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 М  О  Т  И  В  И

към проекта на Закон за изменение и допълнение на Закона за особените залози

         Анализът и оценката на прилагането на Закона за особените залози през последните години разкрива редица несъвършенства по отношение на защитата и гаранциите, които законът би следвало да дава на всички заинтересовани страни. Системно се наблюдава противоречива съдебна практика и нееднозначно тълкуване на разпоредби от закона, което е недопустимо предвид спецификата на отношенията, които този закон  урежда -  отношенията на финансиране срещу обезпечение.
          Резултатът от липсата на стабилност и непротиворечивост на нормативната база е, че все по-малко лица, извършващи стопанска дейност, използват в договорните си и бизнес отношения този, иначе гъвкав, правен институт за обезпечение. Практиката показва, че не рядко, поради липса на ясни правила, учредяването на особен залог се превръща в средство за злоупотреба с намерение да се навреди на правата или законните интереси на други лица.Това води до правни спорове и сложни съдебни процедури за реализиране на правата на заинтересованите страни, създаване на правна несигурност както за кредитори и длъжници, така и в търговските отношения като цяло. 
       Предлаганият законопроект цели преодоляване на неясноти и празноти в закона, свързани с  приложението на конкретни разпоредби, постигане на единство и непротиворечивост на уредбата, създаването на гаранции от страна на държавата за законосъобразно протичане на процесите и възвръщане на доверието на гражданите и бизнеса при упражняване на правото на договаряне и стопанска инициатива. 
             С предложените изменения и допълнения  в  Глава пета   „Централен регистър на особените залози“ и Глава шеста  „Вписвания“ нормативно се обезпечава както преминаването на дейността на съществуващата като самостоятелно юридическо лице към министъра на правосъдието администрация на Централния регистър на особените залози (ЦРОЗ към МП) към Агенцията по вписванията, така и цялостната електронизация на регистъра на особените залози, с цел предоставяне на електронни услуги в съответствие с изискванията на Закона за електронното управление и превръщането на регистъра в публично достъпна база данни за вписаните обстоятелства по Закона за особените залози. Промяната ще доведе до повишаване ефективността във функционирането на регистрите, администрирани от Агенцията по вписванията, „споделяне“ на много бюджетни разходи за воденето и съхраняването на тези регистри, интегриране на предоставяните административни услуги, както и оптимизиране на структурите в системата на Министерството на правосъдието. Въвеждането на възможността за ползването на електронни услуги ще доведе до намаляване на административната тежест и спестяване на значителен организационен и финансов ресурс при изпълнение на законовите процедури. Със създаването на възможност за електронен достъп до информацията се доразвива въведеният принцип на публичност на Централния регистър на особените залози. Ще се повиши качеството на административното обслужване, пълноценно ще се използват организационният и технически ресурс на Агенцията по вписванията. С преминаването на Централния регистър на особените залози към Агенцията по вписванията услугите, предоставяни от регистъра, ще са достъпни за гражданите и бизнеса от всяко териториално звено на Агенцията по вписванията. Не на последно място, администрирането на Централния регистър на особените залози от Агенция по вписванията реализира важен етап от регистърната реформа.
	
Конкретните предложения за изменение и допълнение на действащите разпоредби от Закона за особените залози за усъвършенстване на законодателната рамка на правния институт „особен залог“,  са в следните насоки:

· Изменения в Глава първа „Общи положения“: 

