примене мера реорганизације, односно предузимања правне радње у вези са тим поступком или у прописаном року пре отварања стечаја или ликвидације или примене мера реорганизације, било над даваоцем, било над примаоцем обезбеђења. Такође, у ставу 3. је прописано да уколико је уговор о финансијском обезбеђењу закључен, или је средство обезбеђења дато, стечено или промењено, или је финансијска обавеза настала на дан покретања поступка стечаја или ликвидације или примене мера реорганизације, а након тренутка доношења одговарајуће одлуке о покретању тог поступка или примени мера, уговори о финансијском обезбеђењу (као и давање, стицање и промена средства обезбеђења) правно су ваљани и обавезујући ако прималац обезбеђења докаже да није знао, нити је био дужан да зна за покретање тог поступка или примене тих мера. Законодавац је на овај начин, у описаној ситуацији, терет доказивања пребацио у случају спора на уговорну страну из уговора о финансијском обезбеђењу у случају покретања стечајног поступка.

Законодавац је прописао да се одредбе Закона о стечају о побијању правних послова и радњи стечајног дужника који је, било прималац, било давалац обезбеђења, примењују само у случају ако нису у супротности са Законом о финансијском обезбеђењу.
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Чланом 20. Закона о финансијском обезбеђењу регулисано је нетирање код других финансијских уговора. Овом одредбом се искључују последице отварања стечајног поступка над повериоцем или дужником, на остваривање права на нетирање које је прописано ставом 1. члана 20. Закона.

Из поменутих одредби Закона о финансијском обезбеђењу, а нису обухваћене све одредбе, јасно произлази да је примена одредби Закона о стечају у односу на уговоре о финансијском обезбеђењу, односно у односу на уговорне стране из уговора о финансијском обезбеђењу који су закључени у складу са Законом о финансијском обезбеђењу, или искључена или ограничена. Сагледавањем наведених одредби, долази се до закључка да је било неопходно изменити и Закон о стечају, како би се ускладио са Законом о финансијском обезбеђењу, а ови повериоци добили посебан статус у односу на све остале повериоце у  стечајном поступку.

Повериоци из уговора о финансијском обезбеђењу 

у  стечајном поступку

Прва измена и допуна Закона о стечају односи се на прво поглавље, и то тачку 5. која носи наслов: „Случајеви на које се закон не примењује“. Под овим насловом до сада се налазио члан 14. којим је дефинисано према којим субјектима, односно правним лицима се не спроводи стечајни поступак. Сада је додат у оквиру ове тачке, а након члана 14. нови члан 14. а). Суштина члана 14. а) је да се на намирење поверилаца из средстава обезбеђења по основу уговора о финансијском обезбеђењу, без обзира да ли се ради о давању, стицању, промени и реализацији средстава обезбеђења у смислу Закона о финансијском обезбеђењу, примењује Закон о финансијском обезбеђењу, без обзира што је покренут и спроводи се стечајни поступак над стечајним дужником. То се односи на ситуацију када је стечајни дужник или давалац, или прималац средстава обезбеђења. Од примене Закона о стечају изузето је и остваривање права на нетирање по основу других финансијских уговора дефинисаних законом којим се уређује финансијско обезбеђење. Законодавац је јасно и недвосмислено рекао да се на намирење поверилаца из средстава обезбеђења по основу уговора о финансијском обезбеђењу не примењује Закон о стечају, већ се на те повериоце примењује Закон о финансијском обезбеђењу.

У делу III Закона о стечају који носи назив: „Основне процесне одредбе, странке и учесници у поступку“, изменама и допунама је додат члан 50. а). Чланом 50. а) је указано да повериоци који имају заложно право по основу уговора о финансијском обезбеђењу у складу са Законом о финансијском обезбеђењу, односно повериоци чије је потраживање на други начин обезбеђено по основу уговора о финансијском обезбеђењу, нису стечајни повериоци, нису ни 
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разлучни, ни заложни, ни излучни повериоци у смислу дефиниција које даје Закон о стечају. На тај начин је законодавац у део стечајног закона који се односи на странке и друге учеснике у поступку, поред до сада познатих поверилаца који учествују у стечају (стечајни, разлучни, заложни и излучни) увео нову категорију поверилаца, односно поверилаца из уговора о финансијском обезбеђењу. Овом одредбом повериоцима из уговора о финансијском обезбеђењу, који су примаоци финансијског обезбеђења, а који имају заложно право по основу овог уговора, или пак право које је на други начин обезбеђено по основу уговора о финансијском обезбеђењу, дато право да своја потраживања остварују ван стечајног поступка. Изузетно, ови повериоци могу учествовати у  стечајном поступку у својству стечајних поверилаца уколико је износ њиховог потраживања већи од износа вредности остварене намирењем по основу уговора о финансијском обезбеђењу. Повериоци из уговора о финансијском обезбеђењу су дужни да надлежни суд који води стечајни поступак над дужником, обавесте о намирењу свог потраживања по основу уговора о финансијском обезбеђењу, а у року од 8 дана од намирења тог потраживања, које је извршено на дан отварања стечајног поступка или након тога, односно током стечајног поступка. Закон је прописао и садржину обавештења.
 Уколико након намирења потраживања из средстава обезбеђења преостане вредности из тих средстава, на ту имовину стечајног дужника примењују се одредбе Закона о стечају, односно стечајни управник има овлашћења да та средства, односно имовину преузме и да са истом поступа у складу са Законом о стечају. Све наведено се односи и на намирење потраживања нетирањем по основу другог финансијског уговора који је закључен по одредбама Закона о финансијском обезбеђењу.
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Смисао наведене одредбе је да повериоце из уговора о финансијском обезбеђењу изузме од правне последице отварања стечајног поступка из члана 93. став 1. Закона о стечају
 и омогући намирење ван стечајног поступка, уз обавезу обавештавања стечајног судије о том намирењу. Међутим, ови повериоци у случају да се не намирују у целости из средстава финансијског обезбеђења имају право да остварују своје преостало потраживање као стечајни повериоци, што значи да тај део потраживања морају пријавити у роковима које прописује Закон о стечају, а у противном су преклудирани у остваривању свог права у  стечајном поступку.

Неопходно је указати да је законодавац прописујући одредбу члана 50. а) Закона о стечају, истовремено извршио измене и допуне Закона о стечају тако што је после члана 206. додао нови одељак: „Прекршаји, мере и новчане казне“, а затим и прекршај под називом „Необавештавање о намирењу потраживања по основу уговора о финансијском обезбеђењу и других финансијских уговора. Необавештавање суда о намирењу је санкционисао нови члан 206. а), тако што је прописао новчану казну од 100.000,00 до 2.000.000,00 динара за прекршај правног лица уколико не обавести надлежни суд о намирењу свог потраживања по основу уговора о финансијском обезбеђењу, односно другог финансијског уговора путем нетирања. Такође, овом одредбом је прописано да за радње из става 1. овог члана одговара и одговорно лице у правном лицу које се кажњава новчаном казном од 20.000,00 динара до 150.000,00 динара. Народној банци Србије је дата могућност да за радње које су прописане чланом 206. а) Закона о изменама и допунама Закона о стечају изриче мере и новчане казне оним субјектима над чијим пословањем врши контролу, односно надзор према посебним законима којима се уређује њена контролна и надзорна функција.

У делу Закона о стечају - Глава IV који носи наслов: „Покретање стечајног поступка и претходни стечајни поступак, у члану 62. којим су регулисане мере обезбеђења које се одређују у претходном  стечајном поступку извршена је измена тако што су средства на рачуну и имовина стечајног дужника која је примаоцу обезбеђења из уговора о финансијском обезбеђењу дата у смислу закона којим се уређује финансијско обезбеђење, изузета од одређивања мера обезбеђења прописаних чланом 62. став 2. тачка 1-4. и ставом 3. Закона о стечају.
 То значи да у претходном  стечајном поступку уколико буду и одређене 
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мере обезбеђења које су прописане чланом 62. став 2. тачка 1-4. и став 3. Закона о стечају, исте се не односе на средства и имовину стечајног дужника, коју је стечајни дужник по основу уговора о финансијском обезбеђењу дао, односно предао примаоцу обезбеђења, а у складу са Законом о финансијском обезбеђењу. Та имовина, односно средства на рачуну су изузета од дејства мера обезбеђења из члана 62. став 1-4. и став 3. Закона о стечају. Тим средствима не може располагати ни привремени стечајни управник, нити пак стечајни судија, њихова исплата не може бити условљена ни одлуком стечајног управника, ни стечајног судије, нити пак њиховим сагласностима, при чему се не може забранити ни располагање тим средствима односно имовином, током претходног стечајног поступка, нити се то располагање може условити сагласношћу било стечајног судије, било привременог стечајног управника. Такође, се не може забранити или привремено одложити спровођење извршења, уколико се ради о извршењу ради намирења повериоца из уговора о финансијском обезбеђењу из средстава финансијског обезбеђења.

Када су у питању правне последице отварања стечаја које се односе на стечајног дужника, изузета су средства по основу уговора о финансијском обезбеђењу закљученим по Закону о финансијском обезбеђењу, и када су у питању рачуни стечајног дужника. Одредбом члана 79. став 2. Закона о стечају прописано је да даном отварања стечајног поступка банка блокира рачуне стечајног дужника, чиме престају права лица која су била овлашћена да располажу тим средствима са тих рачуна, а ставом 4. је прописано да новчана средства са блокираних рачуна, на захтев стечајног управника се преносе на нови рачун, а дотадашњи рачуни стечајног дужника се гасе. Међутим, изменама и допунама из јуна 2018. године на средства на рачуну стечајног дужника која чине средства обезбеђења у смислу закона којим се уређује финансијско обезбеђење не примењују се одредбе става 2. и 4. члана 79. Закона о стечају. То значи да се средства на рачуну стечајног дужника која служе за намирење потраживања 
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поверилаца из уговора о финансијском обезбеђењу не могу пренети стечајном дужнику, односно да се текући рачун на коме се налазе та средства не може блокирати. Наведена средства не могу бити на захтев стечајног управника пренета на нови рачун, рачун који отвара стечајни управник за стечајног дужника. То истовремено значи да рачуни стечајног дужника на којима се налазе средства намењена намирењу поверилаца из уговора о финансијском обезбеђењу неће бити угашени, а ни блокирани, нити та средства стечајни управник може преузети у стечајну масу.

Када су у питању Измене и допуне које се односе на последице отварања стечајног поступка на потраживања, измењен је члан 82. став 3. Закона о стечају, који сада гласи: На нетирање по основу превременог доспећа или престанка обавезе (close-out netting) по основу уговора о финансијском обезбеђењу и других финансијских уговора у смислу закона којим се уређује финансијско обезбеђење примењују се одредбе тог закона. Такође је брисан и став 4. члана 82. Закона о стечају. Став 4. члана 82. Закона о стечају је брисан из разлога што су истим били дефинисани финансијски уговори. Сада је дефиниција финансијских уговора дата Законом о финансијском обезбеђењу, па је наведену одредбу и било нужно брисати. Ставом 3. члана 82. Закона о стечају било је предвиђено нетирање у случају када права и обавезе потичу из једног или више финансијских уговора у којима је једна од страна стечајни дужник. Сада се на нетирање, по основу превременог доспећа или престанка обавезе у складу са уговором о финансијском обезбеђењу и другим финансијским уговорима, примењује Закон о финансијском обезбеђењу.
 

Када су у питању правне последице отварања стечајног поступка на правне послове, извршене су измене, односно допуне у односу на члан 94. и 96. Закона о стечају. 

Чланом 94. Закона о стечају регулисано је право стечајног управника  на избор у случају двострано теретног уговора.

Одредба члана 94. Закона о стечају односи се на овлашћење стечајног управника да испуни или тражи испуњење по основу двострано теретног уговора
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који није у целости или делимично извршен до отварања стечајног поступка. Према новом ставу 6. члана 94. Закона о стечају, то овлашћење стечајни управник нема уколико се ради о уговору чији је предмет финансијска обавеза, односно чије је извршење обезбеђено уговором о финансијском обезбеђењу, уколико је уговором предвиђено да постојање стечајног разлога, подношење предлога за покретање стечајног поступка или отварање стечајног поступка представља аутоматски основ за раскид уговора или основ за раскид на захтев сауговарача стечајног дужника. На овај начин направљен је изузетак од правила прописаног у ставу 1. члана 94. Закона о стечају, где право избора припада стечајном управнику. Изменом у ставу 6. практично је онемогућен стечајни управник да бира да ли ће испунити или тражити испуњење уговора када су у питању уговори о финансијском обезбеђењу, али само под условом: да је уговором о финансијском обезбеђењу уговорено да постојање стечајног разлога, подношење предлога за покретање стечајног поступка или отварање стечајног поступка представља аутоматски основ за раскид уговора или основ за раскид на захтев сауговарача стечајног дужника. Само уношењем овакве уговорне клаузуле у уговор о финансијском обезбеђењу, стечајни управник губи могућност да бира да ли ће уговор раскинути или пак тражити испуњење, односно испунити. Ова одредба се према новом ставу 7. члана 94. Закона о стечају сходно примењује и на друге финансијске уговоре, а у вези са намирењем потраживања нетирањем.

Чланом 96. Закона о стечају регулисане су правне последице отварања стечајног поступка на фиксне послове. Најновијим допунама овог члана, и то ставовима 3. и 4, се суспендују ставови 1. и 2. ове одредбе када су у питању уговори који су уређени Законом о финансијском обезбеђењу. Циљ ових одредби је да се права и обавезе из уговора о финансијском обезбеђењу, односно нетирање по основу других финансијских уговора врши несметано, без обзира на покретање, отварање или спровођење стечајног поступка над једном од уговорних страна. Ове одредбе су директна последица одредбе члана 18. Закона о финансијском обезбеђењу којим је прописана заштита уговора о финансијском обезбеђењу у случају стечаја, ликвидације и примене мера реорганизације, као и члана 20. истог Закона којим је прописано нетирање код других финансијских уговора.

Изменама и допунама из јуна 2018. године измењен је и члан 126. став 3. тачка 2. Закона о стечају. Наиме, одредбом члана 126. Закона о стечају прописано је када се не могу побијати правни послови и радње стечајног дужника. Досадашњим ставом 3. је било прописано да се не могу побијати правни послови и правне радње стечајног дужника који представљају уобичајено или неуобичајено намирење поверилаца, односно којим се повериоци непосредно оштећују ако је радња предузета, односно посао закључен: 

1) пре подношења предлога за покретање стечајног поступка,

2) на основу оквирног уговора из члана 82. став 3. овог закона,
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3) у складу са уобичајеном пословном праксом за извршавање уговора такве врсте.

Измењена је тачка 2. става 3. члана 126. Закона о стечају, тако да сада тачка 2. гласи: „На основу уговора чији је предмет финансијска обавеза чије је извршење обезбеђено уговором о финансијском обезбеђењу, односно на основу уговора о финансијском обезбеђењу у смислу Закона о финансијском обезбеђењу, као и на основу другог финансијског уговора у смислу тог закона, а у вези са намирењем потраживања нетирањем у складу са тим законом.“ То значи да наведени послови не могу бити предмет побијања уколико представљају уобичајено или неуобичајено намирење поверилаца, односно уколико се повериоци непосредно оштећују. Овом изменом је извршено усклађивање са већ измењеном одредбом члана 82. став 3. Закона о стечају, која је усклађена са чланом 18. Закона о финансијском обезбеђењу.
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Измене које се односе на план реорганизације садржане су у члану 157. став 6. и члану 159. б) став 10. Закона о стечају. Наиме, у одредби члана 157, након става 5. додат је став 6. којим је забрањено да се спровођење мера предвиђених планом реорганизације врши супротно одредбама закона којим се уређује финансијско обезбеђење.

Чланом 159. б) Закона о стечају прописана је провера тачности података из унапред припремљеног плана реорганизације и мера обезбеђења. Ставом 3. ове одредбе прописано је да се на предлог подносиоца унапред припремљеног плана реорганизације по службеној дужности може одредити током претходног поступка по предлогу за покретање стечајног поступка у складу са унапред припремљеним планом реорганизације мера спречавања промене финансијског и имовинског положаја стечајног дужника која обухвата: 1) именовање привременог стечајног управника; 2) забрана плаћања са рачуна стечајног дужника ако рачуни стечајног дужника нису блокирани без претходне сагласности стечајног судије или привременог стечајног управника, односно дозволу 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; 3) забрану располагања имовином стечајног дужника без претходне сагласности стечајног судије или привременог стечајног управника; 4) забрану одређивања и спровођења извршења или покретање поступака ван судског намирења према стечајном дужнику и 5) забрану организацији која спроводи принудну наплату да спроводи налоге за принудну наплату са рачуна стечајног дужника. 

Наведена мера може се одредити у сваком претходном  стечајном поступку покренутом у складу са унапред припремљеним планом реорганизације ако за то постоје услови, али се не може одредити у односу на средства на рачуну, односно имовину стечајног дужника која је примаоцу обезбеђења дата у смислу закона којим се уређује финансијско обезбеђење. То значи да су и средства на рачуну, као и имовина стечајног дужника, која су примаоцу обезбеђења дата у смислу Закона о финансијском обезбеђењу изузета од мере обезбеђења прописане чланом 159. став 3. Закона о стечају, у претходном стечајном поступку покренутом у складу са унапред припремљеним планом реорганизације.

Повериоци из уговора о финансијском обезбеђењу 

у  стечајном поступку над банком, друштвом за осигурање

и даваоцем финансијског лизинга
Стечајни поступак над банком, друштвом за осигурање и даваоцем финансијског лизинга уређен је Законом о стечају и ликвидацији банака о 
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друштава за осигурање („Службени гласник РС“, бр. 14/15 и 44/18 – др. закон). На поступак стечаја банака и друштава за осигурање, уколико Законом о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање 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.
 Чланом 12. Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање, пре доношења Закона о финансијском обезбеђењу, било је дозвољено да се у  стечајном поступку који се спроводи над банком, друштвом за осигурање или даваоцем финансијског лизинга спроводи пребијање међусобних обавеза и потраживања у складу са Законом о облигационим односима. Такође је било прописано да се пребијање међусобних обавеза и потраживања спроводи до нацрта за главну деобу. Пребијање међусобних обавеза и потраживања предлагао је стечајни управник или поверилац, уз обавезу да о томе поднесе компензациону изјаву која се достављала посредством надлежног суда. У случају спровођења пребијања, поверилац је био дужан да повуче предметну пријаву потраживања.

Чланом 25. Законом о финансијском обезбеђењу прописано је да наведена одредба престаје да важи. Престанком важења наведене одредбе, пребијање потраживања када је у питању стечај над банком, односно осигуравајућим друштвом или даваоцем финансијског лизинга, спроводиће се према одредби члана 82. Закона о стечају. Измењеном одредбом члана 82. става 3. Закона о стечају прописано је да се пребијање потраживања када су у питању уговори о финансијском обезбеђењу и други финансијски уговори закључени у смислу Закона о финансијском обезбеђењу примењују одредбе Закона о финансијском обезбеђењу.

З а к љ у ч а к


Закон о финансијском обезбеђењу и Закон о изменама и допунама Закона о стечају из јуна месеца 2018. године изузимају из стечајног поступка повериоце из уговора о финансијском обезбеђењу, било да је стечајни поступак отворен над примаоцем, било над даваоцем средстава обезбеђења. Средства обезбеђења у смислу Закона о финансијском обезбеђењу (новчана средства, финансијски инструменти и кредитна потраживања) не улазе у стечајну масу дужника до висине потраживања повериоца из уговора о финансијском обезбеђењу.

Бранко Станић 

судија Врховног касационог суда

Татјана Матковић Стефановић

судија Привредног апелационог суда

ИЗМЕНЕ И ДОПУНЕ 
ЗАКОНА О ПРИВРЕДНИМ ДРУШТВИМА

Закон о привредним друштвима је системски закон и од нарочитог је значаја  за развој привреде Републике Србије и пословање привредних субјеката на територији Републике Србије.

Законом о привредним друштвима („Службени гласник РС”, бр. 36/11, 99/11, 83/14 - др. закон и 5/15) уређен је правни положај привредних друштава, а нарочито њихово оснивање, управљање, статусне промене, промене правне форме, престанак и друга питања од значаја за њихов положај, као и правни положај предузетника. 

Одредбе овог закона се примењују и на облике обављања привредних делатности који су основани и послују у складу са посебним законом, осим ако је тим законом другачије прописано.

Влада Републике Србије је  усвојила Преговарачку позицију Републике Србије за Међувладину конференцију о приступању Републике Србије Европској унији за Поглавље - 6 „Право привредних друштава” којом се Република Србија обавезала да ће до краја 2017. године преузети у правни систем Републике Србије правне тековине Европске уније из области корпоративног права са којима домаћи прописи из ове области до сада нису били усаглашени, и то: Уредбу Савета (ЕЗ-а) бр. 2157/2001 од 8. октобра 2001. године о статуту европског друштва – (СЕ), Уредбу Савета 1985/2137/ЕЕЗ о Европској економској интересној групацији (ЕЕИГ) и Директиву 2005/56/ЕЗ Европског парламента и Савета од 26. октобра 2005. године.

Измене и допуне овог закона усвојене на седници скупштине у јуну 2018 године, извршене су пре свега да би се садржина наведених уредби, као и основна начела и принципи наведене директиве, увели у правни систем Републике Србије и да би се увеле нове правне форме привредних друштава. Изменама и допунама се уређује правни положај Европског акционарског друштва и Европске економске 
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интересне групације, прекогранично спајање и припајање  друштава  капитала основаних у Републици Србији са друштвима капитала из других држава чланица Европске уније.
Поред наведеног, разлог за измене и допуне је био и побољшање и појашњење појединих решења из важећег закона која су представљали препреку у правилној примени Закона.

Измене и допуне основних одредби закона:

У првом делу закона који садржи основне одредбе, извршено је доста измена и допуна. Пре свега, допуњена је одредба члана 1 закона којом се сада проширује предмет закона и уређује  правни положај других облика организовања као што су Европско акционарско друштво и Европска економска интересна групација, које се уводе у правни систем Републике Србије у складу са Уредбом Савета (ЕЗ-а) бр. 2157/2001 од 8. октобра 2001. године о статуту европског друштва - (СЕ) и Уредбом Савета 1985/2137/ЕЕЗ о Европској економској интересној групацији (ЕЕИГ

У одредби  члана 3 се прописује стицање својства правног лица, регистрацијом у Регистар привредних субјеката у складу са законом којим се уређује регистрација. Ова интервенција је имала за циљ појашњење  норме.  

У члану 4 закона који се односи на делатности, уводи се нова одредба којом се прецизира да одлуку о промени претежне делатности доноси скупштина друштва, односно ортаци и комплементари, јер постојећим законским решењем наведено питање није било уређено. 

У одредби члана 9  који се односи на чланове друштва, врши се допуна овог члана и прописује да се и акционари региструју у складу са законом којим се уређује тржиште капитала, јер и ово питање до сада, законом није било уређено.
После члана 9. додаје се члан 9а који носи назив „Подаци о лицима која се региструју“. Овим чланом  уређују подаци о лицима која се региструју и овим чланом је извршено усаглашавање са Законом о заштити података о личности ("Сл. Гласник РС", бр. 97/2008, 104/2009 - др. закон, 68/2012 - одлука УС и 107/2012) и Закона о странцима, односно поступања по приговору Повереника за информације од јавног значаја и заштиту података о личности. Наиме, Законом о заштити података о личности прописано је да обрада података о личности није дозвољена, између осталог, и ако се обрада врши без законског овлашћења. Због тога је и  уведена  ова одредба којом се уређују подаци о лицима за које постоји обавеза регистрације и на основу које се установљава законско овлашћење за обраду тих података.
 Одредба члана 10 закона, која се односи на време трајања друштва, прецизира се у ставу 3 коме се додаје тачка 3 па се сада предвиђа, да ако оснивачким актом, односно статутом, није другачије одређено, друштво које је основано на одређено време може продужити време трајања друштва или 
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наставити пословање као друштво основано на неодређено време, ако до истека времена на које је основано, односно до окончања поступка ликвидације донесе такву одлуку. У случају акционарског друштва,  одлуку о продужетку времена трајања друштва или одлуку о наставку пословања на неодређено време, доноси скупштина, и то трочетвртинском већином гласова присутних акционара и та одлука мора бити регистрована у складу са законом о регистрацији.
У члану 11 закона се регулише овера потписа на оснивачком акту. Оверу потписа на оснивачком акту, ако је реч о електронском документу, може да замени квалификовани електронски потпис, односно електронски печат лица које  овлашћено за оверу потписа, рукописа и преписа. Ако је оснивачки акт и статут сачињен у електронској форми, такав се и региструје.  

У члану 14 закона, који регулише поступак за утврђење и дејство ништавости оснивачког акта, прецизирају се одредбе у смислу да, ако је привредно друштво регистровано, пресуду којом се утврђује ништавост оснивачког акта друштва, суд по правноснажности доставља регистру привредних субјеката, ради регистрације и покретања поступка принудне ликвидације друштва у складу са овим законом, с обзиром да у досадашњем тексту закона није била предвиђена регистрација правоснажне пресуде којом се утврђује ништавост оснивачког акта друштва.
Члан 15 закона,  који регулише  уговоре  у  вези са друштвом, мења  се тако што се одређује да члан друштва може закључити уговор у писаној форми са једним или више чланова  истог друштва,  којим се регулишу питања од значаја за њихове међусобне односе у вези са друштвом. Овај уговор производи правно дејство искључиво између чланова друштва који су га потписали. 

У члану 16 закона, који регулише трошкове у вези са оснивањем друштва,  врши се допуна ставова тако што се  прописује да друштво може члановима извршити повраћај трошкова у вези са оснивањем друштва ако је то предвиђено не само оснивачким актом, како је до сада било прописано већ и статутом, због различитости оснивачких аката у зависности од правне форме друштва. 

У одредбама члана 19 закона (седиште друштва и пријем поште)  прецизира се да се седиште друштва из кога се управља пословањем друштва, одређује не само оснивачким актом, већ и статутом, односно одлуком ортака или комплементара, а са циљем да се ово питање уреди у погледу свих правних форми друштава које су овим законом прописане.
У члану 20 закона, који регулише достављање и адресу за пријем поште,  врши се измена тако што се прописује да друштво може да има посебну адресу за пријем поште на територији Републике Србије, која се региструје у складу са законом о регистрацији. Ово је од значаја што се овом одредбом прописује да ако друштво има посебну адресу за пријем поште, достављање се врши на ту адресу, уместо на адресу седишта друштва. Интервенције у овој одредби су значајне јер се повећава правна сигурност у погледу достављања.
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Члан 21 закона, уређује адресу за пријем електронске поште и прописује  да је друштво дужно да има адресу за пријем електронске поште, као и да се уредност достављања електронског документа друштву одређује у складу са законом који уређује електронски документ. Овим изменама обавезују се друштва да поседују електронску адресу, а у складу са концептом Е -Управе и у складу са дигитализацијом пословања целокупне привреде. С друге стране, овакво решење омогућава ефикаснији систем комуникације државних органа са привредом и привредних субјеката међусобно и стварање предуслова за елиминацију „папирног пословања” и смањење трошкова, како привреди, тако и држави. 

Члан 22 закона, који се односи на пословно име, допуњује се одредбом којом се прописује да се уз пословно име привредног друштва у поступку принудне ликвидације додаје ознака „у принудној ликвидацији”. Такође, члан 22 закона, допуњује се одредбом којом се прописује да одлуку о пословном имену доноси скупштина, ортаци, односно комплементари, с обзиром да ово питање није било уређено досадашњим законом а у питању је битна одлука, па је оваква допуна била нужна.

Члан  23 закона, који регулише скраћено пословно име, допуњује се новом одредбом према којој скраћено пословно име може да садржи и акрониме речи из назива и описа предмета пословања, а којом допуном се (према образложењу измена и допуна),омогућава  наставак  добре праксе која је у Србији постојала до 2011. године која је у складу је са бројним захтевима привредних субјеката. Допуном ове одредбе  се прописује да акроними из назива и описа предмета пословања не смеју бити истоветни називу другог друштва, нити изазивати заблуду о идентитету са другим друштвом. 

Чланом 29 закона, којим се уводе ограничења коришћења националних или службених имена,  прописује се да пословно име друштва може да садржи реч „Србија“, или реч која представља назив територијалне јединице или аутономне покрајине Републике Србије, изведенице ових речи, укључујући и све облике који асоцирају на те речи као и међународно признату трословну ознаку Републике Србије „СРБ“, уз претходну сагласност надлежног органа, у складу са законом.
 
У члану 33 закона (ограничена овлашћења заступника) прописује се да је заступник дужан да поступа у складу са ограничењима својих овлашћења која су утврђена актима друштва или одлукама надлежних органа друштва, с тим да се ограничења овлашћења заступника не могу истицати према трећим лицима. Овај члан се допуњује тако што се прописује да ограничења заступника у виду заједничког заступања, односно обавезног супотписа могу се истицати према трећим лицима ако су регистрована у складу са законом о регистрацији.

Одредбом  члана 36 закона (издавање прокуре ) ставом 1 се прописује  да се прокура издаје одлуком свих ортака, односно комплементара, директора, одбора директора или извршног одбора, ако оснивачким актом односно статутом није другачије одређено. 
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Имовина и капитал друштва

У овом делу закона извршене су измене у одредбама члана 46, 48, 50, 53 и 57 закона.
Чланом 46 којим је регулисана обавеза уплате, односно уноса улога,  прецизира се став 2. у тако  да се сада новчани и неновчани улог приликом оснивања друштва или повећања основног капитала мора уплатити, односно унети у року одређеном у оснивачком акту, односно одлуци о повећању капитала, с тим да се тај рок рачуна од дана регистрације а не од дана доношења оснивачког акта, како је до сада било уређено. Решење регистратора о повећању основног капитала има конститутиван карактер, тако да се рок за унос односно уплату рачуна од тог дана, а не од дана доношења одлуке о повећању основног капитала. Такође, у ставу 2. тачка 1. интервенише се ради усклађивања са законом о тржишту капитала. Одредба члана 46 закона,  допуњена је новим ставом 5. којим се уређује  већина којом се доноси одлука о замени испуњења обавеза на унос, односно уплату улога. 

Прецизирају се одредбе члана 48 којима се уређује последице неуплате, односно неуношења улога. Код утврђивања вредности неновчаног улога у члану 50. став 1. допуњује се  тачком 1. тако да се овом одредбом сада уређује да се вредност неновчаног улога утврђује се од стране јединог члана друштва или споразумно од стране свих чланова друштва. 

Прецизира се одредба члана 53 која регулише избор проценитеља  у смислу  да  проценитеља може да бира и директор друштва, јер нека друштва немају одбор директора, већ само директора

Мења се одредба члана 57. став 2 која се односи на утврђивање вредности хартија од вредности и инструмената тржишта новца, како би се спречиле злоупотребе, које је досадашње решење омогућавало.

Посебне дужности према друштву

У овом одељку извршене су измене и допуне одредби члана 66, 74 и 76 закона.

