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       ВИШИ СУД У ШАПЦУ, другостепени парнични, у већу састављеном од судија Весне Арлов, председника већа, Милане Живановић и Љиљане Мијаиловић-Вуковић, чланова већа, у парници тужиоца И.М. из Т.кога заступа пуномоћник Н.Г. адвокат из Ш. против тужене Ђ.Б. из,чији је пуномоћник С. Ф. адвокат из Л.,ради  сметања државине,одлучујући по жалби пуномоћника туженог  изјављеној на решење Основног суда у Лозници,   5.П.691/11 од 26.10.2012.године, на седници већа одржаној 12.09.2013.године, донео је следеће

Р Е Ш Е Њ Е 

УКИДА СЕ  решење Основног суда у Лозници, 5.П. 691/11 од 26.10.2012.године, у ставу 1. и ставу 3.  изреке  и предмет у овим деловима враћа првостепеном суду на поновни поступак и одлучивање.

О б р а з л о ж е њ е

Првостепеним решењем у ставу 1. изреке  утврђује се да је тужени Н. Д. из Д. С. дана 16.04.2011.године  сметао тужиоца П.Љ. из Д.С.   државини службености проласка путем који води од главног сеоског пута преко к.п.бр.1858/1 КО Д.С. која се у катастру непокретности СКН Лозница води на име Н.М. В., деди туженог, а коју користе тужени Н. Д. и његов отац Н. Д.и то у дужини од 20 м а у ширини од 3 м поред реке Цернице северном страном, који пут даље иде преко к.п.бр.1860/2 КО Доња Сипуља, чији је власник П.С. и то у дужни од 145 м све до к.п.тужиоца П. Љ. бр. 1860/3 КО Доња Сипуља, тиме што је наведеног дана на улазу описаног пута на парцели бр.1858/1 поставио четири колца пречника 10 цм и висине  1 м, па се налаже туженом да тужиоцу омогући несметан пролаз наведеним путем, као и да се убудуће уздржи од оваквог или сличног сметања тужиоца у року од 8 дана по пријему преписа решења под претњом новчаног кажњавања и принудног извршења. Ставом 2. изреке одбија се као неоснован тужбени захтев тужиоца у делу којим је тражио да се наложи туженом да одмах по пријему преписа овог решења уклони са спорног пута на парцели бр.1858/1 четири колца пречника 10 цм и висине 1 м. Ставом 3. изреке тужени је обавезан да тужиоцу на име трошкова парничног поступка исплати износ од 156,455 динара у року од 8 дана по пријему преписа решења, под претњом принудног извршења, док се у преосталом делу преко досуђеног па до траженог износа од 167.780 динара захтев тужиоца за накнаду трошкова поступка одбија као неоснован.

Тужени је благовремено, преко свог пуномоћника  уложио жалбу  на   првостепено решење у односу на став 1. и став 3. изреке, због битних повреда одредаба парничног поступка, због погрешно и непотпуно утврђеног чињеничног стања и због погрешне примене материјалног права, с предлогом да се од стране другостепеног суда тужба одбаци као неуредна и непотпуна, или пак да се побијана одлука преиначи тако што ће се одбити тужбени захтев као неоснован и досудити туженом трошкови првостепеног и жалбеног поступка у траженим износима, или пак да се побијано решење укине и предмет врати првостепеном суду на поновни поступак и одлучивање.

Тужилац је преко свог пуномоћника доставио одговор на жалбу туженог, с предлогом да се иста одбије као неоснована, а првостепено решење у побијаним деловима потврди.

Испитујући побијано решење у смислу чл.388 ЗПП у вези чл.372 ЗПП,  Виши суд је нашао да  је жалба  основана.