1. Въвежда се конститутивно действие на вписването на договора за особен залог, с което вписването в съответния регистър става елемент от фактическия състав на учредяване на залога.  Режимът е уеднаквен с този на ипотеките. Конститутивното вписване се въвежда, за да може по повод на вписването да се упражни контрол върху законосъобразността на важни юридически факти и да се допусне да настъпят техните правни последици, само ако тези факти са се развили законосъобразно. Затова с административния акт, допускащ конститутивно вписване, се изразява потвърждение на частноправния юридически факт. Липсва конститутивен ефект, когато е вписано несъществуващо обстоятелство. (§ 1. Чл. 2);
2. Разширен  е кръгът на лицата, които могат да бъдат залогодатели, като са добавени и юридическите лица, създадени от лицата, упражняващи свободна професия, и юридическите лица с нестопанска цел – за извършваната от тях стопанска дейност. (§ 2. Чл. 3);
3. Изменението на чл. 4 е редакционно, въвежда се последователност, съгласуваност и систематичност при посочване на имуществото, което може да бъде обект на особен залог . (§ 3. Чл. 4);
4. При особения залог залогодателят продължава да държи заложените вещи, поради което и лесно би могъл да се разпореди с тях, с което да лиши кредитора от обезпечението. В този смисъл, действащата нормативната уредба не създава достатъчно гаранции за правото на заложния кредитор да се удовлетвори като продаде заложеното имущество. Съществен момент в законопроекта е правилото, че разпоредителните сделки, извършени от залогодателя със заложеното имущество без съгласието на заложния кредитор, са с незавършен фактически състав (нищожни), като това правило се прилага и по отношение на всеки следващ приобретател на заложеното имущество, освен ако той установи, че е бил добросъвестен. С тази уредба се постига невъзможност за недобросъвестния залогодател да отклонява и да се разпорежда със заложеното имущество, с цел осуетяване на изпълнението върху него от страна на кредитора.( § 4.Чл. 8).  Във връзка с тази промяна е и въведеното ново правило с чл. 32, ал. 5, съгласно което кредитор с последващ залог може да впише пристъпване към изпълнение само ако предходните заложни кредитори са дали съгласие  (§ 33).
5.  С предлаганото изменение на чл. 9, ал. 4 законовата уредба се синхронизира и се увеличава степента на правна сигурност, тъй като моментът на вписването на пристъпването към изпълнение, предвид публичния характер на регистъра, е ясен и безспорен. На вписването на пристъпване към изпълненение се придава ефект, подобен на ефекта на запора и възбраната, след вписването на които всички разпореждания, извършени от длъжника със запорираното или възбранено имущество, са недействителни, с което се гарантират в по-голяма степен правата на заложния кредитор. (§ 5.  Чл. 9).
6. С промените в чл. 10, уреждащ правата на заложния кредитор, се систематизират на едно място начините, по които заложният кредитор се удовлетворява по реда на ЗОЗ. С цел преодоляване на противоречива съдебна практика се внася яснота в отношенията между кредиторите, когато върху заложеното имущество се провежда индивидуално изпълнение по различни начини, като е съобразена конкуренцията при принудителното изпълнение по Гражданския процесуален кодекс и Данъчно-осигурителния процесуален кодекс и начинът, по който са уредени правата на присъединените кредитори в  тези производства. В съответствие с тези промени е и новият чл. 32а, който урежда правата на заложния кредитор при конкуренция на тези производства с изпълнението по ЗОЗ. Принципът, който е изведен, е съвършено ясен - което производство е започнало първо, по реда на това производство ще се удовлетвори заложният кредитор, което не изключва възможността същият да се присъедини към насоченото друго индивидуално принудително изпълнение, дори и в случай, че производството по ЗОЗ е първо. (Същият подход е възприет и при конкуренцията при открито производство по несъстоятелност на залогодателя – (§43 ). Новата ал. 4 на чл. 10 внася яснота по въпроса, че когато заложният кредитор се удовлетворява от равностойност, изпълнението е само по реда на Гражданския процесуален кодекс. (§ 6. Член 10); 

· Изменения в Глава трета „Действие на залога спрямо трети лица“:

1. С оглед въвеждането на конститутивно действие на вписването на залога,  са промените съответно в чл. 12, ал. 1 и чл. 14.  Кредиторът с реален залог държи вещта и без негово съгласие нов залог е невъзможен, а кредиторът с особен залог има много по-голяма нужда от закрила от последващи залози - както особени, така и реални, защото залогодателят държи заложената вещ. Второто изречение на чл. 14, ал. 1 въвежда ново правило - невъзможност да бъде учреден следващ залог върху същото имущество, без съгласието на предходни/я/те заложен кредитор/и.  Действащата разпоредба на чл. 14 уреждаше единствено конкуренцията на залози върху едно и също имущество, което породи спорове в практиката при конкуренция на заложни кредитори, които имат залог върху материалите и залог върху стоките, произвеждани от тях. Предлагания текст на чл. 14, ал. 2 има за цел да внесе яснота по този въпрос. (§ 7. Чл. 12; § 9. Чл. 14).