Изменама одредби члана 66 који регулише одобрење правног посла или радње у случају постојања личног интереса, врши се значајно унапређење заштите мањинских акционара. Наведеним изменама се прописује  да у случају постојања послова и радњи у којима постоји лични интерес, пре одобравања закључивања правног посла или предузимања правне радње у којој постоји лични интерес, у случају да вредност предмета тог посла или правне радње износи више од 10% од књиговодствене вредности укупне имовине друштва исказане у последњем годишњем билансу стања,  друштво има обавезу да прибави извештај о процени тржишне вредности ствари или права који су предмет таквог правног посла или правне радње, а који чини саставни део одлуке којом се одобрава правни посао, односно правна радња у којој постоји лични интерес. Такође, прописује се обавеза 
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друштва да на својој интернет страници или на интернет страници регистра привредних субјеката објави обавештење о закљученом правном послу, односно предузетој правној радњи, у којој постоји лични интерес са детаљним описом тог посла или радње и све релевантне чињенице о природи и обиму личног интереса, и то у року од 15 дана од дана закључења тог правног посла, односно предузимања те правне радње.
У члану 74 закона који регулише последице повреде дужности чувања пословне тајне, брише се позивање на члан 69. став 1. из разлога што је у члану 72. наведено да су и запослени дужни да чувају пословну тајну. Такође, брише се и тачка 3. наведене одредбе, из разлога што није у складу са прописима којима се уређују радни односи.
У члану 76 закона, којим је прописана тужба за повреду правила о забрани конкуренције, врши се измена тако да сада конкурентско друштво се не може обавезивати на пренос користи, уколико против конкурентског друштва није поднета тужба за повреду правила о забрани конкуренције. Интервенције у наведеној одредби односе се и на брисање тачке 4. и 5. у ставу 1. овог члана, јер таква тужба из тачке 4. у правном систему не постоји, а тачка 5. се брише из истих разлога као и у случају члана 74. став 1. тачка 3

Предузетник

Изменама и допунама закона, значајније је уређен правни положај предузетника. Одредбом члана 86 се уређује пословно име предузетника тако да предузетник послује и учествује у правном промету под пословним именом које је регистровано у складу са законом о регистрацији. Пословно име предузетника обавезно садржи име и презиме предузетника, ознаку "предузетник" или "пр" и место у коме је седиште предузетника, а не и опис претежне делатности, као што је то до сада било прописано, јер наведену обавезу немају ни привредна друштва, чиме се изједначава положај предузетника са привредним друштвом. 

Изменама у члану 86 закона, мења се и став 4. којим се прецизира да, ако пословно име предузетника садржи назив, онда пословно име обавезно садржи и предмет пословања, у ком случају се назив мора разликовати од назива другог предузетника са истим предметом пословања тако да не изазива заблуду о идентитету са другим предузетником. 
У члану 87 закона, који регулише седиште предузетника у ставу став 1. речи: „из кога управља обављањем делатностиˮ замењују се речима: „на територији Републике Србије где предузетник обавља делатностˮ, чиме се прецизније дефинише седиште предузетника. Даље, одредба се допуњује тако да се прописује да предузетник може обављати делатност и у издвојеном месту пословања, које може бити и изван седишта. Такође, после става 7. додаје се став 8,којим се уређује да се на достављање, адресу за пријем поште и адресу за пријем електронске поште, сходно примењују одредбе чл. 20 и 21 овог закона којима се 
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уређује питање достављања и адресе за пријем поште, односно адресе за пријем електронске поште друштва.
У члану 88 закона, који регулише делатност предузетника, после става 2. додаје се нови став 3, који гласи: „Предузетник може да се региструје, с тим да почетак обављања делатности може да региструје и накнадно.ˮ Наведена одредба већ се примењује у пракси а предвиђена је и другим прописима, па се уводи у текст закона из разлога да се олакша почетак рада предузетнику и да му се одложи плаћање фискалних и других обавеза до почетка стицања прихода, односно обављања делатности.
У члану 89 закона, који регулише правни положај пословође и осталих запослених, у  ставу 5. речи: „законског заступника у складу са овим закономˮ замењују се речима: „заступника из члана 32 овог законаˮ, чиме се прецизира наведена одредба у смислу да пословођа има својство заступника из члана 32 овог закона. Овим чланом је прописано да осим законских заступника, заступник друштва у смислу овог закона су и лица која су актом или одлуком надлежног" органа друштва овлашћена да заступају друштво и као таква регистрована у складу са законом о регистрацији.  
У члану 91 закона, који регулише губитак својства предузетника и континуитет обављања делатности од стране наследника, врши се усклађивање односно прецизирање одредбе којом се уређују случајеви када предузетник престаје са обављањем делатности по сили закона као и услове за наставак обављања делатности. 

У члану 92 закона, који регулише наставак обављања делатности али у форми привредног друштва,  брише се одредба којом је било прописано да, ако два или више предузетника обавља делатност заједнички, одлуку о наставку обављања делатности у форми привредног друштва, доносе једногласно, из разлога што ортачких предузетничких радњи више нема. 

Измене и допуне код ортачких друштава, командитног друштва и 
друштва са ограниченом одговорношћу.

У одредбама закона којима су регулисана ортачка друштва извршено је доста измена и допуна. 

Одредба члана 94 закона, којом се прописује уговор о оснивању се усклађују са другим прописима као и са чланом 9а и чланом 141 овог закона. Такође, наведене одредбе се прецизирају у смислу да уговор о оснивању ортачког друштва садржи нарочито, између осталог и податке означење врсте и вредности улога сваког ортака, као и податке о уделу сваког ортака, с обзиром подаци у вези са уделом сваког ортака у досадашњем тексту закона нису били прописани.
У члану 100 закона који регулише одговорност код преноса удела у ставу 1. после речи: „преносиоца уделаˮ додају се речи: „које проистичу из удела или су у вези са уделом.“ Том интервенцијом прецизирају се  одредбе овог члана у смислу 
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да преносилац удела и стицалац удела одговарају неограничено солидарно за све обавезе преносиоца удела, а које проистичу из удела или су у вези са уделом, према друштву на дан регистрације преноса удела у складу са законом о регистрацији, осим ако се сви ортаци не споразумеју другачије.
Члан 111 закона, који  регулише  заступање  ортачког друштва,  став 2. се мења тако што се брише одредба којом је било прописано да ако су два или више ортака овлашћени да заступају друштво заједно они могу да овласте једног или више ортака да заступају друштво у одређеним пословима или одређеној врсти послова, а која је одредба била сувишна јер је неспојиво да ортаци који заступају заједно, овлашћују друге ортаке да појединачно заступају. Такође, у наведеној одредби брише се и став којим је било прописано да се уговором о оснивању може се одредити да сваки ортак који је овлашћен да заступа друштво може заступати друштво само заједно са прокуристом, јер је ово питање уређено општим одредбама којима се уређује прокура. 

Одредбе члана 117 закона, којима се уређује престанак ортачког друштва и својства ортака се допуњује у ставу 1 тачком 1 тако да ортачко друштво престаје брисањем из регистра окончањем ликвидације друштва.
Назив члана 118 и члан 118 закона (престанак друштва по одлуци суда) мењају се ради  прецизирања и истима уређује  да по тужби неког од ортака, надлежни суд  доноси пресуду којом се одређује престанак друштва када за то постоји оправдан разлог. Оправдани  разлог постоји ако ортаци не могу да воде послове друштва због међусобног неслагања или ако из других разлога није могуће  да друштво настави пословање у складу са законом, односно уговором о оснивању. Такође, овим чланом се прописује да је ништав споразум којим се искључује или ограничава право ортака на подношење наведене тужбе. 
Члан 119 закона, који регулише настављање друштва са наследницима, допуњује се одредбама којима се уређује да ако је уговором о оснивању одређено, да друштво наставља да послује са наследницима преминулог ортака, наследници могу у року од тридесет дана од дана правоснажног окончања оставинског поступка да захтевају од друштва  да ступе на место преминулог ортака или да траже исплату накнаде за вредност удела сразмерно свом наследном делу.   Наведени члан допуњује се одредбом којом се прописује да наследници ортака који не ступе на место преминулог ортака, имају право на исплату накнаде за вредност удела сразмерно свом наследном делу, у складу са одредбама члана 122. овог закона. Наведеним ставовима прецизира се начин на који наследници преминулог ортака ступају на његово место, односно могућност да уместо ступања на његово место захтевају исплату од друштва накнаде за вредност удела. Овим допунама уведено је и право наследника на исплату за вредност удела, уколико не желе да ступе на место преминулог ортака а у складу са чланом 122. закона.  
Члан 121 закона, прописује иступање ортака из друштва. Ортак  може да иступи из друштва подношењем писаног обавештења о иступању осталим 
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ортацима, с тим да се наведено писано обавештење подноси најмање шест месеци пре истека пословне године, ако уговором о оснивању није другачије одређено. Одредба се прецизира тако што се у ставу 3. уређује да ортак који поднесе писано обавештење о иступању и то у складу са ставом 2. овог члана, односно најмање шест месеци пре истека пословне године, иступа из друштва истеком пословне године у којој је обавештење дато (дан иступања), јер  би у противном и ортаци који су поднели писано обавештење по истеку рока од 6 месеци, имали иста права.
У члану 124 закона, којим се уређује заштита поверилаца, ставом 5 се регулише,  да ако у случају да у року од шест месеци од дана доставе захтева друштво не изврши исплату повериоцу ортака, поверилац ортака може захтевати намирење свог потраживања на имовини друштва до висине онога што би ортак примио у случају ликвидације друштва, у складу са законом којим се уређује извршење и обезбеђење.
Код командитних друштава измењена је одредба члана 137 закона. Овом одредбом се сада уређује питање престанка статуса комплементара и командитора и промена правне форме, са циљем унапређења предметних одредаба и усаглашавања прописаних рокова.
Код друштава са ограниченом одговорношћу измене започињу у одредби члана 141  којом се прописује садржина и измене оснивачког акта и прецизира се да оснивачки акт садржи, поред осталог и податке о члановима друштва из члана 9а, као и податак о пребивалишту члана друштва, а ради усаглашавања са чланом 9а закона.
У одредби члана 144 закона (евиденција података о члановима друштва и достављање члановима друштва) став 4. мења се са циљем да се достављање врши на адресу из евиденције података о члановима а сматра извршеним даном слања препоручене пошиљке на ту адресу, односно даном слања електронске поште.
Допуњује се одредба члан 146 закона, којим се уређује повећање основног капитала друштва с ограниченом одговорношћу. Одредба овог члана се допуњује тако, да се у случају приступања новог члана друштва, одлука скупштине може донети и пре потпуне уплате, односно уноса улога постојећих чланова под условом да члан који приступа, истовремено са приступањем уплати, односно унесе свој улог у целости. Тиме се омогућава докапитализација и да би нови чланови ушли са новим капиталом, али само под прописаним условима. Такође, прописује се и да се одредбе овог закона којима се уређује повећање основног капитала акционарског друштва, сходно примењују на друштво са ограниченом одговорношћу, осим ако одредбама овог члана није другачије одређено.
Одредбом члана 147 закона регулисано је смањење основног капитала друштва.  Овим чланом се уређује да се основни капитал друштва с ограниченом одговорношћу може смањити, али не испод минималног основног капитала из члана 145. овог закона: 1) ради покрића губитака друштва; 2) ради стварања или повећања резерви друштва за покривање будућих губитака или за повећање основног капитала из нето имовине друштва; 3) у случајевима из члана 46. став 3, 
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чл. 155 и 159 овог закона. Наведеном одредбом ради усклађивања са чланом 211.закона, даље се прописује да одлуку о смањењу основног капитала доноси скупштина већином од две трећине од укупног броја гласова свих чланова друштва, осим ако оснивачким актом није предвиђена другачија већина, али не мања од обичне већине од укупног броја гласова чланова друштва који имају право гласа по одређеном питању.
Закон се допуњује члановима 147а, 1476 и 147в  како би се код друштава с ограниченом одговорношћу, конкретно уредила питања заштите поверилаца, код смањења основног капитала и разлози за смањења капитала, обзиром да је у досадашњем решењу о сходној примени одредаба о акционарским друштвима, ово питање било непрецизно уређено, односно изазивало проблеме у примени. Наведеним одредбама је уређено да одлука о смањењу основног капитала друштва мора бити објављена у регистру у непрекидном трајању од три месеца почев од дана регистрације у складу са чланом 147. овог закона, с тим да повериоци чија су потраживања, независно од датума доспећа, настала пре истека рока од 30 дана од дана објаве одлуке о смањењу основног капитала друштва могу писаним путем тражити од друштва обезбеђење тих потраживања до истека периода објаве те одлуке о смањењу основног капитала. Прописују се, између осталог, и случајеви када се одредбе члана 147а овог закона о заштити поверилаца  не  примењују. У текст закона унета је и одредба којом се прописује да се смањење основног капитала друштва, у случају када се покривају губици друштва, може  вршити  само ако друштво у објављеном годишњем финансијском извештају за годину која претходи години у којој се одлука о смањењу доноси, не располаже нераспоређеном добити и резервама које се могу користити за те намене, и то у износу који не може бити већи од износа губитака који се покривају. Такође, у закон је унета и одредба којом се прописује да се основни капитал друштва сматра смањеним даном регистрације у регистру привредних субјеката.
Одредба члана 149 закона је брисана јер је новим одредбама закона уређено питање повећања и смањења основног капитала друштва са ограниченом одговорношћу тако да нема више потребе за сходном применом, а одредба става 2. члана 149. је неприменљива, јер се регистрација годишњих финансијских извештаја, односно објава истих врши у року од 60 дана, док се регистрација промене основног капитала врши у року од 5 дана, те је наведена одредба свакако била неприменљива, јер није могуће регистровати промену капитала уз регистрацију финансијског извештаја.
Одредба члана 153 закона (сувласништво на уделу) се допуњује новом одредбом којом се прописује да сувласници удела своје међусобне односе у вези са сувласничким уделима уређују посебним уговором: На овај начин се појачава правна природа међусобног сувласничког односа. 

У члану 157 закона (сопствени удели друштва) став 2 тачка 3 се брише. Брисана је одредба  по којој друштво може стицати сопствене уделе на основу 
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одлуке скупштине по основу иступања члана друштва, а одредба је брисана ради усаглашавања са чланом 188 и 189.
У  одредби члана 159 закона (располагање сопственим уделом) у ставу 1 брише се тачка 3 којом је било прописано да друштво може сопствени удео поништити, када је у обавези да спроведе поступак смањења основног капитала.  Додати су нови ставови овом члану којима се уређује да одлука о располагању сопственим уделом обавезно садржи и рок за уплату неуплаћеног, односно  унос  неунетог улога, с тим да ако друштво не располаже сопственим уделом на начин из става 1. овог члана, у року од три године од дана стицања, дужно је да сопствени удео поништи и спроведе поступак смањења основног капитала.
У  одредби члана 162 закона (право прече куповине)  у ставу 4. речи: „краћи од осам дана, нити дужи од 180 дана,ˮ замењују се речима: „дужи од 90 данаˮ. Наведеном изменом се  уређује  да  је  члан  друштва  који  користи право прече куповине обавезан да у писаној форми обавести преносиоца удела о прихватању у целости, у року од 30 дана од дана  пријема  понуде, а који рок не може бити дужи од 90 дана, из разлога што је раније прописан рок од 180 дана био предугачак, нарочито имајући у виду страна правна лица.
Одредба члана 169 закона, којом се прописује обавеза откупа удела се мења. Брисане су одредбе које су уређивале да преносилац удела може тужбом против друштва надлежном суду захтевати доношење пресуде која ће заменити сагласност друштва. Замењује се одредбама  којима  се уређује обавеза откупа удела, у смислу да ако друштво обавести преносиоца удела о томе да му ускраћује тражену сагласност, при чему не одреди треће лице у складу са чланом 168  овог закона,  дужно је да од преносиоца  откупи удео у року од 30 дана од дана истека рока из члана 167. став 4. овог закона. Уколико друштво не поступи у складу са наведеним, преносилац удела има право да удео прода трећем лицу по свом избору, под истим условима.   

У одредби  члана 178 закона, уређује се начин утврђивања обавезе додатне уплате. Брише се одредба којом је било прописано да се оснивачким актом, односно одлуком скупштине може, уместо одређивања тачног износа додатних уплата, одредити максималан износ тих уплата, јер је максималан износ недовољно прецизан, па су постојале дилеме у примени тако конципиране одредбе.
У одредби члана 180 закона (враћање додатних уплата) став 1 се мења и прописује  да  је друштво у обавези да врати додатне уплате члановима друштва у року из члана 178. став 2. овог закона или ако рок није одређен, на њихов захтев, само ако то није неопходно за покриће губитака друштва или за намирење поверилаца друштва. Одредба се допуњује ставовима којима се прописује да ако друштво не изврши повраћај додатних уплата у складу са ставом 1. овог члана, члан друштва може да поднесе тужбу суду за повраћај додатне уплате, а правноснажна одлука суда представља основ за регистрацију покретања поступка враћања додатне уплате.  
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Одредба члана 187 закона (иступање члана друштва)  се мења тако што се сада прописује да члан друштва, који нема неизмирене обавезе према друштву по основу неуплаћеног односно неунетог улога у друштво, може у свако доба, на основу изјаве о иступању достављене друштву, да  иступи из друштва без навођења разлога за иступање, ако не захтева накнаду за свој удео. Удео члана друштва који је иступио из друштва,  постаје сопствени удео друштва  и  без доношења одлуке о стицању сопственог удела. Иступањем члана из друштва, члану не престају обавезе које је имао према друштву до момента иступања. Такође,  изменом члана 187. прописује се и да се иступање члана из друштва и стицање сопственог удела региструје у складу са законом о регистрацији. Ове измене су извршене са циљем да се питање иступања из друштва уреди на начин који је усаглашен са праксом, с обзиром да су одредбе којима се прописивало  да  члан  друштва не може иступити јер би друштво претрпело штету или би дошло до непоштовања посебних дужности, биле неприменљиве. Спорно је било питање ко би ценио те околности. Новим ставовима поједностављује се поступак иступања када се иступање врши без потраживања накнаде.
У одредби члана 189 закона (поступак иступања) уводи се нови став којим се прописује да удео члана друштва који је иступио из друштва, постаје сопствени удео друштва и без доношења одлуке о стицању сопственог удела, сразмерно уплаћеном, односно унетом улогу, док се за износ неуплаћеног, односно неунетог улога, врши смањење основног капитала друштва, уз примену одредби члана 147а овог закона. 
Одредбом члана 192 закона, уређује се питање иступања из оправданог разлога по одлуци  суда. Наиме у наведеној одредби  бришу се ставови којима је било прописано да суд пресуду о иступању из друштва по наступању правноснажности доставља регистру привредних субјеката ради регистрације престанка својства члана и регистрације сопственог удела друштва, као и да даном регистрације престанка својства члана, члану друштва који је иступио престаје својство члана друштва. Наведене одредбе су брисане јер нема оправдања за покретање поступка по службеној дужности, односно из разлога што регистрација престанка својства члана није јавни интерес, већ интерес друштва или тог члана.
Члан 194 закона, којим је било уређено да члан друштва који је иступио из друштва остаје у обавези да уплати односно, унесе уписани улог и изврши додатне уплате на које је био обавезан, ако је то неопходно за намирење поверилаца друштва је брисан. Одредба је брисана из разлога што у члану 189 прописан поступак смањења капитала за неунети односно, неуплаћени улог, па су одредбе овог члана непотребне.

У члану 195 закона, бришу се одредбе којима је било прописано да искључени члан остаје у обавези да уплати односно унесе уписани улог и изврши додатне уплате на које је био обавезан, ако је то неопходно за намирење поверилаца друштва. Наведена одредба брише се зато што искључени члан не 
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може бити обавезан да уплати односно унесе уписани улог,  јер је управо због неизвршења обавезе уношења улога искључен из друштва, тако да би његовим обавезивањем на намирење поверилаца претрпео двоструку казну.
У члану 196 закона се уређује питање  искључења члана одлуком суда, са циљем прецизирања одредаба наведеног члана и његовог усаглашавања са другим законским одредбама, нарочито у погледу рокова прописаних чланом 77. и 79. Наведени члан допуњује се одредбом којом се прописује  да, ако на захтев члана који поседује удео који представља најмање 5% основног капитала друштва, скупштина у року од два месеца од  дана подношења захтева не одлучи о захтеву за подношење тужбе из става 1. овог члана или одбије захтев, или се тужба не поднесе у року од 30 дана од дана доношења одлуке о подношењу тужбе, члан који је поднео захтев има право, да у накнадном року од 30 дана, поднесе тужбу суду у своје име, а за рачун друштва  (деривативна тужба из члана 79 закона).
Одредбе члана 199 закона се мењају и њима се уређује састав скупштине коју чине сви чланови друштва. Овим чланом се прописује да ако оснивачким актом није другачије  одређено, сваки члан  друштва има право гласа у скупштини сразмерно уделу, с тим да се тим актом не може предвидети да члан друштва нема право гласа. Ова измена је извршена у циљу заштите мањинских чланова. Брисана је одредба којом је било прописано да сваки члан друштва  има право гласа у скупштини сразмерно учешћу његовог удела у основном капиталу друштва, осим ако је оснивачким актом другачије одређено. Наведена одредба става 2 тумачила се и тако да члан са занемарљивим уделом нема ни један глас
Прецизирају се одредбе члана 200 закона, којима се уређује делокруг скупштине, друштва.  
Одредбама члана 202 закона прописано је да се седница скупштине обавезно сазива када то у писаном облику захтевају чланови друштва који имају или заступају најмање 10 % гласова, уместо досадашњих 20 % ако оснивачким актом није одређено да то право имају и чланови који заједно имају или заступају мањи проценат гласова. Наведеном одредбом врши се  унапређење заштите мањинских акционара.  
У  члану 205 став 1 закона,  прописује се могућност да један или више чланова друштва који поседују или заступају најмање 5% удела, уместо досадашњих 10 % удела, у основном капиталу друштва, могу  путем писаног обавештења друштву ставити додатне тачке на дневни ред седнице, осим ако је оснивачким актом ово право дато и члановима који поседују или заступају и мањи проценат удела у основном капиталу друштва. Овим изменама изједначен је положај чланова друштва са правом на предлагање допуне дневног реда једног или више акционара који поседују најмање 5% акција са правом гласа.
Одредбе члана 211 закона се мењају тако што се став 3. којим је било прописано да се једногласно одлучује о обавези чланова на додатне уплате, као и о враћању тих уплата, брише, јер је наведена одредба била несагласна са чланом 178. закона. Члан се допуњује одредбом којом се прецизније уређује питање 
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потписивања одлука скупштине, због проблема који су настали у пракси приликом регистрације одлука, у ком поступку се појавило као спорно питање ко потписује одлуке скупштине да би оне било формално исправне и прихватљиве АПР-у за регистрацију. Нарочито је спорно било питање потписивања одлука скупштине у вишечланим друштвима. Одредба којом се прецизније уређује питање потписивања одлука скупштине, сходно се примењује и код вођења и потписивања записника.
Допуњују се одредбе члана 221 закона, којима се уређује заступање, и то ставовима којима се уређује да ако је друштво остало без директора, а  нови директор не буде регистрован у регистру привредних субјеката у даљем року од 30 дана, члан друштва  или друго  заинтересовано  лице  може тражити да суд у ванпарничном поступку постави привременог заступника друштва, а који поступак је хитан и суд је дужан да одлуку по захтеву донесе у року од осам дана од дана пријема захтева. Наведена допуна била је нужна јер у овом случају није била прописана сходна примена члана 397 закона.
 У члану 232 закона, прецизирају се одредбе којима се уређују надлежности Надзорног одбора, јер у досадашњем законском решењу није било прописано да надзорни одбор именује и остале заступнике.

Акционарско друштво

Акционарско друштво задржава два конститутивна акта: статут као највиши акт и оснивачки акт са минималном  изменом садржаја у члану 265, која се односе на податке акционара који оснивају друштво тако да исти морају да буду наведени у складу са чланом 9а. овог закона, са додатком и пребивалишта акционара. 

Значајна измена предвиђена је у погледу преференцијалних акција у члану 253. јер се сада исте могу издавати само за новчани улог. 

Извршене су измене које се односе на утврђивање тржишне вредности акција јавног акционарског друштва у члану 259. па се иста утврђује као пондерисана просечна цена остварена на регулисаном тржишту, односно мултилатералној трговачкој платформи у смислу Закона о тржишту капитала и то у периоду од шест месеци који претходи дану доношења одлуке којом се утврђује тржишна вредност акције под условом да у том периоду остварени обим промета акцијама, те класе на тржишту капитала представља најмање 0,5% од укупног броја издатих акција те класе и да се у истом периоду трговало више од 1/3трговачких дана на месечном нивоу, а тржишна вредност акција друштва које није јавно акционарско друштво утврђује се у складу са чланом 51. закона, односно путем процене. 
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Битна новина у члану 271. који регулише право на дивиденду је да се одлуком о расподели добити поред износа дивиденде одређује и рок за исплату дивиденде који не може бити дужи од шест месеци од дана доношења одлуке о исплати дивиденде. 


За доношење одлуке о ограничењу или искључењу права пречег уписа прецизирано је да се иста доноси ¾ већином гласова присутних акционара те класе, а у ставу 5. члана 278. усаглашен је термин са природом акционарског друштва па је уместо „права прече куповине“ наведено „право пречег уписа које се може ограничити или искључити само на основу одлуке скупштине која је донета ¾ већином гласова присутних акционара те класе ако одбор директора, односно надзорни одбор директора ако је управљање друштва дводомно има овлашћење да издаје одобрене акције. Наведена измена је учињена и у члану 288. који регулише начин и поступак отуђења сопствених акција. 


Члан 280. претрпео је измене у називу и садржини тако да се истим више не регулише „Искључење акционара због неуплате, односно неуношења улога“ већ „Повлачење и поништај акција због неуплате, односно неуношење улога“. Последица неуплате, односно неуношења улога у накнадно остављеном року више није искључење акционара, већ се доноси одлука о повлачењу и поништају акција тог акционара које нису уплаћене односно за које није унет улог и то од стране скупштине ¾ већином гласова присутних акционара а у јавном  друштву ову одлуку без одлагања доноси одбор директора, односно надзорни одбор ако је управљање друштва дводомно. Наведена одлука мора се донети у односу на све акционаре који нису извршили своју обавезу уплате, односно уношења улога у накнадно остављеном року.

У члану 284. који регулише изузетке од услова за стицање сопствених акција брисан је изузетак да друштво стиче сопствене акције искључењем акционара, јер закон више не предвиђа искључење акционара као последицу неуплате, односно неуношења улога већ поништај и повлачење акција акционара које нису уплаћене, односно за које није унет новчани улог. 

Члан 285. којим је прописан поступак стицања сопствених акција допуњен је изузетком да јавно акционарско друштво може да стиче сопствене акције и без упућивања понуде за откуп акција на основу програма откупа сопствених акција у складу са прописима којима се уређује тржиште капитала.

Члан 287. у коме је предвиђено да ако друштво не расподели, не отуђи допуњен је и са ''не поништи'' сопствене акције у роковима из овог члана одбор директора, односно надзорни одбор ако је управљање друштвом дводомно, у обавези је да без посебне одлуке скупштине одмах по истеку рока поништи и по том основу смањи основни капитал друштва. Допуна је извршена јер је у ставу 1. предвиђена обавеза друштва да сопствене акције које је стекло супротно закону, отуђи или поништи у року од годину дана од дана стицања. 

Одлука о издавању акција ради повећања основног капитала из члана 294. и то неновчаним улозима, може се донети уколико се неновчани улог одмах у 
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целости унесе, па је докапитализација неновчаним улогом могућа сама ако се исти унесе одмах, а  ранија формулација омогућавала је доношење одлуке и ако је неновчани улог уписан а није одмах унет.

У члану 296. који регулише садржај одлуке о повећању основног капитала новим улозима један од обавезних елемената је и емисиона цена акција која мора бити одређена у складу са чланом 260. овог закона, па је искључена могућност да буде одредива кроз навођење метода њеног утврђивања, што је боље решење.

У случају да одлука о повећању основног капитала не садржи прописане податке из члана 296. став 3, правне радње које су предузете ради уноса неновчаног улога у друштво не могу да производе правно дејство према друштву, при томе је укинута обавеза лицу које је акције уписало на основу такве одлуке, да емисиону цену уписаних акција уплати у новцу.

Уплата акција по основу нових улога и уноса неновчаних улога, врши се у роковима из члана 298. а код јавног акционарског друштва уплата акција врши се одмах по истеку рока за упис акција у случају повећања капитала путем јавне понуде уз објављивање проспекта. 

Друштво уз захтев за упис новоиздатих акција и њихових ималаца у Централни регистар по основу нових улога доставља и акте из члана 299, при томе је додата и обавеза достављања писане изјаве законског заступника друштва о унетом неновчаном улогу, а што је у складу са чланом 294. 

Посебан основ условног повећања основног капитала из члана 301. став 1. тачка 3. за потребе остваривања права запослених, директора и чланова надзорног одбора односи се и на „друштво, односно са њим повезаног лица на куповину акција друштва ако је то одређено статутом.

Условно повећање основног капитала не може се више спроводити у поступку статусне промене, а по ком основу је усаглашен и члан 303. који регулише садржину одлуке о условном повећању капитала. У моменту доношења одлуке о условном повећању основног капитала, износ повећаног основног капитала не може да буде већи од 50% основног капитала, сем ако се исто спроводи ради остваривања права запослених, директора, чланова надзорног одбора, друштва и са њим повезаних лица на куповину акција друштва када не може бити већи од 3% основног капитала друштва.

Члан 319. који регулише заштиту поверилаца акционарског друштва у поступку спровођења смањења основног капитала који су тражили обезбеђење потраживања претрпео је измене у погледу скраћивања рока па ако од друштва не добију обезбеђење потраживања у року од два месеца, нити им друштво измири та потраживања, могу у ново уведеном року од месец дана поднети тужбу против друштва, надлежном суду ради установљавања обезбеђења својих потраживања, под условом да је измирење њихових потраживања угрожено предметним смањењем основног капитала, и обавезни су да у том року писменим путем 
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обавесте друштво о поднетој тужби. Закон не предвиђа санкција у случају да повериоци не испоштују дужност обавештења друштва у погледу наведене обавезе.

Члан 326. који прописује органе друштва у једнодомном и дводомном организованом управљању акционарског друштва, допуњен је. Наиме у једночланом друштву функцију скупштине врши једини акционар друштва, али када је исти правно лице статутом се може одредити орган тог члана друштва који у његово име врши функцију скупштине, а ако се не одреди сматра се да је то законски заступник тог члана.

Позив за седницу скупштине из члана 335. мора да садржи и обавештење о одлукама које представљају располагање имовином велике вредности, ако се исте доносе. 

Уведена је обавеза Акционарског друштва да позив за седницу скупштине објави и на интернет странци Централног регистра. Наведена обавеза се не односи на једночлано акционарско друштво које није јавно, при чему исто нема ни обавезу објављивања позива за седницу на интернет странци регистра привредних субјеката. 