Основано се изјављеном жалбом указује да је побијано решење захваћено битном повредом поступка из чл.361 ст.2 тач.12 ЗПП,обзиром да у образложењу решења нису дати довољни ијасни разлози о битним чињеницама од којих зависи правилна примена материјалног права из чл.70-78 Закона о основама својинско правних односа, а што једелимично последица и погрешно и непотпуно утврђеног чињеничног стања, а дати разлози у образложењу противурече и међусобно и изреци првостепеног решења а и садашњем стању у списима, због чега је за сада од стране овог суда немогуће испитати ни правилност примењеног материјалног права, те је првостепено решење у побијаним деловима морало бити укинуто.

Овде је реч о оцени правилности и законитости првостепеног решења донетог у поступку по тужби за сметање државине права службености пролаза спорним правцем, у време и на начин ближе наведеним у изреци првостепеног решења. 

Пре свега, по оцени овог суда, неосновани су жалбени наводи којима се оспорава правилност првостепеног решења везано за дозволу субјективног преиначења првобитно поднете тужбе у погледу правилног означавања имена туженог. Ово са разлога што из списа као несумњиво произилази да се овде не ради о другом, већ истом туженом лицу, па је погрешно означавање надимка уместо правног имена туженог у тужби накнадно правилно прихваћено, јер се овде не ради о промени туженог и субјективном преиначењу тужбе у смислу чл.195 ст.1 ЗПП, због чега у конкретном случају није ни био потребан пристанак туженог у смислу става2 2 цитиране законске одредбе. С тога су жалбени наводи у овом делу неосновани, а с тим у вези неоснован је и предлог за одбацивање тужбе, као што су неосновани и овакви наводи жалбе везано за објективно преиначење тужбе када је у питању прецизирани тужбени захтев од 23.10.2012.године, и то у погледу дужине и ширине правца пролаза. И по схватању овога суда у конкретном случају се ради о прецизирању тужбеног захтева у складу са налазом вештака, а не објективном преиначењу тужбе у смислу чл.193 ЗПП, јер не постоји суштинска разлика по чињеничном и правном основу ових захтева, при чему се прецизирани тужбени захтев не може сматрати ни неуредним у смислу жалбених навода, обзиром да је и из првобитно постављеног тужбеног захтева као и из чињеничних навода тужбе потпуно јасно о којој повласној и којој послужној катастарској парцели се ради и у којој катастарској општини се исте налазе. 
Међутим, потпуно се основано изјављеном жалбом указује да је првостепено решење засновано на погрешно и непотпуно утвршеном чињеничном стању, да ни изведени докази нису правилно цењени, да у образложењу није дата оцена свих изведених доказа појединачно а ни у њиховој међусобној вези, због чега је првостепена одлука у побијаном делу захваћена битном повредом из чл.361 ст.2 тач.12 ЗПП, а због којих пропуста за сада није могуће испитати ни правилност примењеног материјалног права за садашњу одлуку којом се удовољава постављеном тужбеном захтеву. 
Наиме, овде поднетом тужбом се тражи утврђење сметања државине права службености пролаза. Да би се пружила судска заштита овако траженом праву, неопходно је пре свега, већ самом тужбом доставити доказе везано за постојање права овакве правне службености, а која службеност сходно одредби чл.51 Закона о основама својинско правних односа се стиче правним послом, одлуком државног органа или одржајем, а како се на то и жалбом туженог основано указује, или пак доказе којим се несумњиво потврђује фактичко коришћење непокретности туженог од стране тужиоца у обиму који одговара садржини те службености. Тек по овом несумњивом утврђењу, приступа се утврђењу да ли је тужени учинио радњу која би представља чин сметања оваквог несумњивог права. У предмету није спорно да је тужени на дан 16.04.2011. поставио описана четири колца на улазу описаног пута на својој катастарској парцели 1858/1 КО Доња Сипуља, али да би ова радња туженог представљала чин сметања ком се пружа судска државинска заштита у смислу чл.75 Закона о основама својинско правних односа, неопходно је претходно утврдити постојање овог права службености, односно фактичког вршења истог, а све имајући у виду постављени тужбени захтев у овој правној ствари, обзиром да се овде поднетом тужбом тражи утврђење сметања државине права службености пролаза а не сметања државине фактичког коришћења пролаза спорним путем ( у којој ситуацији би било без значаја да ли тужилац има стечено право службености пролаза или не). 
Поднетом тужбом, која је сачињена од стране адвоката, а ни у спроведеном поступку од стране суда, уопште се не прави разлика између предмета државине чија се заштита тражи. Поднетом тужбом се тражи заштита државине права службености пролаза, а која државина је регулисана одредбом чл.70 ст.3 ЗОСПО, којом је прописано да државину права стварне службености има лице које фактички користи непокретност другог лица у обиму који одговара  садржини те службености, па је у конкретном случају пре свега било неопходно утврдити постојање овог права или пак несумњивог фактичког вршења садржине овог права, да би уопште могло бити речи о пружању судске државинске заштите овако траженог права. У предмету за сада не постоје докази да тужилац има засновано право службености пролаза на парцели туженог, а које право службености се заснива сходно одредби чл.51 ЗОСПО,као ни докази да је тужилац фактички користио ово право у складу са садржином те службености, па је за сада неприхватљив и закључак првостепеног суда да је тужилац имао мирну државину ове службености пролаза пешке, запрегом, трактором и другим возилима које је имао спорним путним правцем. Ово тим пре што овакав закључак првостепени суд заснива на исказима појединих саслушаних сведока да је тужилац без питања пролазио овим правцем преко насипа, који је и по утврђењу првостепеног суда изграђен 2004-2005 године, а који докази би под претпоставком да су поуздани, могли бити од утицаја само на евентуални закључак везано за последње фактичко коришћење спорног пролаза (које тужбом није тражено) али не и за постојање права службености пролаза, односно државину права ове стварне службености, а како је то тужбом тражено.
Првостепени суд правилно цитира одредбу чл.70 ст.3 ЗОСПО а горњи закључак о постојању права службености пролаза изводи супротно овој законској одредби да би у наставку образложења изнео потпуно супротне и неприхватљиве разлоге да за решавање ове правне ствари уопште и није од утицаја чињеница да ли је тужилац имао право службености пролаза спорним путем или не, а да се при том уопште не бави ни оценом фактичког коришћења овог права које би одговарало садржини те службености у смислу горе цитиране законске одредбе, а у вези са чл.49 ст.1 ЗОСПО.