· Изменения в Глава четвърта „Особени случаи на залог“:

1. Залогът на вземане е най-рисковото обезпечение за кредитора със залог по ЗОЗ, защото докато кредиторът пристъпи към изпълнение залогодателят може да се разпореди с вземането си. С предлаганото изменение на чл. 17, ал. 3 се предвижда забрана за залогодателя да се разпорежда със заложеното по този закон вземане и да го залага повторно без съгласието на заложния кредитор (§ 10. Чл. 17)
2. Налице е необходимост от синхронизиране на разпоредбата на чл. 20, ал. 2, съгласно която залогът на съвкупност преминава върху нейните елементи към момента на получаване на съобщението за пристъпване към изпълнение, с разпоредбата на чл. 32, ал. 4, според която заложеното имущество преминава в разпореждане на заложния кредитор от момента на вписването на пристъпване към изпълнение. Няма как да премине в разпореждане на заложния кредитор заложеното имущество - съвкупността, без да е налице концентрация върху нейните отделни елементи. Предлаганото изменение е и с цел повишаване степента на правната сигурност, тъй като моментът на вписването в регистъра е безспорен и създава необходимата сигурност по отношение на момента, към който имуществото преминава в разпореждане на заложния кредитор и към който момент се определя какъв е съставът на съвкупността (а не моментът на получаване на съобщението). По-детайлно са уредени правилата за залога на съвкупност, като е уредена конкуренцията между учреден залог върху съвкупността и учреден залог върху елементи от същата съвкупност, каквато уредба в действащия закон липсва.  (§13. Чл.20).
3. Съществени изменения се предлагат и в чл. 21, уреждащ залога на търговско предприятие като залог върху особен вид правна съвкупност. Досегашната редакция на ал. 3 е породила значителна по обем противоречива практика поради вътрешното противоречие на първото и второто изречение на разпоредбата – изречение 1-во урежда противопоставимост на залога на търговско предприятие, ако е вписано в съответния друг регистър, без значение дали отделните елементи на търговското предприятие са индивидуализирани в договора или не. Изречение 2-ро урежда правото на следване на залога и върху отделните елементи от търговското предприятие, когато те бъдат отделени от съвкупността (т.е. когато има разпореждане с тях), ако в договора за залог тези елементи са били индивидуализирани. Тази непоследователност е породила противоречива съдебна практика, която смесва хипотезите на двете изречения. С предлаганите промени е избран подходът на опростяване на режима на вписване на договора, като е възприет принципът, че договорът за залог на търговско предприятие ще е противопоставим на трети лица, придобиващи права не само върху заложеното предприятие като съвкупност, но и върху отделни активи на заложеното предприятие, когато, след първичното му вписване в търговския регистър по делото на залогодателя, е вписан и в съответния регистър, който се води за този актив, и без активът да е посочен (индивидуализиран) в договора. (§ 14. Чл. 21);  

· Изменения в  Глава пета „Централен регистър на особените залози“:

1. Промяната в чл. 22, ал. 2 е съществена за организацията и работата на Централния регистър на особените залози. Административната структура, на която се възлага дейността по воденето и съхраняването на Централния регистър на особените залози, е Агенцията по вписванията. От възлагането на администрирането на  регистъра от Агенцията се очаква модернизиране и усъвършенстване на информационната система в посока пълното й електронизиране, с цел предоставяне на електронни административни услуги, в  това число електронно заявяване на вписванията и осигуряване на електронен достъп до информацията в регистъра. Съсредоточаването на едно място на информацията за търговците и за учредените от тях залози на движими вещи и вземания ще даде възможност за предоставяне на потребителите на извънредно широк кръг услуги от „едно гише“, ще създаде гаранции за сигурна и прозрачна среда за сключване и  изпълнение на договори, свързани с кредитиране и тяхното обезпечаване. (§ 15. Чл. 22)
2. С предложения нов текст на чл. 23 се овластява министърът на правосъдието да уреди с подзаконов акт воденето, съхраняването и достъпа до Централния регистър на особените залози. Наредбата ще определи съдържанието и формата на зявленията и исканията за вписване и обявяване, формати за подаване на електронните документи по електронен път, задължения на агенцията относно получаването на електронни заявления и осигуряването на достъп до регистъра и пр. ( §16. Чл. 23).