Јавно акционарско друштво поред обавезе да позив за седницу објави на својој интернет страници и на интернет страници регулисаног тржишта, односно мултилатералне трговачке платформе где су укључене његове акције у обавези је и да на овај начин објави и обавештење о одлуци надзорног одбора о сазивању седнице скупштине акционара са предложеним дневним редом најкасније наредног радног дана. 

У погледу допуне дневног реда од стране једног или више акционара који поседује најмање 5% акција са правом гласа извршене су одређене измене у члану 337. тако да могу да предложе додатне тачке за дневни ред седнице о којима предлажу да скупштина донесе одлуке под условом да је тај предлог образложе и доставе текст тих одлука, а што се односи и на предлагање другачијих одлука о постојећим тачкама дневног реда. Ако одбор директора, односно надзорни одбор ако је управљање друштво дводомно, прихвати предлог за допуну дневног реда друштво је у обавези да поред новог дневног реда достави и предлог одлуке без одлагања акционарима који имају право на учешће у раду скупштине на начин предвиђен чланом 335. овог закона.

Став 1. члана 345. прописује да свако пословно способно лице може да буде пуномоћник за гласање, при чему више није предвиђао ограничење да у друштвима са дводомним управљањем пуномоћник не може да буде лице које је директор или члан надзорног одбора друштва. Ограничења у погледу ко не може да буде пуномоћник за гласање која су важила за јавно акционарско друштво сада важе за акционарско друштво. 

Члан 348. предвиђа посебно правило за банку која води збирне или кастоди рачуне која се у јединственој евиденцији акционара води као акционар у своје име, а за рачун својих клијената да се иста сматра пуномоћник за гласање у 
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односу на те своје клијенте под условом да приликом приступања на седницу презентује писано пуномоћје за гласање, односно налог за заступање издат од стране тих клијената. Ако клијент не изда одређена упутства за гласање, банка на основу пуномоћја за гласање мора да гласа само у складу са предлогом који је дала клијенту у погледу вршења права гласа, више се не предвиђа да банка у таквој ситуацији може да врши право гласа у складу са предлозима одбора директора друштва, односно надзорног одбора ако је управљање друштва дводомно. 

У члану 351. који регулише кворум за рад скупштине прецизирано је да кворум за седницу скупштине чини обична већина која се рачуна у односу на укупан број гласова класе акција са правом гласа по предметном питању ако статутом није одређена већа већина. Као и по ранијој регулативи сопствене акције дате класе, као и акције дате класе чије је право гласа суспендовано не узимају се у обзир с тим што прецизирано да се не узимају приликом израчунавање броја присутних, односно представљених акционара ради утврђивања кворума.

Члан 353. не предвиђа више могућност да се поновљена редовна седница одржи ако не постоји кворум. Кворум који је по ранијој регулативи важио само за поновљену ванредну седницу скупштине сада се захтева и за редовну и ванредну седницу скупштине тако да је за одржавање поновљене седнице потребна 1/3 од укупног броја гласова акција са правом гласа по предметном питању ако статутом није одређен већи број гласова, с тим да исти не може бити већи у односу на укупан број гласова класе акција са правом гласа по том питању, односно веће већине предвиђене статутом од броја гласова прописан за кворум за седницу скупштине из члана 351, тј. обичне већине.

Део закона који регулише побијање одлука скупштине друштва није претрпео измене и допуне, сем у члану 379, којим су прописане последице одлука суда којом се поништава одлука. 

Ако је поништена одлука била регистрована у складу са Законом о регистрацији, надлежни суд има обавезу да правноснажну пресуду достави Регистру привредних субјеката ради регистрације, а новина је да парничне странке имају право да поднесу пријаву за регистрацију промене оних података који су били регистровани на основу поништене одлуке, ако су ти подаци били регистровани на дан подношења пријаве. 

Новина из члана 394. у погледу престанка мандата директора у једнодомном управљању друштва је да, истим престаје мандат ако скупштина не усвоји годишње финансијске извештаје друштва на редовној седници, а по ранијој формулацији мандат директора престаје ако скупштина не усвоји годишњи финансијски извештај друштва у року који је предвиђен за одржавање редовне седнице скупштине. 

Члан 396. допуњен је да се поред оставке директора региструје и брисање директора из регистра, у складу са Законом о регистрацији.
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Значајну измену претрпео је члан 426. садржан у делу закона који регулише дводомно управљање у акционарском друштву у називу и садржини. 

Наиме, извршни директор може у свако доба дати оставку писменим путем надзорном одбору која производи дејство даном подношења, сем ако у њој није наведен неки каснији датум, а која се региструје као и брисање извршног директора из регистра у складу са Законом о регистрацији, а што се односи и на оставку и брисање члана надзорног одбора из члана 440. Ако друштво остане без иједног извршног директора, а нови директор не буде регистрован у Регистру привредних субјеката у даљем року од 30 дана, акционар или друго заинтересовано лице може да тражи да суд у ванпарничном поступку постави привременог заступника друштва. Наведено решење преузето је из члана 397. закона и омогућава наставак пословања привредног друштва, за разлику од ранијег решења по коме је Регистар привредних субјеката по службеној дужности или по захтеву заинтересованог лица имао обавезу да покрене поступак принудне ликвидације друштва. Поступак постављања привременог заступника је хитан и суд је дужан да одлука по захтеву донесе у року од 8 дана од дана пријема захтева.

Надлежност надзорног одбора из члана 441. допуњена је и исти утврђује и  извештаје о пословању друштва које подноси скупштини на усвајање. Надзорни одбор више не даје и не опозива прокуру будући да је чланом 36. предвиђено да се прокура може издати одлуком директора, одбора директора или извршног одбора ако оснивачким актом, односно статутом није другачије одређено. Надзорни одбор сад је овлашћен да одобрава услове уговора о раду, односно ангажовање извршних директора и даје сагласност за закључење тих уговора, па самим тим брисана је ранија надлежност надзорног одбора да предлаже уговоре о раду, односно ангажовање извршних директора.

У члану 466. продужен је рок од пет дана на осам дана, у коме је одбор директора, односно извршни одбор ако је управљање друштва дводомно или секретар друштва дужан да поступи по захтеву акционара за приступ актима и документима друштва. Сада је у овој посебној одредби наведен рок од 30 дана у коме подносилац захтева може да тражи да суд у ванпарничном поступку наложи друштву да поступи по његовом захтеву, ако друштво не поступи по наведеном захтеву.

У члану 469. који регулише престанак друштва по одлуци суда у погледу одређивања мера прецизирано је да суд може да одреди и меру откупа акција које поседују акционари који су поднели тужбу, од стране друштва по вредности утврђеној у складу са чланом 475. овог закона, будући да је наведеном нормом регулисан поступак откупа акција. 
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Стицање и располагање имовином велике вредности

У погледу стицања и располагања имовином велике вредности из члана 470. објашњено је да се под повезаним стицањем, односно располагањем сматра више појединачних послова, односно правних радњи који се предузимају ради остваривања истог циља, односно сврхе или чија повезаност произлази из природе правног посла ради чијег се извршења ти правни послови и правне радње предузимају. У наведеном члану преточен је и садашњи став судске праксе да се једним стицањем, односно располагањем имовине велике вредности не сматра истовремено успостављање заложног права, хипотеке или другог средства обезбеђења које привредно друштво даје ради обезбеђења сопствене обавезе по уговору о кредиту, зајму или другом правном послу, у ком случају се највећа вредност појединачне правне радње, односно правног посла узима као вредност по којој се утврђује имовина велике вредности. 

За случај повреде одредаба о располагању имовине велике вредности прописано је чланом 472. да су друштво и акционар који поседује или представља најмање 5% основног капитала друштва активно легитимисани за подношење тужбе за поништај правног посла или правне радње стицања, односно располагања имовином велике вредности, под условом да је мањински акционар прописани цензус испуњавао на дан закључења тог правног посла, односно правне радње. Тужба се подноси у року од 6 месеци од дана одржавања седнице скупштине на којој је разматран извештај о пословању за пословну годину у којој је извршено стицање односно располагање имовином велике вредности, а најкасније у року од 3 године од дана стицања, односно располагања имовином велике вредности. Друштво и акционар који поседује или представља најмање 5% основног капитала могу да поднесу у истом року тужбу за накнаду штете коју друштво претрпи услед стицања или располагања имовином велике вредности против чланова одбора директора, односно чланова надзорног одбора који солидарно одговарају.

Посебна права несагласних акционара 

Члан 474. који регулише права несагласних акционара на откуп акција прецизира да несагласни акционар право на откуп акција може да користи између осталог када се доноси одлука о промени статута друштва којом се умањују његова права из члана 251. став 1. тачка 1-4. и права из члана 253. овог закона, односно која има по основу обичних и преференцијалних акција. Право на откуп акција и исплату се више не признаје акционару који није присуствовао седници на којој је донета одлука по основу које може да користи своје право несагласног акционара. Одлука која представља основ за активирање права несагласних акционара мора садржи одредбу о томе да ступа на снагу давањем писане изјаве од стране председника одбора директора, односно председника надзорног одбора 
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друштва ако је управљање друштва дводомно, да су све обавезе друштва у вези са откупом акција несагласних акционара у целости извршене у складу са чланом 475. и чланом 476. Закона, а новина је и да садржи изјаву да није било несагласних акционара. 

Члан 475. који регулише поступак остваривања права на откуп акција преформулисан је. Саставни део материјала за седницу, поред обавештења о правима несагласних акционара на откуп акција и формуларног захтева је и податак о вредности акција, па зависно од тога да ли су предмет откупа акције јавног акционарског друштва или акције акционарског друштва које није јавно, доставља се податак о тржишној вредности акција јавног акционарског друштва утврђен у складу са чланом 259. став 1. овог закона; податак о књиговодственој и процењеној вредности акција јавног акционарског друштва, која је утврђена у складу са чланом 51. овог закона ако није остварен обим промета акција из члана 259. став 1. овог закона, при чему се вредности утврђују на дан доношења одлуке о сазивању седнице скупштине. Ако се откупљују акције акционарског друштва које није јавно, саставни део материјала за седницу скупштине представља податак о књиговодственој вредности ових акција и о процењеној вредности акција тог друштва утврђеној у складу са чланом 51. овог закона, на дан доношења одлуке о сазивању седнице скупштине.

Друштво у накнадном року од 60 дана који почиње да тече по истеку рока од 15 дана од дана закључења седнице скупштине, има обвезу да од несагласног акционара откупи акције које су предмет захтева по вредности која је једнака тржишној вредности утврђеној у складу са чланом 259. став 1. овог закона, односно по највишој вредности од књиговодствене и процењене вредности акција јавног акционарског друштва утврђеној у складу са чланом 51. овог закона ако акције немају тржишну вредност,        односно по највишој вредности од књиговодствене и процењене вредности акција друштва које није јавно, утврђеној у складу са чланом 51. овог закона. Прецизирано је да ће се откуп акција и пренос акција и новчаних средстава извршити у складу са правилима пословања Централног регистра.

Промена правне форме

Члан 479. који регулише припрему аката и докумената у вези са променом правне форме друштва и њихово достављање скупштини ради спровођења поступка промене правне форме овлашћује једног или више директора, односно одбор директора односно извршни одбор на припрему и доставу прописаних аката и докумената. 

Члан је допуњен ако се спроводи поступак промене правне форме ортачког друштва, односно командитног друштва, у ком случају акте и документе припрема један од ортака и доставља осталим ортацима ради усвајања, односно један од комплементара исте доставља осталим комплементарима и 
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командиторима ради усвајања. Поред досадашњих предвиђених правних последица промене правне форме друштва из члана 482. прописано је да права трећих лица која представљају терете на уделима, односно акцијама друштва које мења правну форму прелазе на уделе, односно акције нове правне форме друштва, тако да промена правне форме не утиче на престанак права трећих лица која су постојала на уделима, односно акцијама друштва.

Статусне промене 

Ради спровођења статусне промене одбор директора, односно надзорни одбор ако је управљање друштва дводомно, припрема нацрт уговора о статусној промени, односно нацрт плана поделе, које акте друштво објављује на својој интернет страници, ако је има, и доставља Регистру привредних субјеката ради објављивања на интернет страници најкасније 60 дана пре дана одржавања седнице скупштине на којој се доноси одлука о статусној промени. По претходном решењу ови акти морали су се доставити Регистру привредних субјеката ради објављивања на интернет страници најкасније месец дана пре дана одржавања седнице скупштине на којој се доноси одлука о статусној промени. 

Члан 498. који регулише доношење одлуке о статусној промени скупштине је допуњен тако да је скупштина дужна да истовремено донесе и одлуку о повећању, односно смањењу основног капитала у зависности од врсте статусне промене будући да иста доводи до повећања односно смањења основног капитала. Када се статусном променом врши замена удела односно акција у другачијој сразмери одлука о статусној промени треба да садржи и одредбу да  ступа на снагу давањем писане изјаве од стране председника одбора директора, односно надзорног одбора друштва ако је управљање друштва дводомно, да се сваки члан друштва преносиоца сагласио да се статусном променом изврши замена удела, односно акција у другачијој сразмери што је у циљу правне сигурности и заштите чланова друштва од могућих злоупотреба, осим чланове друштва преносиоца који су били несагласни са одлуком о статусној промени и који користе своје право на исплату уместо стицања удела, односно акција у друштву стицаоца у складу са чланом 508. закона. 

Члан 503. прописује забрану стварања привидног капитала па је исти допуњен да друштво стицалац не може повећати свој основни капитал као резултат статусне промене по основу удела, односно акција које једно друштво преносилац поседује у другом друштву преносиоца.

Члан 504. допуњен је да се регистрација статусне промене у односу на друштва која учествују у статусној промени врши, након ступања на снагу уговора о статусној промени, односно плана поделе. Сходно томе, брисан је ранији став 2. који је предвиђао да регистрација статусне промене не може да се врши пре истека рока од 30 дана од дана ступања на снагу уговора о статусној промени, односно плана поделе. Такође регистрација статусне промене је 
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условљена претходном исплатом несагласних чланова друштва. Председник одбора директора, односно надзорног одбора друштва ако је управљање дводомно писменом изјавом потврђују да су исплаћени сви несагласни чланови друштва које учествује у статусној промени, односно да није било несагласних чланова друштва.

Откупљени удели, односно акције постају сопствени удели, односно акције друштва стицаоца, осим код поделе уз оснивање када се распоређују на чланове друштва која се оснивају, а што је предвиђено у члану 508. 

Прекогранично припајање и спајање привредних друштава

У закону је додат посебан део седми А који члановима од 514. а) до 514. м) регулише прекогранично припајање и спајање привредних друштава кроз појам и поступак спровођења ових статусних промена. 

У прекограничном припајању, односно спајању учествују најмање два друштва, од којих је једно друштво са ограниченом одговорношћу или акционарско друштво регистровано на територији Републике Србије и друго друштво капитала регистровано на територији друге државе чланице Европске уније или државе потписнице уговора о Европском економском простору, односно државе чланице. Једно или више друштва која се припајају на друштво коме се припајају преносе целокупну имовину  и обавезе и престају да постоје без спровођења поступка ликвидације. Два или више друштва спајају се оснивањем новог друштва преношењем на то друштво целокупне имовине и обавеза, чиме друштва која се спајају престају да постоје без спровођења поступка ликвидације. У овим статусним променама не могу да учествују задруге, па и онда када су према праву друге државе чланице основане као друштво капитала, затим не учествују друштва за управљање инвестиционим фондовима и инвестициони фондови. 

У одсуству посебних одредаба из ове главе закона примењују се одредбе закона које регулишу статусне промене припајања и спајања. 

Поступак спровођења прекограничног припајања/спајања има више фаза: I- Израда заједничког нацрта уговора о припајању/спајању од стране друштва која учествују у прекограничној статусној промени, са садржином одређеном законом. II- Објављивање заједничког нацрта уговора о припајању/спајању на интернет страници друштва ако је има и на интернет страници Регистру привредних субјеката (најкасније месец дана пре дана одржавања седнице скупштине на којој се доноси одлука о припајању). Друштво је у обавези да уз заједнички нацрт уговора о припајању објави и законом прописане податке и то: о регистрима у којима су уписана друштва која учествују у припајању и број под којим су та друштва уписана у регистру, као и обавештење повериоцима, мањинским члановима друштва о начину остваривања права, односно члановима друштва, представницима запослених, односно запосленим о времену и месту где могу без 
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накнаде извршити увид у прописана документа. III- Извештај одбора директора, односно извршног одбора домаћег друштва о статусној промени у року који не може бити каснији од месец дана пре одржавања седнице скупштине на којој се доноси одлука о припајању/спајању, као и извештај ревизора о припајању/спајању. Свако друштво које учествује у припајању има обавезу да именује ревизора ради ревизије заједничког нацрта уговора о припајању/спајању који сачињава извештај о припајању/спајању најкасније месец дана пре дана одржавања седнице скупштине на којој се доноси одлука о припајању/спајању. Ако се не испоштује обавеза именовања ревизора, друштво и члан друштва су овлашћени да поднесу захтев надлежном суду да у ванпарничном поступку именује ревизора који сачињава ревизијски извештај о припајању/спајању за то друштво. Друштва која учествују у припајању могу се сагласити да именују једног ревизора који ће сачинити заједнички извештај о припајању/спајању. Сви чланови друштва који учествују у припајању могу да се изричито сагласе да се извештај ревизора о припајању/спајању не сачињава. IV- Доношење одлуке скупштине сваког друштва које учествује у припајању/спајању о усвајању заједничког нацрта уговора о припајању/спајању, по упознавању са горе наведеним извештајима и мишљењем представника запослених о истим ако је достављено. Скупштина сваког друштва може да спровођење припајања/спајања услови хитним постизањем споразума о начину учествовања запослених у друштву стицаоца. 

Када је друштво које се припаја регистровано у Републици Србији, а у поступку припајања учествују друштва која имају регистровано седиште у државама чланицама које не предвиђају могућност вођења судских поступака испитивања сразмере замене акција, односно удела, као и судских поступака у вези са остваривањем посебних права акционара, односно чланова друштва поступак припајања ће се спровести само у случају да скупштина тих друштава изричито прихвати могућност вођења таквих поступака у Републици Србији. V Регистрација припајања/спајања врши се у складу са Законом о регистрацији ако је друштво стицалац регистровано у Републици Србији и уз ову регистрацију се подноси и јавнобележничка исправа која претходи регистрацији којом се потврђује да су све радње и активности у вези са припајањем/спајањем спроведене у складу са одредбама Закона о привредним друштвима, односно да су испуњени сви прописани услови. Ако је друштво које се припаја/спаја регистровано у Републици Србији, регистрација брисања тог друштва врши се у складу са Законом о регистрацији којој се приступа по пријему обавештења о извршеној регистрацији припајања/спајања од стране органа надлежног за регистрацију у држави чланици у којој је регистровано друштво стицалац. 

Правне последице прекограничног припајања/спајања истоветне су са правним последицама статусних промена прописане овим законом. Закон предвиђа да након ступања на снагу регистрације припајања/спајања ако је 
РЕФЕРАТИ
друштво стицалац регистровано у Србији, регистрација припајања/спајања не може да се огласи ништавом.

Поједностављени поступак припајања предвиђен је када у прекограничном припајању учествује друштво стицалац које је регистровано на територији Републике Србије и једини је члан друштва које се припаја у ком случају друштво стицаоца не доноси одлуку о усвајању заједничког нацрта уговора о припајању и не сачињава се извештај ревизора о припајању. Ове акте не доноси ни скупштина друштва стицаоца које је регистровано на територији Републике Србије које има најмање 90% удела или акција у друштву које се припаја, али не све уделе, акције и друге хартије од вредности које дају права гласа, сем ако члан друштва стицаоца који поседује најмање 5% основног капитала то не захтева. 

Принудни откуп акција и право на продају акција

Услови за принудни откуп из члана 515., које мора да испуњава откупилац су остали непромењени, али у погледу акција које су предмет откупа члан је допуњен. Скупштина доноси одлуку о принудном откупу свих акција преосталих акционара друштва, без обзира на терете, забране располагања, ограничења и права трећих лица на тим акцијама, па је решена дилема да ли и ове акције могу бити предмет откупа. У наведеном члану брисани су став 3. и 4, па произлази да се више статутом не може предвиди недопуштеност принудног нити се може прописати већи проценат учешћа откупиоца у основном капиталу друштва од законом прописаног као услов за принудни откуп. 

Члан 516. који регулише утврђење и исплату цене акција које су предмет принудног откупа делом је преформулисан, а делом измењен. Друштво у складу са чланом 475. закона утврђује цену акција у одлуци о принудном откупу, према вредности акција на дан који не претходи више од 3 месеца дану доношења одлуке. Друштво је у обавези да сада у року од три радна дана од дана доношења одлуке о принудном откупу исту достави Регистру привредних субјеката ради регистрације, а у наредном року од три радна дана од дана регистрације одлуке о принудном откупу исту достави Централном регистру. У супротном одлука о принудном откупу престаје да важи. Скраћен је рок на 3 дана у коме је откупилац у обавези да на посебан рачун отворен за ту намену депонује средства за исплату цене акција које су предмет принудног откупа и исплате, а који рок тече од дана достављања Централном регистру одлуке о принудном откупу акција, као и да доказ о томе достави Централном регистру, а у противном одлука о принудном откупу престаје да важи. Прецизирано је да се начин и рок исплате цене и преноса акција по основу принудног откупа врши у складу са правилима пословања Централног регистра, а битна новина је да се пренете акције уписују на рачун откупиоца без терета, забране располагања, ограничења и права трећих лица на тим акцијама.

РЕФЕРАТИ
Брисан је члан 519. који је предвиђао обавезу да се одлука о принудном откупу региструје у складу са Законом о регистрацији и да се достави Централном регистру у року од 8 дана од дана доношења будући да је ово питање регулисано чланом 516. 

У члану 521. који прописује испитивање примерености цене од стране суда, предвиђено је и даље да сваки акционар друштва чије су акције предмет принудног откупа који сматра да цена коју је утврдило друштво није утврђена у складу са законом, може у року од 30 дана од дана регистрације одлуке о принудном откупу тражити да надлежни суд у ванпарничном поступку утврди вредност тих акција у складу са законом. Надлежни суд више нема обавезу обавештавања Централног регистра да је поднет захтев акционара за утврђивање вредности акција које су предмет откупа у складу са законом, и достављања истом правноснажне одлуке по наведеном захтеву, нити долази до прекида принудног откупа. Битна новина је да се више не предвиђа да захтев акционари чије су акције биле предмет откупа за исплату разлике у цени застарева у року од три године од дана правноснажности одлуке суда.

Члан 522. који регулише право на продају акција измењен је. Наиме да би контролни акционар имао обавезу да купи акције сваког од преосталог акционара друштва на његов писани захтев потребно је да поред тога што је стекао акције које представљају најмање 90% основног капитала друштва, да има најмање 90% гласова свих акционара који поседују обичне акције, а које услове треба да испуњава на дан подношења писменог захтева. Сходно наведеном ако после наведеног дана отуђи акције, па прописани цензус буде мањи, постојаће обавеза на куповину акција. Новина је и да уколико друштво пропусти да у прописаном року од 60 дана од дана пријема захтева утврди цену и о истом не обавести акционара подносиоца захтева, акционар подносилац захтева је овлашћен да у року од 30 дана од дана истека наведеног рока тражи да надлежни суд у ванпарничном поступку утврди ту цену. До сада у овој ситуацији је акционар у парничном поступку утврђивао вредност акција по захтеву за исплату цене акције. У овом члану предвиђено је и да акционар подносилац захтева,  по истеку рока од 30 дана од дана достављања контролном акционару обавештења друштва о утврђеној цени у складу са чланом 475. ако контролни акционар пропусти да у наведеном року изврши исплату, може да поднесе тужбу надлежном суду ради исплате. Задржана је одредба да захтев акционара чије су акције продате контролном акционару за исплату разлике застарева у року од три године од дана правноснажности одлуке суда.

Члан 523. који регулише изузетак у погледу цене акције у случајевима понуде за преузимање у ставу 1. претрпео је измене тако да откупилац који је путем понуде за преузимање испунио услове за принудни откуп има право да у року од три месеца од дана истека понуде за преузимање поднесе Централном регистру захтев за принудни откуп акција по условима из понуде за преузимање. 
РЕФЕРАТИ
Свакако да ће оваква формулација утицати на искључење спорова по основу примене наведеног изузетка за одређивање цене акција које су предмет принудног откупа. 

Ликвидација друштва 

У члану 536, продужен је рок за састављање почетног ликвидационог извештаја тако да се исти саставља најраније 90 дана, а најкасније 150 дана. Прецизирано је да се усвојени почетни ликвидациони извештај региструје у року од 15 дана од дана усвајања, а који рок се односи и на регистрацију годишњег ликвидационог извештаја из члана 537. 

У ставу 2. члана 543. извршена је допуна да се по окончању ликвидације друштва, акционарско друштво брише из регистра након подношења захтева Централном регистру за испис. Код обавезе чувања пословних књига и докумената друштва које је брисано услед окончања ликвидације додато је да се исте чувају тако да буду доступне на територији Републике Србије а лице коме су пословне књиге и документи поверени на чување, мора имати пребивалиште односно седиште на територији Републике Србије.  

Члан 546. претрпео је измене у погледу разлога за покретање поступка принудне ликвидације. Прави се разлика да ли је друштву правноснажним актом изречена мера забране обављања делатности или забрана обављања регистроване делатности, па ако је изречена мера забране обављања делатности, а друштво не отпочне ликвидацију у року од 30 дана од дана правноснажности тог акта, покреће се принудна ликвидација. Ако је изречена мера забране обављања регистроване делатности, а друштво не региструје брисање, односно промену те делатности или не отпочне ликвидацију у року од 30 дана од дана правноснажности тог акта, покреће се принудна ликвидација.  Ако је одузета дозвола, лиценца или одобрење (сада је предвиђено за обављање регистроване делатности), а друштво не региструје брисање, односно промену те делатности или не отпочне ликвидацију у року од 30 дана од дана правноснажности тог акта. Разлози који се односе на ортачко друштво и командитно друштво су допуњени. Ако ортачко друштво остане са једним ортаком, у случају смрти ортака а ниједан од наследника преминулог ортака у складу са чланом 119. закона не буде уписан у регистар као члан друштва у року од три месеца од дана правноснажног окончања оставинског поступка, или ортачко друштво из других разлога остане са једним ортаком, а у друштву у року од три месеца од дана престанка својства ортака не приступи недостајући члан или у том року друштво не промени правну форму или у том року не отпочне ликвидацију, покреће се принудна ликвидација. Ако командитно друштво у случају смрти комплементара, остане без комплементара, а ниједан од наследника преминулог комплементара у складу са чланом 137. овог закона не буде уписан у регистар као члан друштва у року од три месеца од дана правноснажног окончања оставинског поступка, или командитно друштво из 
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других разлога остане без комплементара или командитора, а друштву у року од три месеца од дана престанка својства члана не приступи недостајући члан или у том року друштво не промени правну форму или у том року не отпочне ликвидацију, покреће се принудна ликвидација. Када је правноснажном пресудом наложен престанак друштва при чему је прецизирано у складу са чланом 118, 138, 239, 469. закона, а друштво у року од 30 дана од дана правноснажности пресуде не отпочне ликвидацију покреће се принудна ликвидација. Допуњен је разлог за принудну ликвидацију да ако друштво остане без законског заступника а по новом и без привременог заступника а не региструје новог у року од три месеца од дана брисања законског, односно привременог заступника. Извршена је измена и у погледу разлога за покретање принудне ликвидације, недостављање од стране друштва надлежном регистру годишњих финансијских извештаја до краја пословне године за претходну пословну годину тако да се сада принудна ликвидација покреће ако друштво не достави надлежном регистру годишње финансијске извештаје до краја претходне пословне године сада предвиђено за две узастопне пословне године које претходе години у којој се подносе финансијски извештаји.

У члану 547. који регулише покретање поступка принудне ликвидације извршене су значајне промене па регистратор који води регистар привредних субјеката пре покретања поступка принудне ликвидације на интернет страници тог регистра објављује обавештење о привредном друштву код кога су се стекли разлози за принудну ликвидацију са позивом да исто у року од 90 дана од дана објављивања обавештења отклони наведене разлоге ако су исти отклоњиви и региструје промене одговарајућих података у складу са Законом о регистрацији. По истеку наведеног рока регистратор по службеној дужности доноси акт о покретању поступка принудне ликвидације којим друштво преводи у статус ''у принудној ликвидацији'' и истовремено објављује оглас о принудној ликвидацији на интернет страници Регистра привредних субјеката у непрекидном трајању од 60 дана, са законом предвиђеном садржином: 1. дан објаве огласа, 2. пословно име и матични број друштва и 3. разлог принудне ликвидације. 

После члана 547. додати су нови чланови 547. а) који регулише статус друштва у поступку принудне ликвидације и члана 547. б) који регулише окончање поступка принудне ликвидације. Наиме, од дана објављивања огласа о принудној ликвидацији: 1) органи друштва настављају са радом, 2) друштво не може да предузима нове послове, већ само може да завршава започете послове, 3) измирује доспеле обавезе и врши плаћања за текуће обавезе друштва и обавезе према запосленима, 4) не може да исплаћује учешће у добити, односно дивиденду, нити имовина друштва може да се расподељује, члановима друштва пре брисања друштва из регистра, 5) сви судски и управни поступци у односу на друштво које је у принудној ликвидацији прекидају се, а исти се могу наставити након брисања друштва из регистра и то на захтев чланова, односно поверилаца брисаног друштва у складу са чланом 548. закона.

РЕФЕРАТИ
Од дана објављивања огласа о принудној ликвидацији друштво не може да региструје промене података у Регистру привредних субјеката.

По истеку рока од 60 дана од дана објављивања огласа о принудној ликвидацији на интернет страници Регистра привредних субјеката, регистратор у даљем року од 30 дана по службеној дужности доноси акт о брисању друштва и брише друштво из регистра у складу са законом о регистрацији.

 
Огранак привредног друштва и представништво
страног привредног друштва  

Одредбама члана 567 до 577 закона  се уређује регистрација огранка. Члан 569 закона,  мења се тако што уводи обавезност регистрације огранка ради лакшег праћења делатности огранка а што је од значаја са становишта пореске политике и политике запошљавања, осигурања, социјалних питања итд. Прописује се да се огранак како домаћег тако и страног привредног друштва, региструје у складу са законом о регистрацији. У регистру се региструју промене података, престанак, односно брисање огранка у складу са законом о регистрацији. Изменама у члану 571, 572. и 573. врше се корекције којима се прецизирају наведене одредбе у погледу употребе пословног имена и других података, као и специфичности у вези са огранком страног привредног друштва. Изменама у члану 573. посебно се уређује и да одлука о образовању огранка садржи и адресу за пријем електронске поште.