Потпуно је нејасно утврђење, извођење доказа вештачења и бављење првостепеног суда питањем службености пролаза преко к.п.1860/3 власника П.С., који уопште и није странка у овом поступку.

У поновном поступку првостепени суд ће отклонити битне повреде поступка на које је указано овим решењем, па пошто правилно и потпуно утврди чињенично стање, тј. да ли је тужилац имао државину права стварне службености у смислу чл.70 ст.3 ЗОСПО, тј. да ли је извршавао садржај права стварне службености пролаза преко туженикове парцеле на утужени начин, да би као  држалац права у смислу чл.75 ЗОСПО имао право на заштиту, те пошто правилно утврди да ли се овде ради о витиозном држаоцу права или не, као и све околности од којих зависи правилна примена материјалног права из чл.78 ст.2 ЗОСПО, водећи рачуна и о свим осталим жалбеним наводима, првостепени суд ће бити у прилици да изведе правилан закључак да ли у конкретном случају има места пружању тражене судске заштите у смислу ч л.78 ст.1 ЗОСПО.

Како од одлуке о главној ствари зависи и одлука суда о трошковима поступка, то је првостепена одлука и у овом делу морала бити укинута.

На основу изложеног, а применом  чл. 387 ст.1 тач.3 ЗПП одлучено је као у  диспозитиву. 

ВИШИ СУД У ШАПЦУ 21.01.2013.године

ПРЕДСЕДНИК ВЕЋА-СУДИЈА

ВЕСНА АРЛОВ
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