· Измененията в Глава шеста „Вписвания“:

1. Измененията в тази глава, уреждаща основните правила на регистърното производство по ЗОЗ - започване на производството, проверка на заявлението, вписване, заличаване, отказ на вписване и обжалване на отказа и др., се налагат поради преминаването на администрирането на Централния регистър на особените залози като електронна база данни в Агенцията по вписванията. С предлаганите изменения се регламентира и публичният достъп до информацията в регистъра чрез интернет, който ще бъде безплатен, като единствено за извършваните от служител на агенцията писмени справки и издаване на удостоверения ще се дължи държавна такса.(§ 17. Чл. 24).
2. С промените по-ясно са конкретизирани подлежащите на първоначално и допълнително вписване в регистъра обстоятелства, легитимираните лица да заявяват вписвания, необходимите документи и съгласия за извършването на конкретните вписвания (§ 20. Чл. 26; §21. Чл. 27).
3. С разпоредбите на предложените нови чл. 27а и чл. 27б се регламентира изцяло ново регистърно производство, което ще се развива пред Централния регистър на особените залози. Предвидено е подаването на заявленията за вписване освен  на хартиен носител и по електронен път (чрез интернет), в електронна форма при условията и по реда на Закона за електронното управление, като начинът на подаване и изискванията за съдържание, форма и формат ще се уредят в наредбата по чл. 23. В резултат на предложените изменения ще могат да се подават заявления 24 часа, 7 дни в седмицата, което изключително ще улесни бизнеса и гражданите. (§ 22. Чл.27а; §23. Чл. 27б). 
4. Предлага се вписванията в централния регистър на особените залози да се извършват от длъжностни лица по вписванията. Не са предвидени  изискванията, на които трябва да отговарят тези служители, поради следните съображения: Юридическата квалификация и опита на изпълнителния директор на Агенцията по вписванията са гарантирани от закона - чл. 20, ал. 6 от Закона за търговския регистър, поради което няма пречка законодателят да предостави въпросът относно това каква компетентност да притежават длъжностните лица по вписванията в Централния регистър на особените залози на неговата преценка. Несъмнено, това трябва да са служители със съответна квалификация и опит и при добро разпределение на функциите и добра организация -  няма пречка същите да са не само юристи, но и с друго образование (информатика, икономика или др.), надлежно обучени в Агенцията по вписванията. (§ 26. Чл. 27д).
5. Предлага се промяна на приложимия ред (по АПК) за оспорване на отказите за вписване в Централния регистър на особените залози, който с промените е възложен на окръжните съдилища.  (§ 30. Чл.29). 
6. Във връзка с въвеждането на конститутивно действие на вписването на залога, са предлаганите промени в чл. 30, тъй като вече само действието на вписването, определящото реда на залога, следва да бъде ограничено с 5 г. срок. Новата ал. 3 урежда възможността залогът да бъде вписан наново, когато заложният кредитор е пропуснал възможността да го поднови в 5г. срок, като поредността и противопоставимостта на залога ще се определят от момента на новото вписване. (§ 32. Чл. 30).

· Измененията в Глава седма „Изпълнение върху заложеното имущество“: Основно се предлагат с цел ефективност при удовлетворяването на обезпеченото вземане.