  У члану 575 закона, врши се допуна и прописује да се представништво страног привредног друштва образује одлуком надлежног органа оснивача, а да одлука о образовању обавезно садржи и адресу за пријем електронске поште а у складу са концептом Е -Управе и у складу са дигитализацијом пословања целокупне привреде.
У члану 576 закона (којим се уређује престанак представништва), одредба којом се прописује да представништво престаје одлуком о престанку представништва и престанком постојања оснивача представништва, допуњује се у смислу да представништво престаје престанком постојања оснивача представништва осим ако у случају статусне промене постоји одлука правног следбеника оснивача представништва о наставку рада представништва. 

На овај начин се отклањају уочени  проблеми у пракси, када су у питању статусне промене код оснивача представништва страног правног лица, с обзиром да се код одређене врсте статусних промена права и обавезе преносе на стицаоца, па тиме и права и обавезе које се тичу представништва. 
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Европско друштво и европска економска интересна групација  

Једанаести део закона, одредбама члана од  577а до 577ш, уређује оснивање Европског акционарског друштва у Републици Србији, у складу са Уредбом Савета 2157/2001/ЕЕЗ од 8. октобра 2001. године. 

Према наведеним одредбама Европско акционарско друштво се оснива у правној форми акционарског друштва, чији је основни капитал подељен на акције које има један или више акционара, који не одговарају за обавезе друштва, осим у случајевима из члана 18. овог закона. 

Европско друштво које се оснива на територији Републике Србије стиче својство правног лица регистрацијом у регистру у складу са законом о регистрацији.    Наведеним одредбама прописују се и начини оснивања европског друштва, основни капитал, оснивачки акт и статут. Посебно се уређује питање оснивања Европског друштва припајањем и спајањем кроз прописивање свих питања од значаја за заједнички нацрт уговора о припајању, његово објављивање, извештај надлежног органа друштва и извештај ревизора о припајању и њихово усвајање на скупштини. Наведеним одредбама уређује се и јавнобележничка исправа која претходи регистрацији, регистрација, правне последице оснивања европског друштва припајањем, учествовање запослених у одлучивању, као и сходна примена у смислу да се одредбе овог дела закона о оснивању европског друштва припајањем, сходно примењују и на оснивање европског друштва спајањем. 

Овим делом закона уређују се и питања од значаја за оснивање европског друштва као холдинга, промена правне форме акционарског друштва у европско друштво, пренос седишта европског друштва регистрованог на територији Републике Србије у другу државу чланицу и с тим у вези, план преноса и јавнобележничка потврда. Посебно је уређено питање управљања европским друштвом које је регистровано у Републици Србији, као и престанак европског друштва у смислу да се одредбе овог закона о ликвидацији сходно примењују и на ликвидацију европског друштва, а одредбе закона којим се уређује стечај сходно се примењују и на стечај европског друштва. Наведеним одредбама прописује се и да Регистар привредних субјеката у року од месец дана од дана регистрације оснивања европског друштва, брисања европског друштва из регистра и преноса седишта, доставља Канцеларији за званична издања Европских заједница обавештење о регистрованим подацима ради објављивања у „Службеном листу Европске уније.
Дванаести део закона, одредбама члана 580а до 580ч  уређује Европску економску интересну групацију. У Републици Србији може се основати Европскa економска интересна групација у складу са Уредбом Савета 2137/85/ЕЕЗ од 25. јула 1985. године, која је правно лице које оснивају најмање два привредна друштва, предузетника, односно друга правна или физичка лица која обављају пољопривредну или другу делатност у складу са законом, од којих је најмање 
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једно регистровано на територији Републике Србије, а друго на територији друге државе чланице Европске уније или државе потписнице Уговора о европском економском простору. 

Наведеним одредбама уређује се циљ оснивања и активности групације, оснивање и регистрација групације, као и њено стицање својства правног лица и финансирање и одговорност за обавезе, промена и пренос њеног седишта, органи групације, престанак групације и друга питања од значаја.

Брисање из регистра привредних субјеката

Одредбама члана 593 закона прописано је да чланови односно власници субјеката који су брисани из регистра привредних субјеката у складу са чланом 452 став 4 Закона о привредним друштвима (Службени гласник 125/04), даном ступања на снагу овог закона постају сувласници над имовином тих привредних субјеката у идеалним деловима који одговарају њиховим власничким уделима у основном капиталу тих привредних субјеката. Постојећи терети на имовини остају на снази. Чланови односно власници одговарају за обавезе брисаних привредних субјеката до висине вредности имовине која је по овом основу прешла у њихово власништво. 

Одредбама члана 594 закона, прописано је да предузетници који нису преведени из регистра општинских јединица локалне самоуправе у регистар привредних субјеката у складу са Законом о регистрацији привредних субјеката, сматрају се брисаним даном почетка примене овог закона. Власници постојећих ортачких радњи дужни су да промене правну форму и радњу преведу у ортачко друштво у року који је прописан овим законом. 

Чланом 595 закона је прописано да се поступак ликвидације прописан у одредбама овог закона не примењује на поступак принудне ликвидације прописан Законом о приватизацији.

После члана 600 који регулише ступање на снагу закона и почетак примене додати су нови чланови који нису унети у текст закона а то су чланови 153, 154, 155, 156, 157, 158, 159, 160 и 161.  

Овим одредбама се уређује брисање из регистра привредних друштава и других облика обављања привредне делатности који нису преведени у регистар привредних субјеката у складу са Законом о регистрацији привредних субјеката („Службени гласник РСˮ, бр. 55/04, 61/05 и 111/09 - др. закон) и Законом о поступку регистрације у Агенцији за привредне регистре („Службени гласник РСˮ, бр. 99/11 и 83/14) даном почетка примене овог закона, с тим да се наведена одредба не односи на привредна друштва и друге облике обављања привредне делатности чије се седиште налази територији Аутономнe покрајинe Косово и Метохија, која послују друштвеним или јавним капиталом. 
Такође, уређује се и да чланови, односно оснивачи привредних субјеката који су брисани из регистра привредних субјеката, као неактивни у складу са 
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чланом 68. став 2. Закона о регистрацији привредних субјеката („Службени гласник РСˮ, бр. 55/04, 61/05 и 111/09 - др. закон) даном ступања на снагу овог закона, постају сувласници над имовином тих привредних субјеката, у идеалним деловима који одговарају њиховим власничким уделима у основном капиталу тих привредних субјеката. 

Наведене одредбе од значаја су из разлога што нека од привредних друштава нису поднела иницијативу за превођење због постојања непотпуне базе података о привредним субјектима који су били регистровани у надлежним судовима до 31. децембра 2014. године, па по том основу и нису били стављени у статус неактивних, а сходно томе нису ни могли бити брисани као неактивни привредни субјекти.
 Привредни субјект над којим је закључен стечајни поступак решењем у складу са одредбама члана 150. до 154. Закона о стечају („Службени гласник РСˮ, бр. 104/09, 99/11 - др. закон, 71/2012 - УС и 83/14), а које је постало правноснажно пре ступања на снагу одлуке Уставног суда („Службени гласник РСˮ, број 71/12), сматра се брисаним даном правноснажности решења о закључењу стечајног поступка, о чему ће регистратор који води регистар привредних субјеката донети решење по службеној дужности. Наведеном одредбом успоставља се правни основ за брисање наведених привредних друштава, односно извршење правоснажне судске одлуке.

 Поступци принудне ликвидације који су започети пре почетка примене овог закона окончаће се у складу са одредбама Закона о привредним друштвима („Службени гласник РС“,  бр. 36/11...5/15) Поступак принудног откупа акција започет пре почетка примене овог закона окончаће се у складу са одредбама Закона о привредним друштвима („Службени гласник РС“, бр. 36/11...5/15). Поступци права на продају акција у којима је захтев поднет пре почетка примене овог закона, окончаће се у складу са одредбама Закона о привредним друштвима („Службени гласник РС“, бр. 36/11...5/15).

Домаћа привредна друштва која имају образоване огранке, дужна су да их региструју у року од годину дана од почетка примене овог закона. 

 Привредна друштва, предузетници представништва и огранци страних привредних друштава дужни су да региструју адресу за пријем електронске поште у року од годину дана од почетка примене закона.
Измене и допуне закона ступају на снагу 9. јуна 2018. године, с тим  што већина одредби има одложену примену од 1. октобра 2018. године. Одредбе које се односе на прекогранично припајање и спајање привредних друштава, европске економске интересне групације и европска акционарска друштва примењују се од 1. јануара 2022. године. 

Циљ овог реферата је да се судије привредних судова, благовремено упознају са изменама и допунама, ради правилне примене Закона о привредним друштвима.

Јасмина Стаменковић

судија Привредног апелационог суда

ИЗМЕНЕ ЗАКОНА О ИЗВРШЕЊУ И ОБЕЗБЕЂЕЊУ 

-ПРЕДЛОЗИ СА КОМЕНТАРИМА- 


Министарство правде је у априлу 2018. године формирало Радну групу ради припреме предлога за измену Закона о извршењу и обезбеђењу. У начелу, постављени циљ измена је да се поступак учини још ефикаснијим, да се побољшају поједине одредбе које су се у пракси показале као спорне, да се успостави већа контрола рада јавних извршитеља од стране суда. Рад Радне групе се у првој фази одвија као процес прикупљања предлога измена, њихове анализе и разматрања. 

У досадашњем раду изнети су бројни предлози. Једну групу чине они који се односе на основне одредбе и општа правила извршног поступка, а другу оне које се тичу појединих средстава извршења. Неки од њих ће бити предмет анализе у овом раду.

Покретање поступка


Извршни поступак се покреће предлогом за извршење, а предлог може бити на основу извршне или на основу веродостојне исправе. До ступања на снагу Закона о извршењу и обезбеђењу из 2011. године, предлог за извршење се подносио искључиво суду. Од закона из 2011. године, предлог за извршење на основу веродостојне исправе, у одређеним предметима, за одређена потраживања, се подноси и јавном извршитељу. 

Дан подношења предлога за извршење као дан покретања поступка, може бити битан из више разлога. Неки су процесноправне, а неки  материјалноправне природе. Према околностима у време подношења предлога се оцењује  надлежност за поступање. Дан подношења је  важан и за примену члана 18. новог Закона о извршењу и обезбеђењу, о редоследу поступања и намирења. Код веродостојне исправе, с обзиром да  у случају наставка поступка као парничног, предлог има својство тужбе, дан подношења може бити релевантан у вези са приговорима процесне природе као што су приговор пресуђене ствари, приговор да парница тече, али и материјалноправне природе, као што је застарелост. Повремено је релевантан за остварење права на камату, а често и за одлучивање о трошковима поступка. 
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Предлог за извршење је по својој природи поднесак. Закон о извршењу и обезбеђењу посебно не регулише када се сматра да је предлог поднет (суду или јавном извршитељу), па се сходно примењује члан. 104. Закона о парничном поступку који гласи:


„Поднесак који није везан за рок је благовремен ако је поднет суду пре истека рока.

Дан подношења поднеска упућеног суду преко поште препорученом пошиљком или упућеног телеграфским путем сматра се као дан подношења суду.

Ако је поднесак упућен телеграфским путем, сматраће се да је поднет у року само ако уредан поднесак накнадно буде поднет суду или буде упућен суду препорученом пошиљком у року од три дана од дана предаје телеграма пошти.

Ако је поднесак упућен електронском поштом, као време подношења суду сматра се време које је назначено у потврди о пријему електронске поште.

За лица која се налазе у Војсци Србије на војној служби и остала лица која се налазе у служби у војним јединицама, односно војним установама, дан предаје поднеска војној јединици, односно војној установи сматра се као дан подношења суду.

За лица лишена слободе дан предаје поднеска заводу за извршење кривичних санкција сматра се као дан подношења суду.

Ако је поднесак који је везан за рок предат или упућен ненадлежном суду пре истека рока, а стигне надлежном суду после истека рока, сматраће се са је поднет на време, ако се његово подношење ненадлежном суду може приписати незнању или очигледној омашци подносиоца.

Одредбе ст.1. до 7. овог члана примењују се сходно и на рок у коме по посебним прописима тужбе мора да се поднесе, као и на рок застарелости потраживања или неког другог права.“

За пријем писмена упућених суду, а нарочито иницијалних аката, релевантне су и одредбе Судског пословника. Према члану 154. став 1. пословника, приликом пријема поднеска у суду, запослени је дужан да у забелешци о пријему писмена (штамбиљ број 22) назначи место и време пријема (дан, час и минут), назив суда, начин пријема (непосредно – поштом, обично – препоручено), број примерака са прилозима. датум предаје препоручене пошиљке пошти, примљено са или без таксе, налог за плаћање таксе, примљене вредности и слично.

 
Законске одредбе су релевантне и у вези са подношењем предлога јавном извршитељу, јер се одредбе Закона о парничном поступку сходно примењују и у поступцима пред јавним извршитељима. У пракси је уочено да штамбиљ извршитеља о пријему предлога не садржи све оно што је Судским пословником прописано за суд, а време протекло између дана (подношења предлога) отиснутог на штамбиљу и дана доношења одлуке јавног извршитеља о предлогу или дана достављања одлуке странкама (некада протекне више од месец дана), указује да су могуће злоупотребе.


Предлози се јавним извршитељима подносе на основу одређених веродостојних исправа. С обзиром на то, те да постоји могућност наставка поступка као парничног у ком случају подношење предлога има процесноправни и материјалноправни значај, један од предлога измена закона је да се предлог за извршење подноси јавним извршитељима 
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искључиво препоручено преко поште, о чему постоји поуздан доказ или електронским путем, уз доказ о електронској достави. 


Друго могуће решење би могло бити оно по коме се предлог подноси Комори извршитеља. Према члану 513. закона, Комора је професионално удружење јавних извршитеља и чине је сви јавни извршитељи, има својство правног лица и седиште у Београду. У вези са предметима у којима јавни извршитељи имају овлашћење за одлучивање (веродостојне исправе за потраживања на име комуналних и сродних услуга), Комора и иначе има посебна овлашћења и дужност поступања по захтеву извршног повериоца у погледу одређивања конкретног јавног извршитеља.

Не само да се на тај начин остварују поуздани докази о дану подношења предлога, већ се избегавају и негативне последице примене члана 393. закона, с обзиром да се повериоцу у суштини „скраћује“ законом одређено време за застарелост потраживања. Због тога је принуђен да поднесе захтев Комори раније, водећи рачуна да она о захтеву одлучује у року од 5 дана, те пазећи да има довољно времена за подношење предлога по пријему одговора а пре истека рока застарелости. 

С друге стране, могуће су и злоупотребе, јер не постоји обавеза извршног повериоца да након добијања одговора Коморе, заиста и поднесе предлог за извршење јавном извршитељу који је у одговору на захтев одређен. Постоји могућност да после неког времена извршни поверилац незадовољан личношћу претходно одређеног извршитеља, поново поднесе захтев и да поново буде одређен нови јавни извршитељ. То је могуће зато што захтев упућен Комори не садржи податке о самом потраживању. 

Подношењем предлога Комори која га упућује одређеном јавном извршитељу, ови недостаци би били отклоњени.

Достављање

Члан 36. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу уређује где се врши достављање: 

„Извршном дужнику који је правно лице или предузетник писмена се достављају на адресу седишта или адресу за пријем поште које су уписане у регистру Агенције за привредне регистре или другом јавном регистру, а физичком лицу - на адресу пребивалишта или боравишта која је уписана код органа који води евиденцију о личним картама.“ 

У ствари, исти се заснива на члану 131. Закона о парничном поступку. Међутим, чланом 131, као и чланом 141. је уређено не само где се врши достављање, већ и коме се врши уручење писмена, зависно од тога да ли се достава врши правном или физичком лицу, односно државном органу.

РЕФЕРАТИ
„Члан 131: Достављање физичким лицима врши се на адресу која је означена у тужби, односно на адресу пребивалишта или боравишта уписану код органа надлежног за вођење евиденције о личним картама.

Достављање државним органима, органима аутономне покрајине и јединица локалне самоуправе врши се предајом писмена у просторији за пријем писмена или писарници. Као дан достављања сматра се дан предаје писмена.

Достављање правним лицима врши се предајом писмена у просторијама правног лица запосленом лицу у правном лицу, односно заступнику правног лица на адресу из јавног регистра, односно на адресу његовог пребивалишта.“
„Члан 141:Тужба, решење о платном налогу, пресуда, решење против ког је дозвољена посебна жалба и правни лек доставиће се лично странци, односно законском заступнику или пуномоћнику. 

Ако се лице коме писмено мора лично да се достави не затекне тамо где достављање треба да се изврши, под условом да је адреса тачна, достављач ће да остави обавештење да писмено може да се преузме у суду у року од 30 дана од дана покушаног достављања. У том случају копија писмена се истиче и на огласној табли суда. 

По протеку рока из става 2. овог члана, сматра се да је достављање извршено.

Обавештење из става 2. овог члана садржи: име и презиме лице коме је покушано достављање, својство у поступку, датум и час када је покушано достављање, адресу на којој је покушано достављање, назнаку да писмено може да преузме у суду у року од 30 дана, да ће копија писмена бити истакнута на огласној табли суда, као и да ће по протеку овог рока да се сматра да је достављање извршено. 

Ако писмено из става 1. овог члана треба да се достави државним органима и правним лицима, достављање се врши по одредбама члана 131. овог закона.“


Достављање је једна од најважнијих радњи у поступку. С једне стране омогућава ономе ко води поступак да се исти одвија брзо, ефикасно и законито. С друге, странкама омогућава учешће у поступку, коришћење процесних овлашћења и посебно остварење права на правне лекове.

Садржина чланова 37. и 70. Закона о извршењу и обезбеђењу је у пракси изазвала недоумице у погледу тога ко врши достављање решења о извршењу на основу веродостојне исправе.

Члан 37. чији је наслов „Надлежност за достављање и директно достављање јавном извршитељу“ гласи:

 Акте суда и јавног извршитеља и писмена странака и других учесника у извршном поступку и поступку обезбеђења доставља јавни извршитељ, ако суд није искључиво надлежан за извршење, у ком случају достављање обавља суд. 
Суд преко чије огласне табле јавни извршитељ доставља акте и писмена води посебну евиденцију о томе када су акт или писмено истакнути на огласној табли и када су скинути с ње, и о томе издаје службену потврду јавном извршитељу. Евиденција садржи пословни број судског предмета и предмета јавног извршитеља и име и презиме или пословно име странака у поступку. 

Када јавни извршитељ спроводи извршење, директно њему достављају се поднесци и други акти странака и других лица.

РЕФЕРАТИ

Члан 70. који има наслов „Ко и коме доставља решење о извршењу“ гласи: 

„Решење о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе доставља се јавном извршитељу, са копијом исправа потребних да спроведе извршење, који решење даље доставља извршном повериоцу и извршном дужнику. 

Решење о одбацивању или одбијању предлога за извршење на основу извршне или веродостојне исправе доставља суд, само извршном повериоцу. 

Решење о извршењу које се, осим странкама, доставља и другима (дужнику извршног дужника, организацији за принудну наплату, Централном регистру хартија од вредности и сл.) доставља јавни извршитељ. 

Ако је суд искључиво надлежан за извршење, решење о извршењу свима њима доставља суд.“

Нејасне и делимично контрадикторне одредбе о достављању у пракси су протумачене и примењене тако да и доставу судских решења о извршењу на основу веродостојне исправе странкама, врше јавни извршитељи. 

Има више разлога због којих је такво поступање нерационално. Извршни поступак на основу веродостојне исправе се битно разликује од поступка на основу извршне исправе, јер му није претходило вођење било каквог другог поступка, ни пред судом, ни пред другим органима или лицима са јавним овлашћењима. Суштинска је разлика између извршне и веродостојне исправе. На основу извршне се приступа принудном извршењу на имовини дужника, а на основу веродостојне суд тек изриче обавезу и налаже да дужник намири новчано потраживање извршном повериоцу. Потенцијално ће се поступак одвијати као на основу извршне исправе, али је једнака могућност да се на основу решења о извршењу на основу веродостојне исправе неће спроводити извршење од стране јавног извршитеља, односно да решење неће постати правноснажно, а то је услов спровођења у смислу члана 133. став 2. Закона о извршењу и обезбеђењу. Постоји велика вероватноћа да ће се поступак наставити као парнични. Тек када се исти оконча, парнична пресуда ће као извршна исправа представљати основ покретања новог извршног поступка, сада као извршног поступка на основу извршне исправе. Јавни извршитељ предложен у предлогу на основу веродостојне исправе, не мора нужно бити онај који ће бити означен у предлогу за извршење на основу пресуде (којом је решење о извршењу остављено на снази у обавезујућем делу зато што је тужбени захтев усвојен).

Следи да се поступање јавног извршитеља означеног у предлогу за извршење на основу веродостојне исправе врло често своди само на достављање решење о извршењу и да он само ради предузимања ове процесне радње формира свој предмет.


У вези са доставом решења преко јавних извршитеља, у пракси је још уочено да се, након извршене доставе, суду не враћају одмах повратнице као доказ о уручењу решења странкама. Јавни извршитељи објашњавају да је разлог томе што повратнице представљају део њиховог списа. 

РЕФЕРАТИ

Невраћање доказа о уручењу проузрокује да се суд обраћа захтевом извршитељу да повратнице достави. Тако се у суду (за буџет) стварају непотребни трошкови. Суд без доставница не може даље да поступа, јер су оне неопходне или за оцену благовремености поднетог правног лека (приговора) или за оцену испуњености услова за давање потврде правноснажности решења о извршењу на основу веродостојне исправе, а правноснажност је услов за доставу предмета истом јавном извршитељу на спровођење. 


Такође, обзиром да достављање врши јавни извршитељ, странке су у недоумици коме се подноси приговор као правни лек. Упутство о праву на правни лек садржано је на штамбиљу „о дозволи извршења“, а он је врло често слабо отиснут и тешко читљив. Осим тога, некада је и непотпун, па садржи само упутство који правни лек и у ком року се може поднети, али не и коме. Додатну забуну ствара став 3. члана 37. закона, па странке у пракси релативно често подносе приговор ономе ко им је извршио достављање решења, тј. јавном извршитељу сматрајући га оним који спроводи извршење (иако за то још нису испуњени услови, а неизвесно је да ли ће наступити).

У вези са тим судска пракса је дала одговор на Саветовању из 2017. године да се приговор поднет извршитељу у року, а који је после истека рока достављен суду, сматра благовременим.

„Билтен судске праксе привредних судова бр. 3/2017: Питања и одговори - Извршење и обезбеђење - 45. Питање:

Ако је приговор против решења о извршењу донетог од стране суда поднео адвокат у име странке, али не суду него јавном извршитељу, да ли је овакав приговор благовремен, након што га јавни извршитељ проследи суду, а у међувремену је протекао законски рок за подношење приговора? (примена члана 86. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу). Има ли основа за одбачај приговора поднетог јавном извршитељу уместо судији појединцу (суду)? Да ли је ситуација другачија ако је приговор поднела странка коју не заступа адвокат?  

Одговор:

Приговор поднет јавном извршитељу, уместо суду, је благовремен под условима из члана 104. став 7. Закона о парничном поступку, без обзира да ли је поднет од стране адвоката или странке непосредно. Овакав приговор који је предат или упућен јавном извршитељу пре истека рока, а суду достављен после истека рока, сматраће се да је поднет на време, ако се његово подношење јавном извршитељу може приписати незнању или очигледној омашци подносиоца. 

Чланом 86. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу прописано је да извршни дужник подноси приговор и жалбу судији појединцу који је донео решење о извршењу на основу веродостојне исправе. Према члану 37. став 1. истог закона, акте суда и јавног извршитеља и писмена странака и других учесника у извршном поступку и поступку обезбеђења доставља јавни извршитељ, ако суд није искључиво надлежан за извршење, а у складу са ставом 3. истог члана, поднесци и други акти  странака и других лица достављају се директно јавном извршитељу, када јавни извршитељ спроводи извршење.  

Имајући у виду наведене одредбе, као и чињеницу да извршном дужнику решење о извршењу доставља јавни извршитељ, подношење приговора јавном извршитељу могло би се приписати очигледној омашци подносиоца посебно имајући у виду да се решење по правилу не израђује, већ отискује штамбиљем на предлогу, што не гарантује да је читак.“

РЕФЕРАТИ

У сваком случају, наведено води успоравању поступка: суд доставља писмена јавном извршитељу ради доставе странкама; јавни извршитељ доставља повериоцу захтев за предујам трошкова; након уплате врши доставу; суд захтева доставу повратница; јавни извршитељ их доставља суду по захтеву.

Посебан проблем постоји у вези са последицама неуплаћивања предујма од стране извршног повериоца. Оне нису посебно уређене, а општа одредба из члана 33. закона није применљива. 

Члан 33. закона предвиђа: 

„Трошкове извршног поступка и поступка обезбеђења претходно сноси извршни поверилац. 

Он је дужан да суду, односно јавном извршитељу предујми трошкове извршног поступка или поступка обезбеђења на начин, у висини и року који они одреде. Јавни извршитељ одређује предујам према Јавноизвршитељској тарифи. 

Извршни поверилац није дужан да положи предујам ако је ослобођен од плаћања судске таксе. 

Извршни поступак или поступак обезбеђења обуставља се ако извршни поверилац не положи предујам у року који је одредио суд, односно јавни извршитељ. 

Трошкове поступка који је покренуо по службеној дужности предујмљује суд из својих средстава, а надокнађује их извршни дужник. 

Кад је овим законом одређена обавеза копирања списа предмета, трошкови копирања улазе у трошкове поступка.“
Уколико поверилац не уплати предујам, јавни извршитељ не може  сходно члану 33. став 4. закона обуставити поступак извршења. Поступак се води код суда, а не код јавног извршитеља, па га он не може ни обуставити. С друге стране, јавни извршитељ не може одбити да изврши достављање. Следи да он сноси ризик да неће моћи да наплати ове трошкове, посебно ако предмет „оде“ у парницу. 

У ситуацији у којој је уплаћен предујам, а поступак је настављен као парнични, настаје проблем у вези ових трошкова за повериоца. Трошкови настали у вези са достављањем решења извршеним од стране јавног извршитеља, постају трошкови парничног поступка. Повериоци као тужиоци их опредељују као трошак у висини предујма. Тако постављени су недовољно опредељени, односно не постоји решење јавног извршитеља о томе које су конкретне радње (достављања) предузете и који су конкретно трошкови учињени у вези са тим радњама. При томе, парнични суд одлучује који су стварно трошкови били потребни, те да ли су сви настали трошкови оправдани.

Зато је предложена измена одредбе о достављању решења о извршењу тако да решења  на основу веродостојне исправе која је донео суд, суд и доставља странкама, осим када је у питању меница као веродостојна исправа, јер се тада извршење спроводи пре правноснажности. 
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Повлачење предлога

Одредба члана 65. закона о повлачењу предлога за извршење је систематизована у оквиру одредби о предлогу за извршење и решењу о извршењу. Дакле, у заједничким одредбама које се односе и на извршне и на веродостојне исправе иако се ради о два суштински потпуно различита поступка, због чега су и последице повлачења значајно различите. 

Члан 65. чији је наслов „Повлачење предлога за извршење“ прописује:

„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.“

Из одредбе произлази да се институт повлачења предлога у извршном поступку заснива на неколико основних правила: да се предлог може повући у току целог поступка, одмах после подношења, а пре окончања (обуставом или закључењем); да се може повући и после правноснажности решења о извршењу; да за повлачење предлога није потребан пристанак извршног дужника (самим тим ни његово изјашњење о повлачењу);  да је последица повлачења обустава извршног поступка (у којој год да је фази);  да извршни поверилац може поново да поднесе предлог за извршење. 

Сва ова правила у суштини су применљива ако се ради о извршењу на основу извршне исправе, јер само тада за повлачење није од значаја да ли је решење о извршењу пре повлачења предлога постало правноснажно или није. Ово зато што  без обзира на његову правноснажност, обуставом поступка на основу изјаве о повлачењу, решење више нема правно дејство, па се на основу тог решења исти поступак не може наставити, нити се на основу  истог решења о извршењу може водити други, нови поступак. У евентуалном новом поступку, о новом предлогу повериоца се поново одлучује и испитују услови да се извршење одреди.  Ако су испуњени, доноси се ново решење о извршењу. Зато је оправдано законско решење да за повлачење није потребан пристанак дужника, ни изричит ни прећутан.

У евентуалном новом извршном поступку, настају нови трошкови, али то треба да буде на терет извршног повериоца у чијој је диспозицији да својом изјавом воље доводи до тога да се поступак оконча обуставом због повлачења, а потом поново покрене нов поступак. И због тога није потребна сагласност дужника, а он у правном леку против новог решења може побијати одлуку о трошковима истичући да исти нису оправдани. Сем тога, ако пре повлачења није спроведено извршење, ни делимично ни потпуно, дужник у међувремену може  добровољно испунити обавезу чиме ће се избећи вођење новог поступка и настанак трошкова. 
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Међутим, код веродостојне исправе ситуација је битно другачија. До повлачења предлога може доћи у различитим фазама поступка: пре одлуке о предлогу за извршење; након доношења решења о извршењу, али пре његовог достављања странкама, посебно извршном дужнику; након достављања извршном дужнику, у току рока за изјављивање приговора, а пре него што је изјављен; после изјављеног приговора о коме веће није одлучивало и пре доставе предмета већу; после изјављивања приговора,  у току поступка пред већем; у току поступка одлучивања о жалби против одлуке већа о приговору. 

У вези са тим заузет је став давањем одговора на питање првостепеног привредног суда.

„Билтен судске праксе привредних судова бр. 3/2017: Питања и одговори - Извршење и обезбеђење - 86. Питање:

Ко доноси одлуку о делимичној обустави поступка (или обустави у целости) по предлогу извршног повериоца, ако је предлог повучен пре правноснажности решења о извршењу на основу веродостојне исправе?

Одговор:

Применом одредбе члана 65. Закона о извршењу и обезбеђењу произлази 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 и у том случају се извршни поступак обуставља. 

На основу садржине наведене законске одредбе произлази да решење о обустави извршног поступка може да донесе судија појединац уколико је предлог повучен пре него што је достављен извршном дужнику и пре него што је изјављен приговор. 

Уколико је приговор изјављен након што је достављено решење о извршењу извршном дужнику и након што је изјављен приговор, не постоје услови за доношење одлуке од стране судије појединца, већ се списи предмета достављају већу првостепеног суда ради одлучивања о приговору. 
Из одговора произлази да је након поднетог приговора који има природу упуштања дужника у расправљање, за повлачење неопходна сагласност дужника, што представља сходну примену Закона о парничном поступку, члана 202. који гласи: 

„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.

Повучена тужба сматра се као да није ни била поднета и може се поново поднети.

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.“
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С обзиром на описане разлике, код веродостојне исправе би повлачење предлога требало да има као последицу укидање решења. Укидање решења као последица повлачења би се могло засновати и на сходној примени члана 465. став 1. Закона о парничном поступку. 

„Тужилац може да повуче тужбу без пристанка туженог само до подношења приговора. Ако се тужба повуче, суд ће решењем да укине платни налог.“

Међутим, с обзиром на могућу неуједначеност судске праксе, у циљу јаснијег уређења последица повлачења у овом специфичном поступку, у свим његовим фазама, требало би за повлачење предлога у поступку на основу веродостојне исправе законске одредбе допунити и предвидети да се у случају повлачења предлога, решење о извршењу на основу веродостојне исправе укида и поступак обуставља. Сем тога, да се укидају и спроведене радње сагласно члану 129. закона..

Само уз ову допуну може бити примењена одредба става 3. члана 65. по којој извршни поверилац може поново поднети предлог за извршење. У противном, ако је решење о извршењу постало правноснажно, то не би било могуће, јер постоји битна разлика између правноснажног решења на основу извршне и на основу веродостојне исправе. Решење о извршењу на основу веродостојне исправе  које у смислу члана 105. став 1. Закона о извршењу и обезбеђењу, постаје правноснажно у обавезујућем делу, представља извршни наслов и представља процесну препреку за вођење новог поступка подношењем новог предлога, на основу исте веродостојне исправе, за исто новчано потраживање. Разлог за одбачај новог предлога није пресуђена ствар како се у пракси често наводи, већ недостатак правног интереса у ситуацији у којој поверилац већ располаже извршном исправом подобном да покрене поступак на основу извршне исправе. Недостатак правног интереса чини предлог недозвољеним.

Овакво законско решење би било посебно значајно у вези са поступком на основу менице као веродостојне исправе у коме се решење спроводи пре правноснажности, јер би се отклонила немогућност примене одредби о противизвршењу.

Обустава и окончање поступка

Разлози за обуставу извршног поступка су прописани чланом 129. закона који предвиђа да:

„Јавни извршитељ по службеној дужности решењем обуставља извршни поступак: 

1) ако је извршна исправа на основу које је донето решење о извршењу правноснажно или коначно укинута, преиначена или стављена ван снаге; 2) ако је потврда о извршности одлуке правноснажно укинута; 3) ако странка премине, а потраживање није наследиво; 4) ако странка која 
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је правно лице престане да постоји, а нема правног следбеника; 5) ако потраживање престане да постоји; 6) ако је извршење постало немогуће или не може да се спроведе из других разлога (пропао је предмет извршења, извршни дужник нема имовину и сл.); 7) из других разлога одређених овим или другим законом. 

Решењем о обустави укидају се и све спроведене радње, ако се тиме не дира у стечена права других лица. 

Радње којима је извршни поверилац стекао заложно право у извршном поступку не укидају се ако је поступак обустављен због стечаја над извршним дужником.“

Стављен је предлог  да се одредба допуни и као нови разлог обуставе дода - правноснажно усвајање плана реорганизације. 

Неки сматрају да је то непотребно, те да се овај разлог може „подвести“ под разлог из тачке 1. Досадашња пракса то демантује, јер други прописи нису потпуно јасни. Закон о стечају изричито не предвиђа да усвајање плана реорганизације доводи до обеснаживања извршних исправа, онако како је то било прописано Законом о принудном поравнању, стечају и ликвидацији. 

Тачно је да је чланом 167. Закона о стечају под насловом „Правне последице потврђивања плана“ предвиђено:
„По доношењу решења о потврђивању усвајања плана реорганизације, сва потраживања и права поверилаца и других лица и обавезе стечајног дужника одређене планом реорганизације уређују се искључиво према условима из плана реорганизације. Усвојени план реорганизације је извршна исправа 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. 

Правноснажношћу решења о потврђивању усвајања плана реорганизације у стечају, престају све последице отварања стечајног поступка, а у називу стечајног дужника брише се ознака "у стечају". 

Стечајни дужник је овлашћен да пре или након истека рока за спровођење плана реорганизације поднесе предлог за покретање стечајног поступка у складу са унапред припремљеним планом реорганизације, под условима прописаним овим законом.“

али, нема одредбе сличне члану 45. став 1. Закона о принудном поравнању, стечају и ликвидацији („Сл. лист СФРЈ“, бр. 84/89 и „Сл. лист СРЈ“, бр. 37/93 и 28/96) који је прописивао:

„Извршне исправе које се односе на потраживања утврђена у решењу о одобрењу принудног поравнања губе у односу на дужника правну снагу.“
Стога би се овај предлог измена могао сматрати оправданим.

Осим тога, последице обуставе у вези са отварањем стечаја је потребно ускладити са изменама Закона о стечају који у члану 93.  више не предвиђа да је правна последица отварања стечаја обустава извршног поступка, већ прекид. 
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У вези са закључењем извршног поступка, предложено је да се изменама појасни облик одлучивања, односно да се на нов начин уреди питање дозвољености правног лека. С обзиром да се закључком утврђује предузимање последње извршне радње, неопходно би било предвидети изузетак о дозвољености правног лека против закључка. 

Осим тога, потребно је дати извршном повериоцу овлашћење и у другим поступцима, а не само када су извршни дужници Република Србија или јединице локалне самоуправе, да захтева наставак поступка уколико сматра да потраживање није у целини намирено. 

Једно од могућих решења би било да се о закључењу одлучује решењем, па би се у том случају применила општа одредба о дозвољености жалбе.

Указано је и на спорно законско решење у погледу рока у коме извршни поверилац може захтевати наставак поступка, а који износи 30 дана. Ипак, рок се може правдати начелом хитности. Ако је извршни поверилац пропустио рок, остаје му могућност да покрене нови поступак у коме ће захтевати принудно извршење оне разлике за коју је у претходно вођеном поступку сматрао да није намирен, а није предузео процесну радњу на време. У том случају, и ако је предлог основан, поставиће се питање оправданости насталих трошкова, јер су трошкови новог поступка могли бити избегнути благовременим коришћењем процесних овлашћења од стране повериоца. 

Пренос и прелаз потраживања или обавезе

У односу на питања о промени странака у извршном поступку, променом или  повериоца или дужника, или обе странке, потребно је разликовати законско уређење до 2011. године и после тога. 

До ступања на снагу Закона о извршењу и обезбеђењу из 2011. године, релевантне су били промене настале до дана подношења предлога за извршење, односно до дана покретања извршног поступка. Законским одредбама је било прописано ко је осим повериоца по извршној исправи био овлашћен да у своје име и у своју корист покрене извршни поступак, односно у односу на кога се, осим у односу на дужника из извршне исправе, поступак могао покренути и спровести. 

Заједничко за све законе који су претходно важили ( закон из 1978, из 2000. и 2004. године) је било да су се одредбе о преносу или прелазу потраживања (обавезе) до дана покретања поступка односиле искључиво на поступак на основу извршних исправа.

Тако је чланом 22. закона из 1978. године који је имао наслов „Прелаз потраживања или обавезе“ било прописано:
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„Извршење се одређује и на предлог лица које у извршној исправи није означено као поверилац, ако оно јавном или по закону овереном исправом докаже да је потраживање на њега пренесено или на други начин прешло, а за случај да то није могуће, пренос потраживања доказује се правноснажном одлуком донесеном у парничном поступку.

Одредба става 1. овог члана сходно се примењује и у погледу извршења против лица које у извршној исправи није означено као дужник.“


Уочава се да постоји несклад наслова и садржине члана, јер су истим уређени не само прелаз, него и пренос потраживања или обавезе.

Члан 23. Закона о извршном поступку „Службени лист СРЈ“, бр. 28/2000,73/2000 и 7172001 који је имао наслов „Прелаз и пренос потраживања или обавезе“ је гласио: 

„Извршење се одређује и на предлог лица које у извршној исправи није означено као поверилац, ако оно јавном или по закону овереном приватном исправом докаже да је потраживање на њега пренесено или је на други начин прешло, а за случај да то није могуће, пренос потраживања доказује се правноснажном одлуком донесеном у парничном поступку.
Одредба става 1 овог члана сходно се примењује и у погледу извршења против лица које у извршној исправи није означено као дужник.“
Скоро  идентичан је био члан 37. закона из 2004. године:

„Извршење се одређује и на предлог и у корист лица које у извршној исправи није означено као извршни поверилац, ако оно јавном или по закону овереном исправом докаже да је потраживање на њега пренесено или да је на њега на други начин прешло, а ако то није могуће, пренос или прелаз потраживања доказује се правоснажном односно коначном одлуком донесеном у парничном, односно управном и прекршајном поступку.

Одредба става 1. овог члана сходно се примењује и у случају извршења против лица које у извршној исправи није означено као дужник.“
Закон из 2011. године задржавајући решење по коме се промене односе на поступак на основу извршне исправе, донео је новину по којој је  промена странака била могућа у току самог извршног поступка. Предвиђао је да промена повериоца или дужника може наступити и после доношења решења о извршењу, што је последично водило ступању нове странке у извршни поступак коме се друга странка није могла противити. О промени се „одлучивало“ закључком, а против закључка није било правног лека ни за новоозначену странку, ни за ону која је до доношења закључка то била. То је био један од недостатака овог закона. 

Тако је члан 23. овог закона прописивао:

„Извршење се одређује и спроводи и на предлог и у корист лица које у извршној исправи није означено као извршни поверилац, ако оно јавном или у складу са законом овереном исправом докаже да је потраживање на њега пренето или да је на њега на други начин прешло пре или у току поступка, а ако то није могуће, пренос или прелаз потраживања доказује се правноснажном, односно коначном одлуком донетом у парничном, прекршајном или управном поступку.

Одредба става 1. овог члана сходно се примењује и у случају извршења против лица које у извршној исправи није означено као дужник.

У случају преноса или прелаза потраживања са извршног повериоца на треће лице након доношења решења о извршењу, стицалац ступа на место извршног повериоца.
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На предлог стицаоца који јавном или по закону овереном исправом докаже да је потраживање на њега пренесено или прешло, суд односно извршитељ закључком утврђује да је стицалац ступио на место ранијег извршног повериоца.

Одредбе ст. 3. и 4. овог члана сходно се примењују и у случају преноса или прелаза обавезе, односно предмета извршења са извршног дужника на треће лице након доношења решења о извршењу. 

Стицалац прима поступак у стању у каквом се налази и према противној страни има иста права која је његов претходник имао.

Извршни дужник може истаћи према стицаоцу, поред приговора које има према њему и оне приговоре које је могао истаћи према уступиоцу до часа када је сазнао за промену.“
Члан 48. сада важећег закона, задржавајући облик одлучивања у виду закључка без права на правни лек, по први пут је проширио примену одредбе о промени странака и пре и у току покренутог поступка,  на поступак на основу веродостојне исправе. И он носи наслов „Прелаз потраживања или обавезе“ (као закон из 1978. г.), с том разликом што му је и садржина усклађена са насловом:

„Извршни поступак води се и на предлог и у корист лица које као извршни поверилац није означено у извршној или веродостојној исправи, ако јавном или по закону овереном исправом докаже да је потраживање из извршне или веродостојне исправе прешло на њега, а ако такав доказ није могућ - ако прелаз потраживања докаже правноснажном или коначном одлуком донетом у парничном, прекршајном или управном поступку. 

Кад после доношења решења о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе потраживање пређе са извршног повериоца на друго лице, на предлог стицаоца закључком се утврђује да је он ступио на место извршног повериоца, ако прелаз докаже јавном или по закону овереном исправом. 

Одредбе ст. 1. и 2. овог члана сходно се примењују и кад се извршни поступак води према лицу које у извршној или веродостојној исправи није означено као дужник, као и када после доношења решења о извршењу на основу извршне или веродостојне исправе обавеза извршног дужника пређе на друго лице, као стицаоца обавезе. 

Стицалац ступа у извршни поступак у стању у коме се налази у часу ступања.“
Члан 48. закона и у наслову и у самом тексту говори само о прелазу потраживања (обавезе). Не и о преносу. Основна, битна разлика између преноса и прелаза огледа се у томе што се пренос врши правним послом, дакле вољом странака, а да до прелаза потраживања и обавеза долази наступањем одређених правно релевантних чињеница, као што су нпр. статусне промене код правних лица, смрт странке физичког лица и слично.
У обиму у коме је  извршни поступак на основу веродостојне исправе потенцијално парнични и може бити настављен по правилима парничног поступка, наведена законска одредба је била конципирана тако да не дерогира одредбе Закона о парничном поступку које уређују субјективно преиначење тужбе (променом тужиоца или туженог) за које преиначење је неопходна сагласност странака у поступку. Аутентично тумачење Народне Скупштине није то имало у виду.
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У оквиру Радне групе постоји потпуна сагласност да се одредба измени тако да и у наслову и по садржини, осим прелаза, обухвати и пренос. Ово посебно имајући у виду да аутентично тумачење којим се проширује значење појма „прелаз“ није усклађено ни са правном теоријом, ни са досадашњом праксом заснованом на основним правним принципима, а у односу на веродостојне исправе ни са одредбама „матичног“ Закона о парничном поступку. 

Консензус постоји када је реч о извршним исправама. Код веродостојних исправа, треба истаћи резерве у погледу решења по коме пренос потраживања води промени странке.  Разлог је већ наведен: у супротности је са одредбама Закона о парничном поступку.

Примена би била прихватљива само након правноснажности решења о извршењу на основу веродостојне исправе, када оно у обавезујућем делу стиче својство извршне исправе, али је оно тада у правном режиму који важи за извршне исправе.  Тиме странке не би биле оштећене, а на овај начин би биле спречене злоупотребе. 

У сваком случају, у односу на садашњу одредбу, уз аутентично тумачење, нужно је ускладити одредбе члана 48. са одредбом о разлозима за приговор извршног дужника.

Начело сразмере

Начело сразмере  је уређено чланом 56. закона:

„Јавни извршитељ дужан је да приликом избора средства и предмета извршења ради намирења новчаног потраживања води рачуна о сразмери између висине обавезе извршног дужника и средства и вредности предмета извршења.“

Члан је систематизован у одредбама које уређују средства и предмете извршења, а из његове садржине произлази да само јавни извршитељи имају обавезу да воде рачуна о примени овог начела, односно да се не ради о начелу извршног поступка, већ само  једне његове фазе – фазе спровођења. У фази одлучивања о предлогу за извршење, а по правилу о предлогу одлучује суд, начело сразмере није имало значај и примену. 

У поступку обезбеђења, начело сразмере се примењује посредно, кроз одредбе члана 459. и 460. закона у вези са постизањем сврхе обезбеђења предложеном привременом мером. У судској пракси, дуги низ година ова одредба је тумачена и примењивана како у односу на врсту предложене мере ( да ли је мера адекватна у односу на потраживање које је предмет обезбеђења), тако и у односу на обим ( да ли је обим предложене забране, блокаде рачуна, вредности ствари које се одузимају и других ограничења за дужника у пропорцији са висином, вредношћу потраживања које се обезбеђује). 
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Предложено је да се начело прошири и на фазу одлучивања, што би значило да је и приликом одлучивања о предлогу суд дужан да води рачуна о сразмери између потраживања и предложеног средства, односно предмета извршења. 

Поједини мисле да изменама треба предвидети да се наведено начело примењује само у ситуацијама када је у предлогу за извршење предложено више средстава и предмета извршења, али не ако је предложено на целокупној имовини. Јасно је да је његова примена немогућа ако се ради о извршењу без конкретизације делова имовине на којој се извршење предлаже.

Други сматрају да нема сметњи да се примени и ако је предложено само једно средство и предмет извршења и да се у томе посебно изражава важност начела сразмере.

Осим тога, постоје залагања да се примена сразмере не успостави само на случајеве сличне предмету по пресуди суда из Стразбура против Словеније ( радило се о извршењу минималног новчаног потраживања продајом непокретности велике вредности), већ  да се примени и у односу на друга средства као што је нпр. новчано потраживање извршног дужника велике вредности, неновчано потраживање предаје непокретности и слично. 

Извршитељи нису сагласни са предлогом, образлажући да може доћи до злоупотреба, а тиме и до неефикасности поступка. 

Злоупотребе су увек могуће и морају се спречавати у сваком конкретном предмету, а проширење  начела сразмере и на фазу одлучивања  представља усклађивање са стандардом израженим у пресуди међународног суда која обавезује и Републику Србију, по коме:

„При одлучивању и спровођењу извршења, суд и јавни извршитељ по службеној дужности треба да воде рачуна да се извршење спроведе на најмање неповољан начин за извршног дужника''. 

У том контексту могу бити корисна и искуства из региона, посебно држава чланица Европске уније. И у Хрватској се дуго година поступало на начин као што се и код нас поступа. Суочавајући се са последицама,  донете су неке измене закона, а друге су у процесу доношења. Тако се сада, сагласно изменама за потраживања мања од противвредности око 3.000,00 евра, извршење не може ни одредити ни спровести на непокретности. Изменама које су у фази предлога предвиђена је могућност обуставе извршног поступка ако је одређен временски период (три године), рачун дужника у блокади, а у последњих 6 месеци нема било каквог прилива на рачуну. 
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Извршење на целокупној имовини

Могућност да се извршење одреди на целокупној имовини извршног дужника први пут је уведена законом из 2011. године. Предвиђена је и овим законом.

Предности су што извршни поверилац пре покретања поступка не мора знати шта чини имовину дужника, већ  се за имовином може трагати у току покренутог извршног поступка, након што  је донето решење о извршењу. 

Недостаци су да се извршење не може спроводити док се имовина не пронађе и одреди неко средство извршења. До тада решење представља ''мртво слово на папиру''. Може протећи доста времена  што утиче на време трајања поступка.

Предуслов спровођења је доношење закључка којим се одређује једно или више средстава извршења. У пракси се често доноси закључак за једно средство, па након утврђења да се истим поверилац не може намирити, доноси се нови закључак за ново средство. То се понавља више пута. Израда закључака подразумева накнаду јавном извршитељу, а све то утиче на укупну висину трошкова. Високи трошкови, осим што су неповољни за дужника, могу бити неповољни и за самог повериоца који је дужан да их предујми, а неизвесно је да ли ће му бити надокнађени. Ако дужник нема имовине, неће се моћи наплатити ни основно потраживање, ни трошкови поступка. 

При томе, закон је успоставио дужност државних органа и других лица по члану 31. да без накнаде пружају одређене податке о имовини извршног дужника, као и овлашћење извршног повериоца и његовог адвоката да захтевају достављање ових података. Кроз одредбе о извршењу на целокупној имовини ова одредба је обесмишљена. 

С обзиром да се одредба о извршењу на целокупној имовини односи на извршење ради наплате новчаног потраживања на основу извршне исправе,  како то произлази из систематизације чланова и одредбе о садржини решења о извршењу на основу веродостојне исправе, поднет је предлог да се ова могућност  уведе и код веродостојне исправе. 

Предлог се може критиковати из неколико разлога.

Већ је напоменуто да у поступку на основу веродостојне исправе постоји приближно једнака вероватноћа да се исти трансформише у парнични поступак, због чега се извршење не спроводи или да се стекну услови спровођења наступањем правноснажности решења (зато што приговор није изјављен или је правноснажно одбачен или одбијен). Поступак на основу веродостојне исправе се промовише као ефикасан поступак, а извршење на целокупној имовини томе не доприноси.

Ефикасност овог поступка је разлог због којег се у пракси врло ретко и изузетно примењују одредбе Закона о парничном поступку о тужби са предлогом за издавање платног налога, са образложењем да тужилац нема правни интерес за 
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тужбу зато што има бржи и ефикаснији правни пут остварења свог потраживања – извршни поступак на основу веродостојне исправе. Ефикасношћу је правдано и законско решење по коме се одлучивање о предлозима у већем броју предмета за мање износе потраживања према великом броју дужника ставило у надлежност јавних извршитеља. Са наведеним предлогом ефикасност је доведена у питање, а посебно је спорна чињеница да ће на тај начин износ на име трошкова често премашити износ потраживања.

Додатни проблем је што у овим предметима постоји посебан режим у погледу правних лекова, па без промене одредби о жалби против одлука већа код комуналних предмета, а у пракси је уочено да се погодности у вези са тим користе тако што се преносе потраживања комуналних предузећа на друге повериоце, предлог није прихватљив. Разлог увођења посебног поступка и искључиве надлежности извршитеља за та потраживања је бројност,  висина потраживања (релативно мали износи), велики број „малих“ дужника, потреба бржег решавања и наплате у циљу обезбеђења функционисања комуналних система који су од општег значаја. Ти циљеви су на овај начин тешко оствариви. У већини случајева извршни дужници су физичка лица, грађани и за њих додатни терет представља доношење решења о извршењу на целокупној имовини, а затим више закључака за које се испоставља накнада о одређивању извршења појединим средствима. 

Овлашћење јавног извршитеља да по службеној дужности
промени средство извршења


Чланом 58. закона је прописано:

„Ако намирење није могуће из средстава и предмета извршења који су већ одређени, јавни извршитељ може, на предлог извршног повериоца, закључком променити средство и предмет извршења или одредити да се извршење настави и другим средствима и предметима поред већ одређених. 

Јавни извршитељ може, на предлог извршног дужника, закључком да промени већ одређено средство и предмет извршења, ако су средство и предмет извршења које је извршни дужник предложио довољни да се извршни поверилац намири.“


Предлог је или да се у ставу 1. члана изостави „на предлог извршног повериоца“ или да се дода „или по службеној дужности“. 

Предлог се образлаже потребом поступања у складу са начелом хитности.

Противаргумент би био да предложена измена није у складу са начелом диспозиције, с обзиром да је извршни поверилац већ у предлогу навео неко средство извршења. Јавни извршитељ није пуномоћник извршног повериоца и не би требало да поступа искључиво у његовом интересу, већ водећи рачуна о начелу равноправности странака. Примена овог начела је важна не само у судском поступку, већ и у поступку пред јавним извршитељем. 
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Овлашћење првостепеног суда у жалбеном поступку

Поступање првостепеног суда по жалби извршног дужника законом је уређено у члану 76: 

„Жалба се подноси првостепеном суду који је донео решење о извршењу. 

Првостепени суд решењем одбацује жалбу која није благовремена, потпуна или дозвољена, у року од пет дана од дана пријема жалбе и решење отправља у року од наредна три радна дана. Против решења о одбацивању жалбе извршни дужник има право на жалбу у року од три дана од дана пријема решења. 

Ако извршни дужник поднесе жалбу против решења о одбацивању жалбе, првостепени суд је доставља другостепеном суду наредног радног дана од њеног пријема. Ако другостепени суд усвоји жалбу против решења о одбацивању жалбе, он доставља жалбу против решења о извршењу на одговор извршном повериоцу (члан 78) и потом одлучује о њој (члан 79). 

Копија списа предмета увек остаје првостепеном суду.“
По садашњем закону, првостепени суд има овлашћење само да одбаци жалбу из формалних разлога, зато што је неблаговремена, непотпуна или недозвољена, али нема овлашћење да о жалби одлучи њеним усвајањем.

Предложено је да се измене изврше у складу са решењем из члана 19. закона из 2004. године који је носио наслов „Обустава извршења по жалби извршног дужника против решења о извршењу“:

„Првостепени суд може, ако оцени да је основана, жалбу извршног дужника изјављену против решења о извршењу у року, усвојити, укинути решење о извршењу, обуставити извршење у целини или делимично и укинути спроведене радње.

На исти начин првостепени суд може да поступи и поводом жалбе изјављене по истеку рока, у смислу члана 17. овог закона.

На решење донето у смислу ст. 1. и 2. овог члана може се изјавити жалба другостепеном суду.

Ако првостепени суд не одлучи да сам решава о жалби, доставиће је на решавање другостепеном суду.“
 
Осим што је на описани начин дато овлашћење првостепеном суду  да усвоји жалбу (само дужника), делимично или у целини, изричући последице у виду обуставе, укидања спроведених радњи и решења о извршењу на основу извршне исправе, уређено је и право повериоца на правни лек против такве одлуке, па је против  решења првостепеног суда дозвољена жалба. 


У прилог предлогу су исти разлози који су постојали и раније. Првостепени суд одлучује о предлогу за извршење без изјашњења извршног дужника, на основу чињеница наведених у предлогу за извршење, оценом писаних доказа који су уз њега приложени. Суштински, суд формално испитује постојање услова да се извршење одреди. Без изјашњења извршног дужника, извршни суд не може знати да ли је евентуално извршна исправа укинута, преиначена, стављена ван снаге, након што је на њу стављена потврда 
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извршности (па је таква приложена уз предлог); не може знати без указивања и доказа дужника да ли је потраживање престало испуњењем или на неки други начин и слично. 

Зато је целисходно да првостепени суд може да одлучи о жалби, нарочито имајући у виду да жалба не одлаже извршење и да одлука о укидању решења о извршењу и обустављању поступка, води обустављању спровођења које више  није у надлежности суда, већ јавног извршитеља. 

Треће лице

У вези са положајем трећег лица у извршном поступку разматрано је више питања. Прво о томе ко треба да одлучује о приговору трећег лица, јавни извршитељ како сада закон предвиђа или суд.

Друго, које врсте одлуке се доносе о приговору: да ли да остане садашње решење по коме се приговор може одбацити из формалних разлога (поднет од неовлашћеног лица, поднет неблаговремено по окончању поступка), одбити или усвојити или да се одредбе измене уређењем на начин предвиђен претходним законима по коме се приговор одбацује ако треће лице није учинило вероватним своје право или се треће лице решењем против којег није дозвољен правни лек упућује на парницу, ако је право учинило вероватним. У вези са претходним је и начин уређења правних лекова.

Решавање ових питања је у непосредној вези са тужбом трећег лица из члана 111. закона који упућује на примену члана 81. закона (тужба извршног дужника).

Већина је сагласна са предлогом да о приговору одлучује суд. Јавни извршитељи се изричито томе не противе, али сматрају да би и јавни извршитељи могли и даље да одлучују. 

Залажући се за промене у облику одлучивања сагласно претходним законима, многи их образлажу тиме да се променом одлука спречава да се два пута одлучује о истом (праву трећег које спречава извршење) – једном у извршном, други пут у парничном поступку. То није у потпуности тачно, јер се у извршном одлучује о основаности приговора на основу учињене вероватности права, а у парничном о недопустивости извршења на одређеном предмету на основу чињеница утврђених у том поступку, мада се битне чињенице односе на право трећег. Садашње законско уређење засновано је на потреби да се у извршном поступку одлучи у што краћем року ради остварења начела хитности, али и да се трећем омогући доказивање права у парничном поступку уз могућност коришћења свих процесних овлашћења.

Нису у складу са тим одредбе о примени правила за спорове мале вредности. Иначе је недопустиво да посебан закон дерогира правила основног, Закона о парничном поступку. 
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Зато постоји општа сагласност да у одредбама о тужбама и трећег лица и извршног дужника треба брисати одредбе о примени правила за спорове мале вредности, независно од начина решавања претходних питања. 

У вези са правом трећег лица који је успео у спору и овлашћењем за покретање поступка противизвршења, поставило се питање положаја извршног повериоца у спроведеном извршном поступку. Наиме, након спроведеног противизвршења по предлогу трећег лица његово потраживање према извршном дужнику постаје ненамирено (у целини или делимично). 

Разматрана је могућност аналогне примене решења предвиђеног у члану 339. Закона о парничном поступку, у вези са поништајем судског поравнања, па

ако би се по пресуди трећег лица из разлога предвиђеног чланом 115. став 1.  тачка 4. Закона о извршењу и обезбеђењу, спровело противизвршење, основни извршни поступак би се настављао. 

Противизвршење


Основни предлог који се тиче противизвршења је да се промени одредба о месној надлежности и да се пропише да је месно надлежан онај суд који је донео решење о извршењу у спроведеном поступку. То је нарочито важно  у ситуацијама у којима су повериоци страна лица. 

Одлагање


Извршитељи предлажу да се и за комуналне предмете примене опште одредбе о времену за које се може извршење одложити. У вези са тим није било примедби. 

Осим тога, да се пропише да за одлагање на предлог извршног дужника ( и трећег лица) није обавезно полагање јемства, већ  да јавни извршитељ може, али не мора, условити одлагање полагањем јемства. 

Извршење на непокретностима


Посебну дискусију изазвао је члан 153. закона који је критикован од доношења закона и стварао је недоумице у пракси. Под насловом „Извршење кад се после стицања заложног права промени власник непокретности“, члан прописује: 
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„Ако се после стицања заложног права на непокретности промени власник непокретности, заложни поверилац назначава у предлогу за извршење залогодавца као извршног дужника, а нови власник дужан је да трпи намирење на непокретности. 

Акти суда и јавног извршитеља и писмена странака и других учесника у поступку достављају се и новом власнику непокретности.“
Поднет је предлог да се у предлогу за извршење као извршни дужник означи власник непокретности.

У образложењу предлога је указано на честу појаву у пракси да правно лице као залогодавац који је отуђио непокретност, након тога престаје да постоји брисањем из регистра правних субјеката, те да то онемогућава вођење извршног поступка, јер нема странке, извршног дужника. Како је нови власник стекао ствар која је оптерећена заложним правом, сматра се да треба да трпи намирење и да буде странка у поступку.

Међутим, власник непокретности по правилу не зна чињенице из материјалноправног односа повериоца и дужника поводом којег је засновано заложно право, нити поседује доказе на основу којих би могао да побија жалбом решење о извршењу. Преносом права својине на оптерећеној непокретности на њега није пренета обавеза из основног посла, у односу на потраживање које је било предмет обезбеђења заложним правом. При томе,  рокови за подношење жалбе уз доставу доказа су кратки, тако да није реално оствариво да их прибави од лица од кога је ствар прибавио. 

Осим тога, када је неко лице извршни дужник и на одређеном средству се не може спровести извршење, може се променити средство извршења. Следило би да би власник непокретности као извршни дужник био изложен извршењу и на другој имовини. Иако је такво поступање супротно природи хипотеке, у пракси се дешава, нарочито због спорне одредбе Закона о хипотеци. 


И аргумент у вези са престанком постојања залогодавца као странке због чега се не може покренути извршни поступак, може бити расправе. 

Не може одређени правни субјекат, правно лице тек тако да престане да постоји. По правилу се или ради о статусним променама (неком лицу се припојио и слично), па има правног следбеника или је његовом престанку претходио одређен поступак, стечаја или ликвидације у коме је заложни поверилац могао остваривати своје потраживање. Вероватно се примедбе односе на последице аутоматског стечаја, али с обзиром на протек времена претпоставка је да таквих случајева има све мање.


Уосталом, исти случај може наступити и у односу на власника непокретности. Није ретка појава да лице уписано као власник непокретности или као власник удела, престане да постоји, а стање у јавним књигама не буде измењено. 

У случају да одредба остане неизмењена, било би важно допунити одредбу установљењем права власника непокретности као лица које трпи намирење на 
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правни лек, жалбу против решења о извршењу. Некада је његов интерес супротстављен интересу дужника који може, а не мора изјавити жалбу, а може и пропустити да наведе жалбене разлоге и достави доказе.

Остали предлози


У досадашњем раду стављен је и низ других предлога:

·  да се из поступка на основу веродостојне исправе бришу одредбе о жалби против решења већа којим се усваја приговор дужника;

· да режим правних лекова буде идентичан у комуналним и осталим предметима на основу веродостојне исправе;

· да се рокови учине што је више могуће једнообразним, с обзиром да их је тешко пратити;

· да заједничка продаја непокретности и покретних ствари буде у надлежности јавних извршитеља или да буде изборна надлежност у зависности од предлога извршног повериоца;

· да се спрече и реше могуће злоупотребе у вези са закупом на покретним стварима с обзиром да се сходно примењују одредбе о непокретностима;

· да се снизи цензус у вези са релативним ограничењем извршења на зарадама, на зарадама до једне половине уместо две трећине, на минималним до једне трећине или четвртине уместо до једне половине;

· или да износ ограничења буде номинално одређен;

· да се члан 304. усклади са природом солидарне обавезе јер став 3. овог члана имплицира да се обавеза дели на једнаке износе за солидарне дужнике што је у супротности са одредбама Закона о облигационим односима. 

· да када се ради о извршењу на новчаним средствима извршног дужника Народна банка даје налог пословним банкама да се пренос врши на наменски рачун јавног извршитеља, а не на рачун повериоца.

Последњи предлог се може критиковати, јер се тиме повећавају трошкови (накнада за надзор над спровођењем), али посебно због питања у вези са обрачуном камате до дана исплате ( време од када су средства легла на рачун јавног извршитеља до преноса на рачун повериоца). Предлог би био прихватљив у вези са чланом 302. закона. У погледу рокова, уједначавање је упитно, јер се једни рокови примењују када су у питању правни лекови, а други када су у питању процедуре продаје ствари ради намирења.

РЕФЕРАТИ


Неопходно би било на бољи начин уредити институт судских пенала, укључујући одредбе о правном леку против решења којим се они одређују; изоставити рок код захтева за неправилности у спровођењу извршења, јер је то супротно његовој природи; променити облик одлучивања у многим стварима (решењем одлучивати о промени странке, о одређивању средства извршења након доношења решења о извршењу на целокупној имовини дужника, код неновчаних потраживања увек када се досуђује противвредност ствари), уз примену опште  одредбе о правном леку, жалби, јер то успоставља потпунију судску контролу рада јавних извршитеља која је прокламована као посебан циљ измена закона. 

� („Службени гласник РС“, бр. 125/04)


� Види одредбу члана 515. Закона о привредним друштвима („Службени гласник РС“, бр. 36/11, 99/11, 83/14 – др. закон, 5/15, 44/18)


� Види одредбу члана 522. став 1. Закона о привредним друштвима


� Види одредбу члана 521. став 1. Закона о привредним друштвима


� Право откупиоца на учешће у ванпарничном поступку у својству умешача са положајем јединственог супарничара је утемељено у одредби члана 219. став 2. Закона о парничном поступку.


� Види одредбу члана 476. став 1. тачка 1. Закона о привредним друштвима


� Directive 2009/102/EC of the European Parliament and of the Council of 16 September 2009 in the area of company law on single-member private limited liability companies, OJL 258. 


� Eleventh Council Directive 89/666/EEC of 21 December 1989 concerning disclosure requirements in respect of branches opened in a Member State by certain types of company governed by the law of another State, OJ L 395.


�Directive 2009/101/EC of the European Parliament and of the Council of 16 September 2009 on coordination of safeguards which, for the protection of the interests of members and third parties, OJL 258. 


� Second Council Directive 77/91/EEC of 13 December 1976 on coordination of safeguards which, for the protection of the interests of members and others, in respect of the formation of public limited liability companies and the maintenance and alteration of their capital. Измене: Directive 2006/68/EC of the European Parliament and of the Council of 6 September 2006 amending Council Directive 77/91/EEC as regards the formation of public limited liability companies and the maintenance and alteration of their capital и Council Directive 92/101/EEC of 23 November 1992 amending Directive 77/91/EEC on the formation of public limited-liability companies and the maintenance and alteration of their capital, OJL 347.


� Directive 2003/71/EC of the European Parliament and of the Council of 4 November 2003 on the prospectus to be published when securities are offered to the public or admitted to trading and amending Directive 2001/34/EC, OJL 345.


� Directive 2001/34/EC of the European Parliament and of the Council of 28 May 2001 on the admission of securities to official stock exchange listing and on information to be published on those securities, OJL 184; Directive 2004/109/EC of the European Parliament and of the Council of 15 December 2004 on the harmonization of transparency requirements in relation to information about issuers whose securities are admitted to trading on a regulated market and amending Directive 2001/34/EC, OJL 390.


� Directive 2007/36/EC of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on the exercise of certain rights of shareholders in listed companies, OJL 184.


� Directive 2004/25/EC of the European Parliament and of the Council of 21 April 2004 on takeover bids, OJL 142.


� Directive 2011/35/EU of the European Parliament and of the Council of 5 April 2011 Concerning Mergers of Public Limited Liability Companies, OJL 110; EC Council Regulation 4064/89 (OJ L 395/1) – the merger control regulation – and EC Commissions Regulation 2367/90 (OJL 219/5) – the merger notification regulation.


� Sixth Council Directive 82/891/EEC of 17 December 1982 based on Article 54 (3) (g) of the Treaty, concerning the division of public limited liability companies, OJL 378.


� Вид. M. Vasiljević, „Civil Law and Business Judgment Rule“, Annals of the Faculty of Law in Belgrade, бр. 3/2012, 7-38.


� Вид. М. Васиљевић, Компанијско право, Београд, 2017, 344-400.


� Упор.  Закон о привредним друштвима – ЗОПД (Службени гласник РС, 36/11 и 99/11),  чл. 182. у вези чл. 184. и  275.


� Упор. ЗОПД, чл. 185. и 275. ст. 4.


� Вид. Друга директива ЕУ, чл. 1 и 15-40.


� Закон о рачуноводству (Службени гласник РС, 62/13) - ЗОР, чл. 27. Seventh Directive EEC on Consolidated Accounts (83/349/EEC, OJ L 193), чл. 1 и даље. 


� Вид. Т. Јевремовић Петровић, Групе привредних друштава, Београд, 2014, 207-236; М. Васиљевић, „Субјективитет групе друштава ('интерес групе'- стварност и/или фикција)“, Усклађивање пословног права Србије са правом Европске уније (ур.: Вук Радовић), 2015, 11-30.


� Вид. ЗОПД, чл. 566.


� ЗОПД, чл. 486,  487 и 505. ст. 3. тач. 2 и 3 и ст. 5; Трећа директива ЕУ, чл. 23.


� ЗОПД, чл. 505.  ст. 1. тач. 1 и 2 и ст. 5 и чл. 509.


� ЗОПД, чл. 506.  ст. 1.


� ЗОПД, чл. 506. ст. 2.


� ЗОПД, чл. 505. ст. 1 и ст. 5 и чл. 509.


� ЗОПД, чл. 509.


� ЗОПД, чл. 512. и 513.


� ЗОПД, чл. 511.


� ЗОПД, чл. 510.


� Шеста директива ЕУ замењена је, истим решењима (уз нову нумерацију чланова), са Директивом ЕУ о одређеним аспектима компанијског права – Company Law Direktive (Official Journal L. 169, 30. 06. 2017/1132). Више: М. Радовић, „Одговорност друштва стицаоца за обавезе друштва преносиоца код статусних промена поделе и издвајања“, у: Зборник (ур. В. Радовић):Усклађивање пословног права Србије са правом ЕУ (2017), Београд 2017, 145-178.    


� Разлику вид. М. Васиљевић, 90-94.


� Шеста директива ЕУ, чл. 12. Вид. V. Edwards, EC Company Law, New York, 1999, 109-111.


� Ситуацију додатно компликује и норма ЗОО (приступање дугу у случају примања неке имовинске целине – чл. 452):


(1) Лице на које пређе на основу уговора нека имовинска целина физичког или правног лица, или један део те целине, одговара за дугове који се односе на ту целину, односно на њен део, поред дотадашњег имаоца и солидарно с њим, али само до вредности њене активе. 


(2) Нема правног дејства према повериоцима одредба уговора којом би се искључивала или ограничавала одговорност утврђена у претходном ставу.


       Непрецизност ове норме Закона о облигационим односима, посебно са становишта обима и случајева примене (вид. Закључак Уставног суда Србије Iuo 354/213, од 19.04.2016; одлука Уставног суда БиХ, АП 4490/14, Службени гласник БиХ, 12/16; одлука Вишег привредног суда Србије, Пж – 3059/00; одлука Врховног касационог суда Србије, Прев 91/07; одлука Врховног суда Хрватске, Рев. 2077/01), те несигурност поверилаца из приватизације по основу закључених уговора о куповини имовине (уз уговорно искључење одговорности за обавезе и остављање обавеза дотадашњем дужнику), што је навело судску праксу да лимитира њену примену (куповина стана и одговорност купца за неплаћене обавезе ранијег власника везане за власништво стана – критика: Н. Тешић, „О „изузетности“ дуга за струју“, Хармониус, 2016, 293-319; одговорност наследника за обавезе оставиоца – Закон о наслеђивању, Службени гласник РС, бр. 46/95 и 101/03 – одлука Уставног суда Србије, 6/15, члан 222 и слично; вид. Д. Ђурђевић, „Заштита наследника од последица стицања презадужене заоставштине“, у: Перспективе имплементације европских стандарда у правни систем Србије,  Зборник радова, књига VI, Правни факултет Универзитета у Београду, 2016, 171-187, а у ситуацији постојања посебних норми Закона о привредним друштвима који уређује одговорност код статусних промена привредних друштава одступајући делимично од овог института (примена правила универзалне сукцесије – потпуне и делимичне), налаже заузимање става о непримени ове одредбе на „располагање имовинским целинама“ у случају статусних промена.


� Вид. Б. Гајић, „Солидарна одговорност и статусна промена привредног друштва“, Билтен – Врховни касациони суд, бр. 3/16, 153-174.


� Вид. Вучковић и др. против Србије, бр. 17153/11; Винчић и др. против Србије, бр. 44698/06.


� Упор. ЗОПД, чл. 111 (ортачко друштво), чл. 126 (командитно друштво), чл. 221 (друштво с ограниченом одговорношћу), чл. 388 (акционарско друштво – једнодомно управљање) и чл. 422. ст. 1 (акционарско друштво – дводомно управљање). Диспозитивно правило заједничког заступања код акционарског друштва важи и за могућност ограничења и „супотписом прокуристе“ (ЗОПД, чл. 388. ст. 5. и чл. 422. ст. 6.), док је код прокуре диспозитивно правило индивидуалног заступања, иако има више прокуриста (ЗОПД, чл. 37. ст. 2). 


� Упор. ЗОПД, чл. 37. ст. 5 (за прокуру), чл. 111. ст. 4 (за ортачко друштво), чл. 126 (за командитно друштво), чл.  221. ст. 3  (за друштво с ограниченом одговорношћу), чл.  388. ст. 3 (за акционарско друштво – једнодомно управљање)  и  чл. 422. ст. 1. у вези чл. 388. ст. 3 (акционарско друштво – дводомно управљање).  


� Вид. Ph. Merle, A. Fauchon, Droit commercial – sociétés commerciales, Paris 2001, 632-638. О злоупотреби права већине и права мањине, али и права једнакости (као варијанте злоупотребе права мањине и изједначености њихових правних режима) говори посебно: M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy,  Droit des sociétés, Paris 2006,  172-178. О доктрини преваре мањине види: R. P. Austin, I. M. Ramsay, Ford’s Principles of Corporations Law, Chatswood, N.S.W. 2007, 639-667.


� Y. Guyon (2003), Droit des affaires , Paris 2003,  483-500; J. H. Farrar, Company Law, London-Edinburgh 1988,  381-408; L. Sealy, Cases and Materials in Company Law, London 1992, 452-510; R. Pennington, Company Law, London 1995,  885-920; L. C. B. Gower,  Principles of Modern Company Law , London 1992,  642-686; R. Hamilton,  The Law of Corporations, Minnesota 1991, 410-426; E. R. Ivamy,  Company Law , London 1978, 195-201; M. Ebeling, B. Gomard, Corporations and Partnerships in Denmark, Deventer-Boston 1993, 140-148; J. Birds et al., Boyle and Birds Company Law , London 1995, 491-533; J. Charlesworth, (ed. G. Morse),  Company Law , London 1995, 398-444; A. Hicks, S. H. Goo, Company Law , Oxford 2004, 379-453; S. Oztek, La protection des actionaires externs dans les groupes de sociétés dirigées par une société holding, Lausanne 1982,  298-328; G. Stedman, Shareholders Agreements, London 1998, 112-163.


� О деградацији права гласа акционарске мањине вид. P. Ledoux, Le droit de vote des actionaires, Paris, 2002, 237-284.


� Вид. М. Васиљевић, Корпоративно управљање – изабране теме, Београд, 2013, 91-98.


� J. H. Farrar, 380-408.





�  Закон о привредним друштвима (чл. 474, 462. ст. 5 и чл. 508)  утврђује следеће основе овог права несагласних акционара:


1) промена статута друштва којом се умањују права акционара утврђена статутом или законом (непрецизност одређења може да води несигурности, те је најбоље да се то прецизира статутом);


2) статусне промене (акционари друштва преносиоца);


3) промене правне форме;


4) стицање и располагање имовином велике вредности; 


5) промена времена трајања друштва;


6) промена других права акционара, ако је статутом утврђено да акционар из тог разлога има право на несагласност и на накнаду тржишне вредности акција у складу са законом;


7) повлачење једне или више класа акција са регулисаног тржишта, односно мултилатералне трговачке платфоме у смислу закона којим се уређује тржиште капитала;


8) неусвајање од стране скупштине акционара извештаја и предлога мера ревизора који је вршио посебну или ванредну ревизију – акционари који су гласали за усвајање тог извештаја и предложених мера.


� Критику вид. М. Васиљевић, „Привреда и судска и арбитражна пракса“, Право и привреда, 4-6/2017, 11-27; М. Васиљевић, В. Радовић, „Теоријске основе права несагласних акционара“, Aнали Правног факултета у Београду, 3/17, 22-23.


� Питање арбитрабилности је углавном под контролом националних судова и закона, јер је упитно да ли међународни или транснационални појам арбитрабилности уопште и постоји. Ипак, иако национални концепт, арбитрабилност има међународни развој. Вид. L. A. Mistelis, „Arbitrability – International and Comparative Perspective,“ in: L. A. Mistelis, S. L. Brekoulakis (autors/editors), Arbitrability – International and Comparative Perspective, Kluwer Law International, 2009, 1, 6. 


� Лепезу покушаја дефинисања самог појма „арбитрабилности,“ вид. L. A. Mistelis, 4-6.


� Аустријска теорија истиче да су компанијскоправни спорови увек имовинског карактера и као такви су арбитрабилни, додајући да се арбитражне клаузуле врло често укључују у оснивачке акте привредних друштава. Вид. E. Oberhammer, S. Weber, „The Arbitration Agreement and the Arbitrability – The Arbitration of Corporate Disputes in Limited Liability Companies“, in: Ch. Klausegger, P. Klein at al. (eds.), Austrian Yearbook on International Arbitration, Volume 2010,  25-41; исто и у Немачкој: H. R. Kessler, „Arbitrability of Disputes Concerning Resolutions of a Limited Liability Company (GmBH),“  Association Suisse de l’ arbitrage, Kluwer Law International, 1996, Volume 14, 355. Ипак, проширивање домена арбитрабилности у аустријским правним изворима на “све новчане захтеве”, како је то објашњено у пратећим материјалима, не може се схватити као обухват свих интеркорпорацијских спорова, те отуда одређене контроверзе ипак остају, посебно око арбитрабилности поништаја/побијања одлука скупштине друштва. Вид. N. Pitkowitz, „The Arbitration Agreement and Arbitrability, The Arbitrability of Corporate Disputes under Austrian Law – Still Open Questions?“, in: Ch. Klausegger, P. Klein et al. (eds.), Austrian Yearbook on International Arbitration, Volume 2014,33-34.


� Ако је у уговору о статусним променама и преузимањима (М&А) уговорена арбитражна клаузула (или чак и у писму о намерама који претходи овом уговору) онда су и ови спорови арбитрабилни (проблем паралелних арбитражних поступака може настати ако и уговор акционара – који регулише односе између акционара и између акционара и друштва, односно и уговор о оснивању садрже арбитражну клаузулу о надлежности друге арбитраже). Реч је нарочито о споровима поводом повреда датих изјава или гаранција од стране продавца и споровима поводом тзв. метода прилагођавања цене преузимања. Вид. I. Esin, O. Celebi, „Arbitrating M&A Disputes“, in: I. Esin, A. Yesilimark (eds.), Arbitration in Turkey, Klwer Law International, 2015, 269-270, 274-283.


� Више: P.P. Viscasillas, „Arbitrability of Intra-Corporate Disputes“, in: L. A. Mistelis, S. L. Brekoulakis (editors), Arbitrability: Inetrnational and Comparative Perspectives,  Kluwer, 2009, Chapter 14, 279-283. 


� P.P. Viscasillas, 279; CH. Drahozal, „Inovation in Arbitration Law, The Case of Delaware“, Pepperdine Law Review, Vol. XX, n. 201x, 101-146.


� Тако се истиче да има неколико компанијскоправних питања у упоредном праву која нису контроверзна са становишта арбитрабилности: 1) спорови у погледу тумачења оснивачког акта или статута, 2) постојање ограничења у промету акција, 3) спорови у погледу разрешења директора компаније, 4) спорови у вези одговорности директора или спорови о износу накнаде директора, 5) спорови у погледу права гласа, посебно у вези оних који произилазе из уговора о гласању, 6) спорови у вези расподеле добити и 7) спорови у погледу вредности акција. Вид. P.P. Viscasillas, 283; P. Bernandini, „National Report for Italy, Arbitration in Company Metters“ (2007), in: J. Paulsson, L. Bosman (eds.), ICCA International Handbook on Commercial Arbitration, Kluwer Law International, Supplement, No 48, 2007, 10-11.


� За Русију, на пример. вид. Ј.М. Максимович, Арбитрабельностье корпоративных споров, магистерская диссертация, Москва, 2014; S. Strembelev, Y. Kryvoi, „“Arbitrability of Corporate Law in Russia: To Be or Not To Be“?, 1-14, доступно на адреси: � HYPERLINK "http://ssrn.com/abstract=2383736" �http://ssrn.com/abstract=2383736�. Поређење стања на овом плану у Русији и Аустрији, вид. N. Levanova, G. Saria, „Arbitration in Company Disputes – Main Features in Russia and Austria, 2011, доступно на адреси: � HYPERLINK "https://ssrn.com/abstract=1951565" �https://ssrn.com/abstract=1951565�.


� Такав пример „модела арбитражних клаузула“ споразумом Привредне коморе, Асоцијације нотара и Коморе јавних регистара промовисан је у Шпанији и покрива све врсте корпорација. Вид. P.P. Viscasillas, 281-282.


� Закон о арбитражи (Службени гласник РС, бр. 46/2006), чл. 5. ст. 1. 


� Закон о уређењу судова (Службени гласник РС, 116/08, 104/09, 101/10, 31/11, 78/11, 101/11, 101/13, 106/15, 40/15, 13/16 и 108/16), који за ове спорове и спорове поводом примене других прописа о организацији и статусу привредних субјеката, као и за спорове о примени прописа о приватизацији и хартијама од вредности и прописа о престанку привредних субјеката прописује стварну надлежност привредног и привредног апелационог суда - чл. 25 и 26.


�  ЗОПД,  чл. 7.


� Тако је, на пример,  судио German Federal Court (BGH) педесетих година прошлог века. Вид. H. R. Kessler, 355.


� Вид. A. Uzelac, „Nove granice arbitrabilnosti u hrvatskom pravu,“, Pravo u gospodarstvu, 2002, 69 et seq.; M. Dika, „Arbitrabilnost i isključiva nadležnost sudova,“ Pravo u gospodarstvu, бр. 38/1:1999, 25-42.


� Ипак, гледање националних закона на ово питање није јединствено: у швајцарском праву (Swiss Federal Statute on Private International Law, art. 176-194) искључива надлежност судова је лимит за арбитрабилност у домаћим арбитражама, али не и у међународним комерцијалним арбитражама; ово изгледа следи и из: La Loi fédérale complétant le Code civil suisse (1911, art. 706); у хрватском праву (Zakon o arbitraži - 2001, čl. 3.2.) је обрнута солуција: искључива надлежност судова је лимит арбитрабилности међународне трговачке арбитраже; у португалском праву (Arbitration Act, Law No 31/1986, No. 38/03, art. 1.1.) сматра се да је искључива надлежност судова управо компонента арбитрабилности. 


� Интересанту еволуцију гледања на арбитрабилност ништавости одлука скупштине друштава капитала имамо у немачкој судској пракси.  Немачки федерални суд (Federal Court of Justice - FCJ-BGH) најпре је судио да ови спорови упркос постојања арбитражне клаузуле нису арбитрабилни (Arbitrablity I, 1996), да би касније променио праксу у прилог арбитрабилности ових спорова (Arbitrability II, 2009), примењујући аналогно закон који уређује акционарска друштва (AktG, par. 246-249) у овом случају и на LLC (GmBH). Вид. H. R. Kessler, 355-356; L. Markert, „Arbitrating Corporate Disputes – German Approaches and International Solutions to Reconcile Conflicting Principles“, 8(1) Contemp. Asia Arb. J. 2015,42-48.


� Вид. P.P. Viscasillas, 284-287.


� Више о томе: Т. Васиљевић, Систем кривичног процесног права СФРЈ,  „Научна књига“, Београд, 1981., стр. 56.


� Д. Димитријевић, Кривично процесно право, „Савремена администрација“, Београд, 1976., стр. 37.


� W. Beulke, Strafprozeßrecht 6, neubearbeitete Auflage, „C. F. Müller“, Heidelberg, 2002., стр. 9.


4 М.Шкулић, Кривично процесно право, 10. измењено и допуњено издање, Правни факултет Универзитета у Београду, Београд, 2017., стр. 53. 


� З. Јекић, Кривично процесно право, Београд, 2003., стр. 57. 


� Нешто је другачије у неким другим кривичнопроцесним системима, па се тако на пример, у Немачкој кривичнопроцесној теорији, формална и материјална правноснажност објашњавају на следећи начин.„Појмовима формална и материјална правноснажност описују се различита дејства пресуде. Формална правноснажност означава немогућност побијања („ненападивост“), једне одлуке у оквиру истог процеса (завршно дејство), што је повезано и са извршношћу пресуде када се за то стекну услови (извршно дејство). Материјална правноснажност подразумева да се ствар која је правноснажно већ пресуђена, не може још једном у неком другом поступку решавати, јер је право на жалбу већ искоришћено (ограничавајуће дејство).“ Више о томе: C. Roxin und B.Schünemann, Strafverfahernsrecht, 27. Auflage, „Verlag C.H.Beck“, München, 2012., стр. 436.  


� А. Cassese, International Criminal Law, „Oxford University Press“, London, 2003., стр. 319.


� Ibidem.


� То значи да се један од два ванредна правна лека у кривичнопроцесном систему Србије, а то је захтев за заштиту законитости, може уложити и против правноснажне одлуке која је у корист окривљеног (на пример, ослобађајућа пресуда), али се при том, таква правоснажна одлука, чак и ако је незаконита, не може изменити (укинути или преиначити), у поступку по том ванредном правном леку, јер би то било на штету окривљеног. Врховни касациони суд може пресудом усвојити захтев за заштиту законитости, али се при том, стриктно ограничити само на то да утврди повреду закона, што је случај доношења декларативне пресуде, до које долази када Врховни касациони суд пресудом утврђује да постоји повреда закона, не дирајући при томе у суштину правноснажне одлуке. Овај се механизам своди на усвајање захтева за заштиту законитости, који је поднет на штету окривљеног, али без било какве процесне консеквенце по правноснажну одлуку, која је незаконита или је произишла из поступка у којем је повређен закон, зато што се ради о повреди закона која је у корист окривљеног.


     То такође значи и да Врховни касациони суд може, поводом захтева за заштиту законитости који је поднео Републички јавни тужилац, одлуку која се побија – укинути или преиначити само у корист окривљеног, што се изричито прописује због дејства начела ne bis in idem, а када се ради о захтеву за заштиту законитости поднесеном од стране браниоца, односно окривљеног преко браниоца, тада се свакако подразумева да се правноснажна одлука не може у поступку по овом ванредном правном леку мењати на штету окривљеног.


� М.Шкулић и Т.Бугарски, Кривично процесно право, Правни факултет Универзитета у Новом Саду, Нови Сад, 2016., стр. 104 – 105. 


� СФРЈ је Међународни пакт о грађанским и полити�чким правима ратификовала 1971. године, а тако прихваћене обавезе је наследила Србија.


� Члан 4. Протокола број 7 од 22. новембра 1984. године.


� Када су у питању институти кривичног процесног права, за Европску Унију су у њеној садашњој фази развоја, пре свега значајни они институти који се односе на кривично гоњење у Европи, где спадају: 1) Начело ne bis in idem у ЕУ и 2) Институције кривичног гоњења на нивоу ЕУ: а) Eвропол, б) Eurojust, в) Европски биро за сузбијање превара (OLAF) и г) пројекат Европског тужилаштва. Више о томе: H. Satzger, Internationales und Europäisches Strafrecht, Nomos, Baden-Baden, 2005, стр. 128–136. 


� Ibid., стр. 129.


� У даљем тексту ће се за Европски суд за људска права користити скраћеница „ЕСЉП“.


� Пресуда ЕСЉП: „Марести против Хрватске“, број 55759/07 од 25. јула 2009. године, (§ 62); пресуда ЕСЉП „Муслија против Босне и Херцеговине“, број 32042/11 од 14. јануара 2014. године, (§ 32. и § 33).


�  Не може се „категорички“ констатовати да сви дисциплински поступци свакако не могу да се поистовете/уподобе са кривичним/прекршајним поступцима, у односу на које важи начело ne bis in idem, већ се ово питање само може дефинисати као однос правила и могућих изузетака, који су о овом случају, углавном веома ретки. То значи да углавном не долази до проблема у контексту деловања начела ne bis in idem, када је исто лице претходно дисциплински санкционисано, а потом за исто „дело“ одговара прекршајно или кривично. У том су погледу ипак могући и одређени изузеци, јер неке врсте дисциплинских поступака, подразумевају и могућност изрицања одређених специфичних санкција, које се у одређеној и битној мери, „приближавају“ санкцијама које иначе могу произићи из „класичних“ деликтних поступака, као што су о овом погледу пре свега, прекршајни поступак, а само донекле и кривични поступак.  


      С друге стране, неспорно је да када се ради о самим дисциплинским поступцима, ту онда свакако важи начело ne bis in idem, тако што исто лице не може бити два пута санкционисано за исти дисциплински прекршај/преступ, односно одговарајући дисциплински деликт, прописан актима као што су одговарајући Правилници, Статути и сл., у погледу којег је већ донета одговарајућа правноснажна одлука, а где се у погледу форме одлуке и других релевантних процесних питања, када је реч о правном систему Србије, по правилу као lex generalis примењује Законик о кривичном поступку. 


� Енгел и остали против Холандије, пресуда ЕСЉП од 8. јуна, 1976. године. (Application no. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72). 


�„Марести против Хрватске, пресуда ЕСЉП број 55759/07 од 25. јула 2009. године. Иначе, као што ћемо објаснити у даљем тексту, ова одлука ЕСЉП је прилично проблематична, а нарочито што у конкретном случају ЕСЉП није водио рачуна да се у ствари, нити „поклапају“ законски опис прекршаја и кривичног дела, нити је и иначе, оправдано априорно и „аутоматско“ поистовећивање радње са „укупним делом“ (Idem у смислу «Енгел мерила»), чему је у својој пракси, када је реч о оцени (не)повређености начела ne bis in idem, по свему судећи, ЕСЉП начелно склон. 


     С друге стране, у овој пресуди („Марести против Хрватске, број 55759/07 од 25. јула 2009.), ЕСЉП је оправдано констатовао да «када прописана и стварно изречена казна подразумева и лишење слободе, тада постоји претпоставка да оно што се лицу ставља на терет представља казнену/кривичну оптужбу.» 


� Öztürk против Немачке, пресуда ЕСЉП од 21. фебруара 1984., (§ 51). 


� Томасовић против Хрватске, пресуда ЕСЉП од 18. октобра 2011. (§ 22, § 32-33).  


� Toth против Хрватске, пресуда ЕСЉП од 6. новембра 2012. (§ 33- 34).


� Kiiveri против Финске, пресуда ЕСЉП од 10. фебруара 2015. (§ 32). 


� Grande Stevens и други против Италије, пресуда ЕСЉП од 4. марта 2014. (§ 97- 99).


� Nilsson против Шведске, пресуда ЕСЉП од 13. децембра 2005.


� Као што је већ објањавано у претходном тексту, правна квалификација из националног правног система је често само формално-терминолошког карактера. 


� Zolotukhin против Русије (Application no. 14939/03), пресуда ЕСЉП од 10. фебруара 2009.  


�  Такав је и последњи случај недавно решен пред ЕСЉП, који се у погледу (не)деловања начела ne bis in idem, тиче Србије (у том предмету је иначе, одлучивао и Уставни суд Србије – УЖ 4267/2012, решење о одбацивању уставне жалбе), те коначне оцене ЕСЉП да је ипак повређено начело ne bis in idem. 


     У овом случају (Миленковић против Србије, пресуда ЕСЉП од 1. марта 2016), радило се о окривљеном који је реагујући након што је оштећени према његовом мишљењу увредио децу окривљеног, оштећеног ударио више пута песницом у лице, што се своди на изазивање туче, због чега је против њега поднесена прекршајна пријава због кривичног дела против јавног реда и мира, а у прекршајном поступку га „прекршајни суд“, тј. Општински орган за прекршаје (УП 744/06-7 од 6. новембра 2007.) кажњава новчаном казном од 4.000 динара и налаже му да плати трошкове поступка у износу од 700 динара. 


     Поред тога, Миленковића затим кривично гоне и за кривично дело тешке телесне повреде, за шта га потом, кривични суд, прво у првом степену оглашава кривим,  те му изриче  казну затвора од три месеца, а потом се та пресуда потврђује од стране другостепеног суда, те тако постаје правноснажна (Апелациони суд у Нишу, пресуда КЖ.бр. 2313/2011 од  20. марта 2012.).    


� И.Јосиповић и К.Новак Хрговић, Начело ne bis in idem у контексту прекршајног, казненог и управног права, «Хрватски љетопис за казнене знаности и праксу, број 2/2016, Загреб, 2016., стр. 473. Цитирани аутори за пресуду у случају «Марести», истичу да је «зоран пример» одлучивања које «не улази дубље у финесе доктрине кривичног права», што је «резултирало погрешном одлуком». 


� Ibidem. 


� Ibid., стр. 473 – 474. 


� Марести против Хрватске, пресуда ЕСЉП број 55759/07 од 25. јула 2009. године.


� И.Јосиповић и К.Новак Хрговић, op.cit., стр. 476 – 477. 


� Ibid., стр. 477. 


� Миленковић против Србије, пресуда ЕСЉП од 1. марта 2016. 


� Предмет: УЖ - 4267/2012.


� Више о томе: Ђ. Лазин, Привидни идеални стицај, „Привредна штампа“, Београд, 1982., стр. 84.  


�  Ово питање би морало да важи у истоветном облику, без обзира да ли је прво вођен прекршајни (што је по логици ствари правило у пракси), па кривични поступак, или обрнуто, кривични поступак, па прекршајни, што би у пракси, свакако могло веома или чак екстремно ретко да се деси. 


� На пример, донете су следеће одлуке о усвајању уставних жалби: Уж-1285/2012, Уж-4713/2012, Уж-9529/2013, Уж-11106/2013.


� На пример, донете су следеће одлуке о одбијању уставних жалби: Уж-1207/2011, Уж-6815/2011, Уж-4751/2013, Уж-7746/2014.


� На пример, решење о одбацивању уставне жалбе: Уж-3362/2014.


� На пример, решење о одбацивању уставне жалбе: Уж-6121/2015.


� Ово је могуће од ступања на снагу Закона о одговорности правних лица за кривична дела („Сл. гласник РС“ број 97/2008), сходно чијим одредбама (члан 2.), правно лице може одговарати за кривична дела из посебног дела Кривичног закона и других закона, ако су испуњени услови за одговорност правног лица предвиђеног тим законом, односно самим Законом о одговорности правних лица за кривична дела.   


� Према члану 2 Закона о прекршајима, прекршај је противправно дело које је законом или другим прописом надлежног органа одређено као прекршај и за које је прописана прекршајна санкција. 


     Формално се овде не захтева и постојање кривице, као субјективног елемента општег појма прекршаја (попут објективно-субјективног појма кривичног дела), али ипак, ако нема кривице не може бити ни прекршаја, јер тада прекршај може постојати у објективном смислу (а он је  тако у ствари и дефинисан у Закону  о прекршајима), али не постоји одговорност за њега. Ово произлази из члана 18. Закона о прекршајима,  сходно којем физичко лице одговара за прекршај који му се може приписати у кривицу, зато што је било урачунљиво и учинило прекршај са умишљајем или из нехата, а било је свесно или је било дужно и могло бити свесно да је такав поступак забрањен.


� Сходно нашој некадашњој кривичноправној терминологији (из времена «сoцијалистичког кривичног права»), те у складу са тадашњим општим појмом кривичног дела, чији је материјални елемент била друштвена опасност, прекршаји су били деликти за које се сматрало да је њихов степен «друштвене опасности» значајно нижи, него што је то био случај са кривичним делима. 


� Више о томе: З. Стојановић, Коментар Кривичног законика, „Службени гласник“, Београд, 2012., стр. 63. 


� Више о томе: М. Шкулић, Начело законитости у кривичном праву, Анали Правног факултета Универзитета у Београду, број 1/2010, Београд, 2010., стр. 66 – 128. 


� Радило се о «декларативном» елементу (можда на својеврстан начин, чак и «декоративном»), јер се у ствари, без обзира што је друштвена опасност била сврстана у «конститутивне» елемент општег појма кривичног дела, практично по правилу, увек подразумевало да би оно дело које је иначе испуњавало остале законске услове, свакако морало бити и друштвено опасно. То значи да није било могуће да на пример, суд окривљеног ослободи, јер је установио да одређено дело које иначе, по свим својим елементима представља кривично дело, није друштвено опасно, те да се зато не ради о кривичном делу. Постојање тадашњег института незнатне друштвене опасности није у том погледу било од већег практичног значаја, јер су само она дела која би се у конкретном случају могла сматрати «багателним», слично садашњем институту «дела малог значаја», могла подвести под ту категорију, те тако «изгубити» карактер кривичног дела, односно не сматрати се кривичним делима, а то се није односило баш на сва кривична дела, јер као што је објашњено, у далеко највећем броју случајева је друштвена опасност практично била иманентна сваком делу које је иначе испуњавало све остале законске услове да се сматра кривичним.  


� Група аутора (ред. Н. Срзентић), Коментар кривичног закона СФРЈ, «Савремена администрација», Београд, 1986., стр. 33. 


� Више о томе: З. Стојановић, Коментар Кривичног законика, «Службени гласник», Београд, 2018., стр. 99 – 100. 


� Кривично дело је учињено нечињењем када законско пропуштање да се предузме одређено чињење предвиђа као кривично дело (прави омисивни деликти) или када се радио кривичном делу које је законом одређено као чињење, а учинилац је пропуштањем дужног чињења, остварио обележја тог кривичног дела (неправи омисивни деликти).


� Другачије је у неким нама иначе, релaтивно блиским континентално-европским кривичним законодавствима, па тако ни умишљај ни нехат нису чак формално ни дефинисани у самом Кривичном законику Немачке (Strafgesetzbuch - StGB), а немачки законодавац се поред тога, не упушта ни у дефинисање општег појма кривичног дела. Поред тога, умишљај и нехат у немачком кривичном праву нису формално одређени као облици кривице, већ се 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. Треба при том, имати у виду да 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. 


      Могуће је навести и пример из англосаксонског права, где је кривично дело дефинисано објективно субјективно, тако што има два основна елемента: 1) објективни (actus reus) и субјективни (mens rea), у погледу којег већина кривичноправних система у државама САД познаје четири врсте „криминалне намере“, односно облика кривице:1) намерно (Intentionally/Purposefully) – учинилац намерно предузима радњу да би њоме остварио одређени циљ или врши радњу која је прописана као радња извршења кривичног дела, када је основна или једина сврха такве радње да проузрокује одређени резултат или да учинилац буде укључен у такву радњу; 2) свесно (Knowingly) – учинилац делује на овај начин (са знањем), када је свестан природе своје радње, као и других околности које постоје, као и када је готово извесно да ће његово понашање довести до последице, или је свестан да великом вероватноћом да је његово понашање забрањено односно свестан је са великом вероватноћом да постоје битне околности у односу на његово забрањено понашање; 3) безобзирно/несмотрено (Recklessly) – учинилац свесно занемарује знатан и неоправдан ризик да ће његово понашање које је забрањено проузроковати одређену последицу, те 4) криминално (нехатно) немарно (Negligently) – учинилац делује супротно ономе што се очекује од „разумног“ човека, који није био свестан, иако је требало/могао да буде свестан суштинског неоправданог ризика свог понашања као и његове забрањене природе. 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. 


� Више о томе: Љ. Лазаревић, Перспективе југословенског кривичног законодавства, „Архив за правне и друштвене науке”, бр. 1–3/96, Београд, 1996., стр. 349.


� Ова констатација ипак, у првом реду важи за континенталну Европу и класично европско кривично право, а нешто је другачије у англосаксонском правном свету. Тако на пример, како то истиче аутор који се цитира у наредној фусноти H. H. Jescheck, (стр. 24), кривично право САД по правилу, захтева постојање умишљаја или нехата за постојање кривичног дела, али познаје такође и случајеве постојања објективне одговорности, који се своде на кажњивост и без кривице (strict liability).


� H. H. Jescheck und T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts – Allgemeiner Teil, Fünfte vollständig neuberarbeitete und erweiterte Auflage, „Duncker & Humblot“, Berlin, 1996., стр. 23. 


� З. Стојановић, Међународно кривично право, девето допуњено издање, „Правна књига“, Београд, 2016., стр. 24. 


� H. H. Jescheck und T. Weigend, op.cit., стр. 23. 


� 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 рада), 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. 


� C. Roxin, op. cit., стр. 197.  


� Више о томе: М. Шкулић, Tax Crimes and Tax Misdemeanours in Serbia, Thematic Conference proceedings – Archibald Reiss Days Volume III, Међународни научни скуп „Дани Арчибалда Рајса“, тематски зборник радова међународног значаја, Криминалистичко-полицијска академија и Немачка фондација за међународну правну сарадњу (IRZ), Београд, 2014.,  стр. 27 – 40 


� Овде се, с обзиром да се у пракси пре свега, појављује проблем односа прекршаја и кривичног дела, стриктно и фокусирамо на релације између та два основна деликта у српском кривичноправном систему, а као што је већ објашњено у претходном тексту и у складу са „мерилима Енгел“, установљеним у пракси Европског суда за људска права, у обзир под одређеним условима, долазе и друге врсте деликата, што се, када је реч о Србији, односи на привредне преступе, али се у неким околностима и према претходно већ објашњеној пракси ЕСЉП (на пример, случај „Томасовић против Хрватске“, пресуда ЕСЉП од 18. октобра 2011.), може радити и о одређеним дисциплинским санкцијама.  


� Када се каже да лица могу бити како „прво у фактичким, а тако касније и у процесним улогама/статусима“, мисли се на чињеницу да на пример, сведок постоји како у одређеном животном смислу, као лице које је неку релевантну чињеницу у вези конкретног деликта (кривично дело или прекршај), својим чулима опазило, тако што је нешто видело (очевидац), чуло и сл., али се такође под сведоком подразумева (процесни статус), лице које органу поступка служи као извор доказа, односно даје исказ у одређеној процесној форми, захваљујући предузимању доказне радње испитивања сведока. 


� Ако се не ради о истом лицу и његовој радњи (чињењу или кажњивом пропуштању), која се врши на истом месту и у исто време, како у чињеничном опису кривичног дела, тако и у фактичким елементима прекршаја, онда се наравно, тада уопште ни не ради о истом животном догађају, па наравно, већ ни  у prima faciae смислу уопште ни не долази у обзир разматрање могућег дејства начела ne bis in idem. 


� У овом погледу нису од значаја и специфична кривична дела која се гоне официјелно, али код којих је воља оштећеног манифестована на процесно релевантан начин и у одређеном року, condicio sine qua non за кривично гоњење, а то су кривична дела за која се гони по предлогу оштећеног, јер та кривична дела, без обзира што се у погледу кривичног гоњења за њих, захтева одговарајућа процесна иницијатива оштећеног, те његов «останак» при тој иницијативи, спадају у кривична дела за која се гони по службеној дужности. 


� Иначе, у пракси ЕСЉП до сада није поклањао било какву релевантну пажњу интересима оштећеног када се ради о проблему (не)деловања начела ne bis in idem, сматрајући да такви интереси у овом погледу нису примарни, што може бити и последица недовољног познавања неких особености националних кривичноправних система, а  посебно оних, који попут српског, познају и поделу на кривична дела за која се гони по службеној дужности и она за која се гони по приватној тужби. 


     Независно од овога, могло би се ипак очекивати да у будућности, ЕСЉП покаже и иначе, знатно више „слуха“ за интересе оштећених/жртава кривичних дела, јер је то и иначе, једна веома изражена европска тенденција, а нарочито у светлу деловања Директиве ЕУ и Савета Европе 2012/29 од 25. октобра 2012. године, о успостављању минималних стандарда права и заштите жртава кривичних дела. Више о томе: М. Шкулић, Положај жртве/оштећеног у кривичноправном систему Србије уопште и у односу на Директиву ЕУ 2012-29, тематска монографија „Казнена реакција у Србији VI део, едиција Crimen, Правни факултет Универзитета у Београду, Београд, 2016., стр. 40 – 80. 


� Ова констатација се наравно, по логици ствари, тиче само односа одређених прекршаја и кривичних дела за која се гони по приватној тужби, а не и привредних преступа. 


� Иначе, ЕСЉП који у случају Марести (а донекле сличан резон је ЕСЉП испољио и у случају „Миленковић против Србије“, што је све детаљније објашњеном у претходном тексту), није сматрао да се ради о идеалном стицају, те је утврдио повреду начела  ne bis in idem, сматрајући да је за исто дело изречена како прекршајна, тако и кривична санкција, узима у својој пракси у обзир деловање кривичноправног института идеалног стицаја.. Тако је у предмету Оливијера против Швајцарске (пресуда од 30. јула 1998.), ЕСЉП констатовао да се ради о идеалном стицају, где се не примењује начело  ne bis in idem, јер у таквом случају постоје различита кривична дела, независно од тога што се истом радњом остварују битни елементи два различита кривична дела.


� Више о томе: М. Шкулић, Начело ne bis in idem – нормативна конструкција и нека спорна питања, „Правни живот“, број 9/2017., стр. 661 – 697.


� О томе: Г. Станковић – Грађанско процесно право,прва свеска, Парнично процесно право, Београд, 2013, стр. 220.


� То је нпр. случај с начелом судског упозоравања странке које у савременом праву важи уместо некадашњег начела поучавања неуке странке и које је конкретизовано кроз дужност суда да у одређеним ситуацијама посебно упозори странке или поједину странку на могућност предузимања неке процесне радње као што је упозоравање да могу да закључе поравнање, да изјаве правни лек, на последице пропуштања неке радње, на неправилно заступање, на потребу да странка ангажује пуномоћника итд. Или, с начелом социјалне заштите које је операционализовано кроз право на ослобађање од плаћања трошкова поступка, право на бесплатну правну помоћ коју пружа бесплатни законски заступник, право на бесплатног преводиоца, право на бесплатног тумача.


�Термин расправно начело потиче од речи распра која означава свађу парничара која се одиграва пред судом. Изведен је из чињенице да суд долази до процесног материјала тако што парничари у парници расправљају о спору који је изнет пред суд изношењем процесног материјала, расправљају о њему и што износе аргументе о томе како спор треба да буде решен у парници судском одлуком. 


� С. Цуља – Грађанско процесно право Краљевине Југославије, Београд, 1936, стр. 381.


� Сматрало се да је доминација расправног принципа резултат идеје либералног капитализма и функције коју држава има у том систему.


� Ibidem.


� Видети нпр: Г. Станковић – Р. Рачић – Грађанско процесно право,прва свеска, Парнично процесно право, Подгорица, 2010; Г. Станковић – Р. Рачић – Парнично процесно право, треће издање, Бања Лука, 2017; А. Јаневски – Т. Зороска Камиловска – Граѓанско процесно право, книга прва, Парнично право, Скопје, 2009; A. Galič – Zakon o pravdnem postupku, Ljubljana, 2004. А. Галич – Ограничења у погледу изношења нових чињеница и доказа у Закону о парничном поступку Републике Словеније, Зборник „Право и слобода,“ Копаоничка школа прирoдног права, Правни живот, 13/2007.


� Видети: А. Ђорђевић – Теорија грађанског судског поступка, Београд, 1924.


� Овакав приступ био је последица околности да се теорија грађанског процесног права налазила у процесу еманципације у односу на материјално грађанско право и да процесна начела, као општа и основна процесна правила, још увек нису била уобличена и изграђена као оквир парничне процедуре.


� Друкчије схватање у односу на владајућа схватања тога доба имао је проф. Благојевић који је сматрао да је доминантно истражно начело јер суд има право и дужност да предузме све мере за утврђење потпуног и правог чињеничног стања да би његова одлука одговарала стварности тако да је оно руководно начело процесног права уопште. Видети: Б. Благојевић – Начела приватнога процесног права, Београд, 1936. стр. 334.


� О томе: Д. Аранђеловић – Грађанско процесно право, Београд, 1932, стр. 10.


� “Факта, која представљају по својој важности корелативну и квантитативну идентичну вредност са правним нормама, треба да буду у поступку разголићена, утврђена и обезбеђена од сваке неизвесности и несигурности која би се у опште могла у односу на њих појавити, тако да основ који она пружају суду буде способан да, применом правних прописа на њега, створи у правном поретку једну ситуацију, која ће не само правно него и фактички најбоље одговарати стварно постојећим ситуацијама друштвеног поретка.“ Б. Благојевић – Начела приватнога процесног права, Београд, 1936. стр. 329.


� Суд није могао да по службеној дужности нареди извођење доказа саслушањем сведока уколико су се томе противиле обе странке. 


� „Сл. лист ФНРЈ,“ бр. 5/57, 52/61 и „Сл. лист СФРЈ,“бр. 12/65, 1/71, 23/72 и 6/74. У даљем тексту ЗПП (1956).


� „Сл. лист СФРЈ,“ бр. 4/77, 36/77, 6/80, 36/80, 43/82, 72/82, 69/82, 58/84, 74/87, 57/89, 20/90, 27/90, 35/91 и „Сл. лист СРЈ,“ бр. 27/92, 31/93, 24/94, 12/98, 15/98 и 3/02. У даљем тексту: ЗПП (1976).


� „Сл. гласник РС“ бр. 125/04 и 111/09. У даљем тексту ЗПП (2004).


� Видети: М. Марковић – Грађанско процесно право, књига прва, свеска 1, Београд, 1957, стр. 82.


� Idem.


� Према одредбама ЗПП (1956) расправно начело доминирало је у погледу изношења процесног материјала јер су странке на првом месту позване да пруже суду неопходан процесни материјал пошто је то у њиховом интересу. Које ће чињенице бити изнесене зависи од саме странке јер она располаже процесним материјалном с тим што се претпоставља да је странка свесна значаја који има изношење или неизношење чињеница. Суд није дужан да самоиницијативно истражује да ли постоје чињенице које странка није изнела јер суд не истражује чињенице; његов задатак је да прикупља чињенице. Суд руководи поступком тако што настоји да странке изнесу потпуно стање ствари, да разјасне међусобне односе и да не износе ништа што је сувишно да не би расправљале о непотребним и небитним стварима и одуговлачиле поступак. Иницијатива суда у истраживању чињеница долази до изражаја само у ситуацијама кад је приликом решавања грађанскоправног спора претежно или искључиво меродаван јавни интерес и кад је потребно да се по службеној дужности утврди право стање ствари и истраже чињенице које странке нису изнеле. У тој ситуацији превагу има истражно начело као метод којим се утврђују чињенице које су од значаја за процесну ситуацију странака или за поредак судске делатности јер се примењују когентне норме. И поред тога што суд самоиницијативно истражује чињенице, чињенични материјал до кога је он дошао, као и онај који је био садржан у наводима странака, претреса се у току усмене расправе, а о њему се у својим завршним расправним говорима изјашњавају и странке.


� “Странке у поступку су дужне да изнесу све чињенице на којима заснивају своје захтеве и да поднесу доказе којима се утврђују те чињенице. Кад тужилац не поступи у складу са овим, суд може одбити тужбени захтев, јер није доказао основаност тужбеног захтева.“ Одлука Врховног суда Србије, Прев. 131/95 од 20 септембра 1995. наведена код: А. Радованов, Парнични поступак, Закон о парничном поступку са судском праксом и напоменама, Београд, 2006, стр. 25.


� Проф. Познић критиковао је законску одредбу ЗПП (1976) којом је била предвиђена дужност странке да износи процесни материјал јер је она, строго узев, представљала норму без санкције пошто законом није била предвиђена процесна казна за странку која је прекршила дужност да изнесе процесни материјал. Сматрао је и да термин „дужност“ није у складу с класичним расправним начелом, по коме то представља право странке, да је настао под утицајем некадашњег совјетског права и да би расправно начело требало да буде формулисано тако да чињенични основ одлуке о тужбеном захтеву суд образује од чињеница које су странке изнеле. Чињеницу коју ниједна од странака није изнела, а на коју указује развој поступка, а она је од значаја за одлучивање, суд је дужан да по службеној дужности узме у обзир ако је то законом предвиђено. Видети: Б. Познић – Примедбе, мишљења и предлози поводом реформе парничног поступка, Београд, 1996. Овај необјављени рукопис проф. Познића представљао је део материјала приликом рада на редакцији ЗПП (2004).


� Због тога је и тужилац могао да преиначи тужбу само до закључења главне расправе или да истакне предлог за утврђење у току парнице (тзв. међупредлог за утврђење).


� Према одредби члана 352. став 2. ЗПП (1976) странка која је износила нове чињенице и доказе у жалбеном поступку била је дужна да надокнади трошкове другој странци које је тим поводом проузроковала без обзира на исход парнице. То је, практично, била једна врста процесне санкције која је погађала жалиоца који није поштовао дужност да потпуно изнесе чињенични и доказни материјал и који је тактизирао у изношењу процесног материјала и на тај начин изазвао одуговлачење поступка.


� Само је у посебном парничном поступку у привредним стварима било предвиђено да је жалилац дужан да у жалби учини вероватним да нове чињенице и нове доказе није могао без своје кривице да изнесе и да их понуди до закључења главне расправе.


� У том периоду сматрало се да је суд дужан да утврди материјалну истину у границама објективних могућности, осим кад се ради о недозвољеним диспозицијама када је дужан да утврђује материјалну истину до крајњих могућности. Уколико су била у питању дозвољена располагања, истраживање истинитости било је ограничено диспозитивним разлагањима и понашањем странака. У том смислу: М. Јанковић – Х. Карамарковић – Ж. Јанковић – Д. Петровић – Коментар Закона о парничном поступку, Београд, 1977, стр. 18. 


� Проф. Познић сматрао је да је одредба става 1. члана 7. у којој је било предвиђено да је суд дужан да потпуно и истинито утврди спорне чињенице од којих зависи основаност захтева била погрешно правнотехнички формулисана јер је наводила на мисао да је суд повредио Закон ако није тачно утврдио спорне чињенице. Дужност суда да тежи за истином, сматрао је он, не треба да буде схваћена тако да мора бити доказано да чињеница постоји или да не постоји, тј. да суд у сваком случају мора да образује своје уверење о питању истинитости оспорене чињеничне тврдње. Кад то уверење није стекао, он није повредио своју дужност да утврђује чињенично стање битно за одлуку о предмету спора (тужбеном захтеву). Из тог разлога предлагао је да је у законском тексту буде прописано да је суд дужан да настоји да потпуно и тачно утврди релевантно чињенично стање. Видети Б. Познић – Примедбе, мишљења и предлози поводом реформе парничног поступка, Београд, 1996. 


� Активна улога коју је суд имао у оквиру доминантног расправног начела да би се постигло да се примени материјално право, да судска одлука буде законита и да се спречи да се суђење не претвори у фарсу, уносила је одређене истражне елементе у погледу метода судског рада не само када је постојала сумња у погледу недозвољеног располагања или када се радило о когентним нормама. Из тог разлога је проф. Познић заступао тезу да се ради о ублаженом расправном начелу. Видети: Б. Познић – Коментар Закона о парничном поступку, према тексту Закона из 1976. године са доцнијим изменама и допунама, Београд, 2009, стр. 29.


� О раду на припреми овог закона и разлозима за измене појединих процесних института видети: Г. Станковић – Предговор, Закон о парничном поступку, Београд, 2004. стр. 8-9.


� Видети: Г. Станковић – Основна начела парничног поступка Републике Србије, Конференција „Унапређење у спровођењу ЗПП: пракса у Србији и региону, Београд, 2006, стр. 2.


� Проф. Познић је сматрао да одредба овакве садржине није неопходна у парничном поступку јер је педесетих година преузета под утицајем совјетског права, и да дужност суда да утврђује истинитост чињеница проистиче из одредаба о слободној оцени доказа. Видети Б. Познић – Примедбе, мишљења и предлози поводом реформе парничног поступа, Београд, 1996.


� Према принципу материјалне истине судија треба да поједину чињеницу узме у подлогу за своју одлуку само када је она по његовом уверењу истинита – када је после спроведеног поступка доказивања спорне чињенице уверен да она у спољном свету стварно постоји или да се догодила. Насупрот принципу материјалне истине стоји принцип формалне истине по коме судија поједину чињеницу узима у подлогу за своју одлуку када су испуњени услови који су законом предвиђени без обзира на уверење судије. 


� Доктрина о дужности суда да утврди материјалну истину, по цену и дугог трајања поступка и неекспедитивности у поступању довела је до доминације схватања да је законита она одлука која се заснива на истинитости утврђеног чињеничног стања до кога се мора доћи по сваки цену да би се заштитио, пре свега, јавни интерес, а потом и интерес самих странака. У настојању да реализују дужност утврђивања истинитог стања ствари судови су одуговлачили доказни поступак увек кад је био предложен неки нови доказ без обзира да ли је он био од значаја за одлучивање што је имало за последицу вишекратно одлагање расправе и дуго трајање поступка. Овакво поступање првостепених судова било је нужна последица поступања и устаљене праксе другостепених судова који су по правилу укидали првостепену одлуку уколико је жалилац у жалби предложио неки нови доказ без обзира што га странка није предложила у првостепеном поступку. Другостепени судови су често непотребно укидали првостепене одлуке јер се у поновљеном поступку скоро редовно испостављало да накнадно изнет доказ није битно утицао на одлучивање или уопште није био од значаја. Пракса другостепених судова формирана на примени начела материјалне истине утицала је на праксу првостепених судова који су развлачили поступак да би спречили укидање одлука и из личних разлога јер је број укинутих одлука утицао на оцену успешности и квалитета судијског рада.


� То је био основни разлог што су се судије у региону са простора некадашње Југославије приликом доношења или новелирања националних закона о парничном поступку залагале за примену стриктну примену и доминацију расправног принципа. 


� Иако су методи за утврђивање чињеница у парници који су прописани законом различити зависно од чињеница у питању (спорне чињенице, признате чињенице, ноторне чињенице итд.) и врсте поступка, у судској пракси је то протумачено као израз истражног начела.


� Терет тврдње (onus proferendi) означава дужност странака да изнесу тврдње о чињеницама на којима заснивају своје захтеве или приговоре.


� Субјективни терет доказивања показује која је странка дужна да докаже одређене чињенице предвиђене у хипотези правне норме на коју се позива да би суд могао да изрекне консеквенце садржане у диспозицији правне норме коју треба да примени приликом одлучивања о правима или обавезама. Субјективни терет доказивања, који је био минимизиран у условима важења начела материјалне истине и фаворизовања истражног начела у пракси и у парницама у којима се захтеви странака односе на њихова субјективна права са којима могу слободно располагати потиснуло је правило о субјективном терету доказивања, провоцирало пасивност странака и наметнуло суду да се применом истражног принципа ангажује на прикупљању процесног материјала.


� Могућност да суд приликом формирања чињеничне подлоге користи правило о терету доказивања настала је Законом о изменама и допунама ЗПП (1976) из 1990. који је предвидео општу одредбу којом је суд овлашћен да о постојању правно релевантне чињенице закључује применом правила о терету доказивања. С обзиром на то да чињенично стање није могло да остане неразјашњено и непотпуно и поред истражних овлашћења суда у погледу извођења доказа које су предложиле странке и његове дужности да потпуно и истинито утврди стање ствари, ово правило је требало да омогући формирање потпуне чињеничне подлоге. Ово правило, међутим, није било конкретизовано те су судије биле упућене доктринарно тумачење овог правила. У ЗПП (2004) правило о терету доказивања разрађено је одредбама о подели терета доказивања. ЗПП (2011) у целини је преузео законско решење из претходног процесног закона. Видети: Г. Станковић – Терет доказивања, Зборник радова Правног факултета у Нишу, 47 /2006, стр. 1; Г. Станковић – Доказивање и терет доказивања, Конференција "Унапређење у спровођењу ЗПП: пракса у Србији и региону,“ Београд, 2006, стр. 2. 


� У одредби члана 232. ЗПП (2011) погрешно стоји да се у ситуацији кад суд не може да утврди висину новчаног износа или количину ствари или би она могла да се утврди само с несразмерним тешкоћама уместо доказивањем оне одређују по слободној оцени. Слободна оцена је метод за оцену доказа кад суд формира уверење о веродостојности појединог доказног средства и о снази доказног основа. Уколико је изостало извођење доказа, онда нема места слободној оцени доказа. У конкретној ситуацији ради се о процени висине новчаног износа или количине заменљивих ствари коју сам суд одређује без доказивања.


� Судија у парници није судија у спортској арени за кога не може да буде индиферентно ко побеђује у парници и да ли побеђује онај ко је спретнији у борби јер његова одлука мора да буде и законита и правична. Без обзира што је друштво у принципу незаинтересовано за грађанскоправне односе у којима доминира аутономија воље, оно је заинтересовано да се правна заштита пружа у складу с начелима правног поретка и да садржина пружене правне заштите буде законита.


� Детаљно о томе: Г. Станковић – Начело диспозиције и недозвољене радње располагања у парничном поступку, Зборник радова „Примена нових закона у области кривичног права и кривичних санкција, грађанског процесног права, права спољне трговине, стечајног и хипотекарног права,“ Удружење правника, Београд, 2006; Г. Станковић – Начело диспозиције и недозвољене радње располагања у парничном поступку, Билтен судске праксе Врховног суда Србије, 2/2006, стр. 211; Г. Станковић – Начело диспозиције и недозвољене радње располагања у парничном поступку, Правни информатор, Интермекс, 2/2006.


� Одредбом члана 7. став 3. ЗПП (2011) отклоњена је редакцијска грешка учињена приликом новелирања ЗПП (2004) из 2009. Примена истражног начела као радне методе не представља изузетак, како је било предвиђено Новелом ЗПП из 2009, већ правило кад су у питању когентне материјалноправне норме и кад се ради о примени процесног права. 


� Нова законска решења требало је да спрече до тада устаљену праксу да и судије и адвокати долазе потпуно неприпремљени на рочиште или да се судија, због саме организације поступка, тек на првом рочишту упознаје са предметом спора.


� Дужност да говоре истину налагала је странкама да изнесу све чињенице које могу бити одлучујуће за исход парнице, а не да поједине прећуткују, да изнесу чињенице онако како су се стварно догодиле и да не оспоравају тврдње противника за које знају да су истините. 


� Обавезан одговор на тужбу под претњом доношења пресуде због пропуштања имао је као последицу бољу концентрацију поступка, благовремену тријажу процесног материјала, квалитетнију припрему за главну расправу и квалитетније одлучивање.


� Одредба чл. 284. ЗПП (2004).


� Овакво законско решење било је последица схватања да се увођењем система преклузија ради убрзања поступка може угрозити доношење материјалноправно правилне судске одлуке којом не би била пружена законита, правилна и правична правна заштита правом титулару материјалноправног односа.


� У ЗПП (2004) нису били прихваћени предлози једног дела стручне јавности који су се односили на ограничавања права странака на изношење нових чињеница и нових доказа у припремном поступку јер се стало на становиште да то не би допринело остваривању права на суђење у разумном року и да би представљало увођење тзв. евентуалне максиме (које је некада било карактеристично за старије процесно право и које је у европском правном кругу напуштено у току 19 века кад је постао доминантан принцип јединства главне расправе) што би као последицу имало непрегледност и неразумљивост поднесака којима се припрема главна расправа, довело би до одуговлачења поступка, представљало би онемогућавање права на приступ суду и ограничавање уставног права на изјашњавање странке у поступку. Ограничавање права на изношење новота на припремном рочишту ограничило би не само право на изјашњавање, него би се суштински смањио и квалитет правне заштите. 


� Одредба става 2. члана 7. ЗПП (2004), која је предвиђала да суд утврђује све чињенице од којих зависи одлука о основаности захтева, и одредба члана 221, која предвиђа да доказивање обухвата све чињенице које су важне за доношење одлуке, у судској пракси су довеле до екстензивне примене истражног начела што је утицало на дужину трајања поступка. Треба приметити да ЗПП (2011) у одредби члана 229. став 1. садржи текстуално идентичну одредбу са одредбом члана 221. ЗПП (2004).


� Реликти начела евентуалности постојали су и раније у виду института: евентуалног супарничарства, евентуалне кумулације тужбених захтева, евентуалног истицања приговора ради пребијања, евентуалног предлога у правном леку.


� Систем преклузија у погледу изношења процесног материјала, као вид процесне санкције за неактивну или недовољно активну странку, може да представља ограничавање права странака на изјашњавање и из тог разлога, приликом увођења преклузија законодавац мора да води рачуна о принципу пропорционалности.


� У процесној теорији постоји схватање да систем законских преклузија негативно утиче на утврђивање материјалноправно коректне подлоге за судску одлуку и да, по правилу, има тешке последице за странке.


� Нова законска решења пратила су тренд у редизајнирању процесних овлашћења странака и у увођењу опште правне дужности странака да доприносе убрзању поступка под претњом преклузија. На то су утицале не само новеле аустријског процесног закона из 2003. и пракса Европског суда за људска права који је инсистирао на одговорности држава у погледу суђења у разумном року, већ и промене у англосанксонском правном кругу, чији је утицај јачао у домаћем праву, које су се састојале у томе да треба под претњом процесних санкција обезбедити да странке благовремено предузимају процесне радње.


� Промена позиције суда никако није значила пасивизацију судије, нити је представљала настојање да се судија на лак начин отараси предмета ради остваривања принципа суђења у разумном року. Треба приметити да постоје схватања да је према одредбама ЗПП (2011) „улога суда сада значајно пасивнија“ иако је расправно начело добило примат. Видети: М. Андријашевић – Припремно рочиште и одређивање временског оквира, Билтен Врховног касационог суда, 3/2012, стр. 321.


� Задатак суда у поступку доказивања није да провери да ли су чињенични странака истинити или нису да би утврдио истину о спорном односу, већ да утврди да ли постоје или не постоје спорне правно релевантне чињенице за које странке тврде да постоје и на којима оне заснивају своје захтеве уколико су оне предвиђене правном нормом која треба да представља горњу премису приликом одлучивања.


� Нпр. кад се ради о процесним сметњама.


� У процесној теорији се сматра да суд има истражна овлашћења кад утврђује правна правила која треба да примени у конкретном случају јер она не могу да буду предмет доказивања иако се у том случају ради о официјелности.


� Нагомилавање процесног материјала на самом почетку поступка може да отежа тријажу процесног материјала с обзиром на то да суд правно квалификује спорни однос и да зависно од тога одређује које су чињенице правно релевантне за решење спора и да он своју првобитну правну квалификацију може да мења све до закључења главне расправе тако да може да се испостави да првобитно квалификоване чињенице као правно релевантне то нису. У тој ситуацији околност да је странка преклудирана у могућности да износи процесни материјал знатно ће утицати на законитост, правилност и правичност судске одлуке.


� У домаћој процесној теорији некада је преовладавао став да неоспорене чињенице треба узети за спорне, а то је значило да суд у том погледу да мора да спроведе доказни поступак. Једино је проф. Јухарт (Ј. Juhart – Civilno procesno pravo FLRJ, 1961, стр. 304) сматрао да свака странка у парници мора да се изјасни о свим наводима парничног противника. Ако се странка не изјасни о наводима парничног противника и ако неоспоравање поједине чињенице не произлази из њеног целокупног држања у поступку, неоспорене чињенице се морају третирати као неспорне и суд их мора узети у подлогу за судску одлуку.


� Треба приметити је да Радна група за израду радног текста Закона о изменама и допунама важећег Закона о парничном поступку, коју је априла 2017. формирало Министарство правде, као једно од законских решења које треба изменити, ставила на листу и потребу да се преиспита да ли је потребно да суд на припремном рочишту улази у расправљање правних питања. 


� С. Трива – Есеј о „отвореном правосуђењу,“ „Годишњак Правног факултета Универзитета у Сарајеву, “ 1973, стр. 343. Рад је касније објављен у: С. Трива – В. Белајец – М. Дика – Ново парнично процесно право, Зборник радова, Загреб, 1977, стр. 209.


� Судија који је правно квалификовао спорни однос може да изненади странке уколико оне тек из пресуде сазнају да су се ангажоване за заштиту својих права на погрешном колосеку. 


� Детаљно о томе: Г. Станковић – Међупресуда, Билтен Врховног суда Србије, 1/2007, стр. 363.


� Странка мора, уколико жели да спречи закључак да признаје чињенице на којима њен парнични противник заснива свој захтев, да изнесе своју верзију спора и да се изјасни зашто оспорава изнесене чињеничне наводе супротне странке под условом да су и они потпуни, јасни и образложени.


� Одредба члана 98. став 4. ЗПП (2011).


� Одредба члана 192. став 1. ЗПП (2011).


� Одредба члана 228. ЗПП (2011).


� Одредба члана 303. ЗПП (2011).


� Интересантно је да се, иако захтев за накнаду парничних трошкова представља самосталан правозаштитини захтев и предмет судског одлучивања, он понекад третира и у литератури и у судској пракси као споредно потраживање без обзира на то што за то нема основа у самом законском тексту. Грешка из законског текста, која је у том погледу раније постојала у југословенским процесним законима, отклоњена је одредбом члана 29. ЗПП (2004) који је раздвојио споредна потраживања од захтева за накнаду парничних трошкова као самосталног правозаштитиног захтева. Идентичну одредбу садржи одредба члана 28. став 2. ЗПП (2011).


� Одредба члана 192. ЗПП (2011).


� Одредба члана 298. ЗПП (2011).


� Дужина рока за одговор на тужбу омогућава туженом разумно време за припрему, док законом предвиђена садржина одговора на тужбу омогућава концентрацију у поступку, тријажу процесног материјала и прикупљање процесне грађе која ће бити основ за доношење решења о извођењу доказа на припремном рочишту које се обавезно одржава пре главне расправе према правилима општег парничног поступка.


� Одредба члана 308. ЗПП (2011).


� Одредба члана 303. ЗПП (2011).


� Осим у позиву за припремно рочиште суд може и током припремног поступка, с обзиром на последице преклузије, све до његовог закључења, да упозори странке на њихову дужност да изнесу чињенице и предложе доказе на којима заснивају своје захтеве и предлоге или којима побијају наводе и доказе свог парничног противника. Видети одредбу члана 308. ЗПП (2011).


� Захтев за изношењем процесног материјала у току припремног поступка под претњом преклузије има за циљ не само да спречи тактизирање странака у погледу његовог изношења, да обезбеди њихову припремљеност за расправљање и постигне процесну дисциплину у циљу концентрације поступка, већ и да повећа и одговорност судије за правилно формирање чињеничне подлоге.


� Г. Станковић – Пресуда без одржавања расправе, Билтен судске праксе Врховног суда Србије, 3 /2005, стр. 277; Г. Станковић – Пресуда без одржавања расправе, Право – теорија и пракса, 11/2005, стр. 3.


� Одредба члана 314. ЗПП (2011) показује да се законодавац није определио за ригидну примену принципа евентуалности и да је настојао да не осујети и повреди уставно право странака на изјашњавање и расправљање.


� Одредба члана 98. став 5. ЗПП (2011).


�Ограничена могућност да се у току главне расправе износи нов процесни материјал несумњиво спречава да се ефикасно реализује начело концентрације главне расправе и да се главна расправа добро и свестрано припреми. Уколико би се у потпуности искључила могућност изношења новота у овој фази поступка, то би представљало повреду права странака на изјашњавање.


� Прописивање овог изузетка у погледу изношења процесног материјала представљало је израз настојања законодавца да се спречи доношење материјалноправно неправилне судске одлуке којом не би била пружена законита, правилна и правична правна заштита правом титулару материјалноправног односа. На овај начин законодавац је омогућио изјашњавање и расправљање странака под условом да нема кривице странке у погледу закашњења у изношењу процесног материјала. 





� Одредба члана 200. ЗПП (2011).


� Одредба члана 195. ЗПП (2011).


� Одредба члана 198. ЗПП (2011).


� Детаљно о томе: Г. Станковић – Компензациони приговор и приговор противтражбине ради пребијања, Правни информатор, Интермекс, 7-8 /2005, стр. 34. 


� Из одредбе члана 229. став 1. ЗПП (2011) произлази да је суд дужан да користи све законом предвиђене методе за утврђивање чињеница. Суд је дужан да користи, поред доказивања, и друге могуће начине за утврђивање чињеница који предвиђају дужност да се узме да је нека чињеница утврђена или да је не утврђује путем доказивања већ на други законом предвиђен начин. Начини којима суд утврђује правно релевантне чињенице прописани су законом и суд је дужан да примени законом предвиђене методе за њихово утврђивање, да поступа на начин који је предвиђен законом и да оцењује и вреднује резултате до којих долази применом критеријума који су предвиђени законом.


� Чињенице које произлазе као резултат целокупног поступка представљају дериват савесне и брижљиве оцене која је вршена на основу предложених и изведених доказа. 


� Поједини правни писци сматрају да дужност примене правила о терету доказивања произлази из дужности суда да пружа правну заштиту јер он по закону не може да одбије да одлучује о захтеву за који је надлежан јер би у противном странке прибегавале самозаштити.


� Изразом уверење судије означава се субјективни закључак суда о постојању одређене спорне правно релевантне чињенице који је настао као резултат доказивања уз примену метода слободне оцене доказа.


� Очигледно је да примена правила о терету доказивања зависи од субјективне оцене судије о постојању или непостојању чињенице која је била предмет доказивања.


� Нпр. није положио предујам који је био одређен за извођење доказа.


� Нпр. одредбом члана 29. Закона о заштити узбуњивача предвиђено је да је на туженом терет доказивања да штетна радња није у узрочној вези с узбуњивањем ако је тужилац у току поступка учинио вероватним да је према њему предузета штета радња у вези с узбуњивањем.


� Видети: Г. Станковић – Интервенцијско дејство пресуде, Зборник „Право и људске вредности,“ Копаоничка школа природног права, Правни живот, 12/2001; Г. Станковић – Грађанско процесно право,прва свеска, Парнично процесно право, Београд, 2013, стр. 176. 


� Одредба члана 220. став 4. ЗПП (2011).


� Одредба члана 221. став 4. ЗПП (2011).


� Одредба члана 218. ЗПП (2011).


� О разликама у погледу технике извођења доказа видети: Г. Станковић – Супституисање саслушања сведока писаном изјавом и тонским и оптичким записом, Годишњак на Правниот факултет „Јустинијан Први“ во Скопје, Annuare de la faculté de droit „Justinianus Primus“ de Skopje, во чест на проф. др Марјан Марјановски, том 56, Скопје, 2017, стр. 161.


� Idem.


� Одредба члана 260. ЗПП (2011).


� О томе: Р. Кеча – Грађанско процесно право, Београд, 2012. стр. 255. 


�Одредба члана 350. ЗПП (2011).


� Одредба члана 351. ЗПП (2011).


� Одредба члана 348. ЗПП (2011).


� Одредба члана 349. ЗПП (2011).


� Забрана изношења нових чињеница и предлагање нових доказа у жалби природна је последица контролне улоге коју има другостепени поступак и настојања законодавца да утиче на убрзање и скраћење трајања поступка да би се остварио принцип суђења у разумном року, реализовала ефикасност и економичност и убрзало наступање правноснажности.


� Пред другостепени суд не могу да се износе чињенице којих у време закључења главне расправе није било и које првостепени суд није био у прилици да узме у обзир.


� Одредба члана 152. став 4. ЗПП (2011). 


� Детаљно: Г. Станковић – С. Андрејевић – Материјалноправни приговори, Зборник радова „ Право и хумана будућност,“ Копаоничка школа природног права, Правни живот, 12/2005, стр. 5.


� Законодавац је на овај начин знатно сузио касаторна овлашћења другостепеног суда и проширио његова реформаторна овлашћења јер је створио шире могућности за преиначавање првостепених пресуда. 


� Поводом питања које се односи на могућност изношења новог процесног материјала у току другостепене расправе поставља се неминовно и питање могућности странке да располаже тужбеним захтевом током усмене другостепене расправе, као што то странке могу у току првостепеног поступка изјавама о признању и изјавама о одрицању од тужбеног захтева. ЗПП (2011) регулисао је изричито само могућност повлачења тужбе и могућност закључења судског поравнања.


� Одредба члана 372. ЗПП (2011).


� Одредба члана 407. ЗПП (2011).


� Другостепени суд, по правилу, не може да утврђује друге чињенице у односу на оне које су утврђене у првостепеном поступку осим на обавезној другостепеној расправи. И ревизијски суд не може да утврђује чињенично стање и у случају да је оно погрешно или непотпуно утврђено, укинуће другостепену одлуку и вратити предмет другостепеном суду на поновно одлучивање. 


� Одредба члана 313. ЗПП (2011).


� Одредба члана 326. став 1. ЗПП (2011).


� Одредба члана 305. став 2. ЗПП (2011).


� Одредба члана 313. ЗПП (2011).


� Нпр. у посебним породичним парничним поступцима или у парницама за заштиту узбуњивача.


� Нпр. у парницама које се воде поводом повреда права личности. 


� Детаљно: Г. Станковић – Слободна оцена као метод за процену висине спорне тражбине, Зборник „Право и светски поредак,“ Копаоничка школа природног права, Правни живот, 12/2002.


� Одступање од расправног принципа мотивисано је разлозима правичности, економичности, ефикасности и права на суђење у разумном року. Ради се о томе, с једне стране, да не би било правично да странка не успе у парници у којој је утврђено да има право на накнаду штете или у којој је неспорно постојање њене тражбине, што је суд на несумњив начин утврдио, уколико не може да у погледу чињенице која се тиче висине штете, висине новчаног износа или количине заменљивих ствари, понуди суду доказе. С друге стране, и кад је извођење доказа у погледу висине штете или количине заменљивих ствари скопчано са несразмерним тешкоћама, било би нерационално и неекономично да се изводе докази и развлачи поступак. Из тог разлога суд не изводи доказе, већ сам процењује висину штете, висину новчаног износа или количину заменљивих ствари и на тај начин утврђује спорне чињенице које улазе у чињеничну подлогу за мериторно одлучивање.


� Кад суд констатује да судско поравнање које странке желе да закључе представља располагање захтевом којим не могу располагати, он ће одбити њихове сагласне диспозитивне радње (одредба члана 336. став 4. и 5. ЗПП (2011).


� Одредба члана 230. став 3. ЗПП (2011).


� Сматра се да извођење доказа по службеној дужности представља реликт начела материјалне истине.


� Одредба члана 245. став 6. ЗПП (2011).


� Одредба члана 263. ЗПП (2011).


� У наведеној ситуацији суд не може да изведе доказ саслушањем странака с обзиром на то да оне или немају сазнање о спорној чињеници или да саслушање једне од странака није могуће – одредба члана 278. став 1. ЗПП (2011).


� У појединим стручним радовима који су настали непосредно по доношењу ЗПП (2011) погрешно се истиче, без ослонца на законски текст, да је суштина расправног начела у пасивном односу судије према процесном материјалу и да он нема задатак да утврди правно релевантне чињенице. Из таквог схватања произашао би закључак да је држава није заинтересована за квалитет и законитост судских одлука и у крајњој линији за владавину права. 


( Аутор је ванредни професор  Правног факултета Универзитета у Београду, � HYPERLINK "mailto:bodiroga@ius.bg.ac.rs" �bodiroga@ius.bg.ac.rs�


� Овим начелом смо се већ бавили у време важења Закона о извршењу и обезбеђењу из 2011.године, видети  Двадесет друго саветовање привредних судова Републике Србије,  Радни материјал, Златибор 2014. Законска решења су у међувремену промењена, а постоји и новија пракса Европског суда за људска права  и Уставног суда, што су јаки разлози да се још једном посветимо принципу сразмерног извршења. 


� Љаскај против Хрватске, пресуда ЕСЉП од 20.децембра 2016.године (§§ 61− 70), Роуск против Шведске, пресуда ЕСЉП од 25.јула 2013.године (§§ 134−142), опширније видети Никола Бодирога,  Нови извршни поступак, Београд 2017, стр.39−43.


� Одлука Уставног суда Уж-883/2014 од 2.марта 2016.године, Билтен Коморе извршитеља 5/2018, стр.102.


�  У том случају би било неосновано и позивање извршног дужника на повреду права на дом, видети предмет Врзић против Хрватске, пресуда ЕСЉП од 12.јула 2016.године (§§ 67−73), Никола Бодирога, Нови извршни поступак, Београд 2017, стр. 52.


� Правни став ВКС усвојен на седници Грађанског одељења 23.01.2017.године.


� Видети решења Апелационог суда у Београду: Р.бр. 59/17 од 16.03.2017.године,  Р.бр. 62/2017 од 21.03.2017.године, Р. бр. 29/17 од 22.03.2017.године, из архиве суда.


� Двадесет четврто саветовање привредних судова Републике Србије, Извршење и обезбеђење, Питања и одговори, Радни материјал, Златибор 2016, стр.214.


� Пресуда ВКС, Рев 349/2017 од 25.маја 2017.године, из архиве суда.


� Решење Апелационог суда у Београду Р бр.16/2018 од 1.фебруара 2018.године, из архиве суда.


� Решење Привредног апелационог суда, Пж 7975/2013 (1) од 2.октобра 2014.године, доступно у бази Paragraf Lex.


� Привредни апелациони суд, Двадесет четврто саветовање привредних судова Републике Србије, Златибор 2016, Радни материјал, Питања и одговори, Извршење и обезбеђење, стр.196.


� Вукашин Ристић, Богољуб Поповић, Коментар Закона о извршном поступку, Београд 1988, стр.88.


� Решење Привредног апелационог суда Иж 149/16 од 26.октобра 2016.године, Билтен судске праксе привредних судова 1/2017, стр.114


� Никола Бодирога, Нови извршни поступак, Београд 2017, стр. 141− 154.


� Члан 298 д Закона о извршењу и обезбеђењу Републике Словеније. Решења словеначког закона су доступна на сајту, � HYPERLINK "https://zakonodaja.com/zakon/ziz" �https://zakonodaja.com/zakon/ziz� 


� Билтен судске праксе привредних судова 3/2017, Одговори на питања привредних судова који су утврђени на седницама Одељења за привредне спорове Привредног апелационог суда одржаним 16.11.2017., 17.11.2017., 20.11.2017., и 30.11.2017., године и на седници Одељења за привредне преступе одржаној дана 17.11.2017.године, Извршење и обезбеђење, стр. 168−169.


� Исто, стр.151−152.


� Подаци са сајта � HYPERLINK "https://www.nekretnine.rs/Article/376/sta-predstavlja-posrednicka-agencijska-provizija/" �https://www.nekretnine.rs/Article/376/sta-predstavlja-posrednicka-agencijska-provizija/�. 


� Члан 13. Закона о изменама и допунама Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 44/18) и члан 26. Закона о финансијском обезбеђењу („Службени гласник РС“, бр. 44/18).


� Члан 3. Закона о финансијском обезбеђењу


� Члан 4. став 1. тачка 1-10. Закона о финансијском обезбеђењу:


   „Одредбе овог закона примењују се на уговор о финансијском обезбеђењу чије уговорне стране – давалац обезбеђења и прималац обезбеђења – припадају следећим категоријама субјеката: 


   1) Република Србија, аутономна покрајина, јединица локалне самоуправе, орган јавне власти, укључујући јавноправно тело и организацију у чијој су надлежности послови у вези са управљањем јавним дугом и/или вођењем рачуна корисника јавних средстава, као и Фонд за развој Републике Србије и Агенција за осигурање и финансирање извоза Републике Србије;   


   2) Народна банка Србије;   


   3) финансијска институција са седиштем у Републици Србији над чијим пословањем врши надзор надлежни орган, укључујући банку, друштво за осигурање, брокерско-дилерско друштво, друштво за управљање инвестиционим фондом, инвестициони фонд, друштво за управљање добровољним пензијским фондом, институцију електронског новца, платну институцију, јавног поштанског оператора у вези с финансијским услугама које пружа, друштво које обавља послове факторинга и друштво које обавља послове даваоца финансијског лизинга;   


   4) учесник у платном систему и систему за поравнање хартија од вредности са седиштем у Републици Србији – укључујући Централни регистар, депо и клиринг хартија од вредности, централног тржишног учесника, агента за поравнање, клириншку кућу и оператора овог система – који обавља послове у складу са законом којим се уређују платне услуге, односно законом којим се уређује тржиште капитала; 


   5) Европска унија, држава чланица Европске уније, трећа држава, као и орган јавне власти у тим државама, укључујући јавноправно тело и организацију у чијој су надлежности послови у вези са управљањем јавним дугом или интервенцијама у вези с тим управљањем; и/или вођењем рачуна корисника, осим субјеката за чије обавезе јемчи држава, а који не припадају категоријама субјеката из тач. 6), 8), 9) и 10) овог става;   


   6) Европска централна банка и друге централне банке; 


   7) Међународни монетарни фонд, Банка за међународна поравнања, Европска инвестициона банка и међународне развојне банке којима се, према пропису Народне банке Србије којим се уређује адекватност капитала банке, додељује најнижи пондер кредитног ризика;   


   8) финансијска институција у смислу прописа Европске уније над чијим пословањем врши надзор надлежни орган, укључујући кредитну институцију, инвестиционо друштво чија је делатност пружање једне или више инвестиционих услуга, финансијску институцију у смислу прописа Европске уније којима се уређују кредитне институције, институцију са седиштем у држави чланици Европске уније која обавља послове кредитне институције а на коју се не примењују прописи Европске уније којима се уређују кредитне институције, као и институцију са сличним положајем у трећој држави, друштво за осигурање, институцију колективног инвестирања у преносиве хартије од вредности и друштво за управљање институцијама колективног инвестирања у преносиве хартије од вредности;  


    9) централни тржишни учесник, агент за поравнање и клириншка кућа у смислу прописа Европске уније којима се уређује коначност поравнања у платним системима и системима за поравнање хартија од вредности, укључујући институцију која обавља сродне послове на тржишту фјучерса, опција и других финансијских деривата у складу с прописима државе чланице;  


   10) правно лице које као заступник или на други начин делује у име и/или за рачун субјеката из тач. 1) до 9) овог става или имаoца дужничких хартија од вредности или других преносивих секјуритизованих инструмената дуга које су издала та лица.   


   Држава чланица Европске уније у смислу овог члана је и држава потписница Уговора о Европском економском простору.  


   Трећа држава у смислу овог члана јесте страна држава која није држава чланица Европске уније, нити држава потписница Уговора о Европском економском простору.“


� Члан 5. Закона о финансијском обезбеђењу


� Члан 6. Закона о финансијском обезбеђењу


� Члан 11. став 2-7. Закона о финансијском обезбеђењу: 


  „Прималац обезбеђења стиче средство обезбеђења, односно заложно право на средству обезбеђења у тренутку кад му је то средство обезбеђења дато.   


   Писмени доказ о давању средства обезбеђења сматра се одговарајућим ако се на основу њега може јасно утврдити да је средство обезбеђења дато у складу са уговором о финансијском обезбеђењу.   


   Ради утврђивања да је средство обезбеђења дато, довољно је пружити писмени доказ о следећем: 


   1) да су новчана средства одобрена и/или евидентирана на одређеном новчаном рачуну – ако се као средство обезбеђења дају новчана средства; 


   2) да су финансијски инструменти пренети на одређени рачун финансијских инструмената, односно да је уписано заложно право на финансијском инструменту у корист примаоца обезбеђења – ако се као средство обезбеђења дају финансијски инструменти;


  3) да је примаоцу обезбеђења, уз уговор о финансијском обезбеђењу, достављен списак кредитних потраживања који обавезно садржи податке о дужнику тог потраживања, износу кредитног потраживања (главница, камата и накнаде) и датуму давања сагласности и изјаве из члана 9. став 5. овог закона – ако се као средство обезбеђења дају кредитна потраживања.


  Сматра се да је кредитно потраживање као средство обезбеђења дато и кад дужник и/или треће лице нису обавештени о преносу тог потраживања, с тим да се дужник који је обавезу по основу овог потраживања извршио даваоцу обезбеђења – ослобађа те обавезе ако за тај пренос није знао.


  Централни регистар, депо и клиринг хартија од вредности прописује ближе услове и начин евидентирања преноса финансијских инструмената, односно уписа заложног права на финансијском инструменту као средстава обезбеђења по основу уговора о финансијском обезбеђењу.


  Народна банка Србије може прописати ближе услове и начин евидентирања преноса новчаних средстава и кредитних потраживања као средстава обезбеђења по основу уговора о финансијском обезбеђењу.





� Члан 2. став 4. Закона о изменама и допунама Закона о стечају („Службени гласник РС“, бр. 44/18):    


   Обавештење о намирењу из става 3. овог члана нарочито садржи следеће податке: 1) пословно име, седиште и матични број повериоца, са контакт адресом; 2) број новчаног рачуна, односно рачуна финансијских инструмената са ког је извршено намирење; 3) којима се идентификује кредитно потраживање из ког је извршено намирење; 4) укупан износ потраживања (главница и камата) са подацима о намиреном и ненамиреном износу потраживања (главница и камата); 5) датум намирења потраживања; 6) правни основ потраживања, односно назив уговора са датумом закључивања; 7) о томе да ли се о потраживању води парница и, ако се води назив суда и ознаку списа.


� Према члану 20. став 2. Закона о финансијском обезбеђењу, под финансијским уговором подразумева се и уговор о финансијским дериватима (опције, фјучерси, слопови, каматни форварди и др.), уговор о куповини и продаји или позајмљивању хартија од вредности, инструмената тржишта новца и других финансијских инструмената, уговор о финансијској трансакцији закљученој на девизном тржишту у складу са прописима којима се уређује девизно пословање (девизни слопови, девизни форварди) и други финансијски уговори утврђени у листи коју објављује Народна банка Србије.


� Члан 93. став 1. Закона о стечају: „Од дана отварања стечајног поступка не може се против стечајног дужника, односно над његовом имовином, одредити и спровести принудно извршење, нити било која мера поступка извршења осим извршења која се односе на обавезе стечајне масе и трошкова стечајног поступка.“


� Члан 111. став 5. Закона о стечају: „Пријаве се могу поднети по истеку рока одређеног решењем стечајног судије, али најкасније у року од 120 дана од дана објављивања огласа у „Службеном гласнику Републике Србије“, а све пријаве поднете по истеку рока од 120 дана биће одбачене као неблаговремене.“


� Члан 62. став 2. тачка 1-4. и став 3. Закона о стечају: „Стечајни судија може изрећи једну или више мера из става 1. овог члана, и то:  


   1) именовати привременог стечајног управника који ће преузети сва или део овлашћења органа стечајног дужника;  


   2) забранити плаћања са рачуна стечајног дужника без сагласности стечајног судије или привременог стечајног управника, ако у тренутку доношења решења из става 1. овог члана рачуни стечајног дужника нису блокирани ради извршења основа и налога за принудну наплату код организације која спроводи поступак принудне наплате; 


   3) забранити располагање имовином стечајног дужника или одредити да стечајни дужник може располагати својом имовином само уз претходно прибављену сагласност стечајног судије или привременог стечајног управника;  


   4) забранити или привремено одложити спровођење извршења према стечајном дужнику, укључујући и забрану или привремено одлагање које се односи на остваривање права разлучних и заложних поверилаца.  


   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, стечајни судија може решењем из става 1. овог члана одредити да су плаћања са рачуна дозвољена уз сагласност стечајног судије или привременог стечајног управника.  


� Члан 17. Закона о финансијском обезбеђењу: „Уговором о финансијском обезбеђењу може се утврдити да се, по наступању услова за реализацију средстава обезбеђења у складу са чланом 14. овог закона, аутоматски или на захтев уговорне стране, предузима следеће: 1) међусобне обавезе по основу једног или више уговора о финансијском обезбеђењу сматрају се доспелим и изражавају се као новчане обавезе или престају и замењују се новим новчаним обавезама, у складу са њиховом процењеном текућом вредношћу, односно вредношћу која је утврђена на начин из уговора о финансијском обезбеђењу; и/или 2) врши се нетирање (пребијањем) међусобних потраживања и обавеза по основу једног или више уговора о финансијском обезбеђењу, тако да је уговорна страна која дугује већи износ дужна да плати разлику у износу потраживања (нето износ). Утврђивање вредности средстава обезбеђења и израчунавање финансијских обавеза у случају из става 1. овог члана врши се с пажњом доброг стручњака, узимајући у обзир тржишне околности. На намирење потраживања нетирањем из овог члана сходно се примењују одредбе о намирењу потраживања из заложених средстава обезбеђења из члана 15. став 5. и 6. овог закона.“


� Члан 18. Закона о финансијском обезбеђењу: „Права и обавезе из уговора о финансијском обезбеђењу, укључујући давање, стицање, промену и реализацију средства обезбеђења, извршавају се несметано, без обзира на покретање/отварање и спровођење поступка стечаја, ликвидације или примене мера реорганизације над даваоцем или примаоцем обезбеђења.


   Одредбе уговора о финансијском обезбеђењу, као ни давање, стицање и промена средства обезбеђења у складу с тим уговором – не могу се побијати нити утврђивати ништавим само због тога што је:


   1) уговор о финансијском обезбеђењу закључен, или је средство обезбеђења дато, стечено или промењено пре тренутка доношења одговарајуће одлуке о покретању/отварању поступка стечаја или ликвидације или примене мера реорганизације, односно предузимања правне радње у вези с тим поступком или у прописаном року пре покретања/отварања поступка стечаја или ликвидације или примене мера реорганизације над даваоцем или примаоцем обезбеђења;


   2) финансијска обавеза настала пре дана на који је средство обезбеђења дато, стечено или промењено.


   Ако је уговор о финансијском обезбеђењу закључен, или је средство обезбеђења дато, стечено или промењено, или је финансијска обавеза настала на дан покретања/отварања поступка стечаја или ликвидације или примене мера реорганизације, а након тренутка доношења одговарајуће одлуке о покретању/отварању тог поступка или примени мера – уговор о финансијском обезбеђењу, као и давање, стицање и промена средстава обезбеђења, правно су важећи и обавезујући ако прималац обезбеђења докаже да није знао, нити је био дужан да зна за покретање/отварање тог поступка или примену тих мера.


   На побијање правних послова и радњи стечајног дужника који је прималац или давалац обезбеђења примењују се одредбе закона којим се уређује стечај, ако нису у супротности са овим законом.


   Побијање, односно утврђивање ништавим појединих одредаба уговора о финансијском обезбеђењу које се односе само на одређене финансијске обавезе – не повлачи ништавост целог уговора, а нетирање осталих обавеза по основу тог уговора спроводи се несметано, у складу с чланом 17. овог закона.


   Поступак стечаја или ликвидације, у смислу овог закона, означава поступак стечаја или ликвидације или други поступак колективног намирења поверилаца, акционара или других чланова друштва из имовине дужника, било да је покренут добровољно или принудно, а који се спроводи уз учешће судског или другог надлежног органа.


   Мере реорганизације, у смислу овог закона, означавају мере које судски или други надлежни орган примењује ради очувања или побољшања финансијског стања дужника, ако те мере утичу на стечена права трећих лица, посебно мере које се односе на забрану или ограничење плаћања, извршење обавеза или смањење потраживања.








� Члан 22. Закона о стечају и ликвидацији банака и друштава за осигурање („Службени гласник РС“, бр. 14/15 и 44/18 – др. закон)
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