1. В практиката масово са случаите, в които се извършват продажби  на заложеното имущество от заложни кредитори с втори, трети и следващи по ред залози, които кредитори, с оглед цената на заложеното имущество, не биха получили каквито и да било суми от продажбата, с оглед поредността им. Единствената цел на тези продажби е имуществото да бъде продадено на изключително ниска цена, във вреда основно на първия по ред заложен кредитор, като същевременно, с извършването на тази продажба, всички учредени залози върху имуществото се погасят. С предлаганото изменение на чл. 32, ал. 1 се гарантира зачитането на правата на предходния заложен кредитор, като се въвежда правилото, че последващ заложен кредитор може да пристъпи към изпълнение и да продава заложено имущество по реда на ЗОЗ, само ако е налице съгласие на предходния заложен кредитор. Целта е да се пресече възможността заложни кредитори с последващи залози да увреждат всички предходни заложни кредитори ( § 33.  Чл.32);
2. За уреждане на правата на заложния кредитор по ЗОЗ при конкуренция с права на кредитори по индивидуални принудителни изпълнения по Гражданския процесуален кодекс и Данъчно-осигурителния процесуален кодекс, е възприет принципът, че заложният кредитор по ЗОЗ се удовлетворява по този ред, по който по-напред във времето е насочено изпълнение по отношение на заложеното имущество (§ 34. Чл. 32а).  
3. С предложените нови разпоредби на ал. 2 и ал. 3 на чл. 35 се постига яснота на разпоредбата, за да се преодолее формираната противоречива съдебна практика по въпроса дали при липса на съдействие от залогодателя (а тази липса на съдействие е най-честият случай в практиката), съдебният изпълнител предава на пристъпилия заложен кредитор по реда на ГПК само движимите, или и недвижимите имоти, ако такива са включени в състава на заложеното търговско предприятие. Предлаганите промени предвиждат възможността заложният кредитор по принудителен ред да бъде въведен в заложеното предприятие и съответно да му бъдат предадени и търговските книги, без които е невъзможно търговското предприятие да бъде управлявано. Предвидена е и възможността заложният кредитор за обезпечаване на исковете си да поиска налагането на други подходящи мерки по чл. 397, ал. 1, т. 3 ГПК (запор на вещи, сметки, запечатване на помещения и др.), които във всяко конкретно изпълнение могат да се окажат необходими. Такива обезпечителни мерки намират широко приложение в производството по несъстоятелност. Целта е да запази целостта и физическата наличност на имуществото на залогодателя, към което е насочено изпълнението. 
Действащите ал. 3 и ал. 4 се отменят, тъй като с промените в чл. 10 (§6 ) уредено, че изпълнението върху равностойност се извършва само по реда на ГПК, в което производство ще се разглеждат и разрешават и всички въпроси, свързани с изпълението, включително и споровете между кредиторите. (§ 36. Чл. 35);
4. Изменението в чл. 36 е продиктувано от неправилна съдебна практика, според която залогодателят може да оспори съществуване на вземането или заложното право само по реда на чл. 439 ГПК – ако са предприети действия за удовлетворяване по реда на ГПК, но не и когато изпълнението е по реда на ЗОЗ. (§ 37. Член 36);
5. Изменението на чл. 37 е наложително. Основната промяна в разпоредбата е продиктувана от наличието на противоречива съдебната практика по въпроса за характера и последиците на продажбата на недвижим имот по реда на ЗОЗ, когато имотът представлява отделен актив от заложеното търговско предприятие, и най-вече за последиците на тази продажба, когато имотът е ипотекиран - дали продажбата по ЗОЗ води до погасяване на учредените върху имота ипотеки, независимо дали са вписани преди или след вписването на залога на търговско предприятие, по който се извършва изпълнението. С новата ал. 5 този въпрос нееднозначно се изяснява. Тъй като изпълнението по ЗОЗ е частно и представлява по същността си продажба на недвижимия имот от заложния кредитор от името и за сметка на залогодателя, няма как тази договорна продажба да доведе до погасяване на вписаните върху продаденото имущество ипотеки. Погасяването на ипотеките може да е резултат само от продажбата на публична продан – чл. 175, ал. 1 ЗЗД, поради което,  ако заложният кредитор по ЗОЗ иска да получи очистващия ефект на публичната продан, трябва да избере да се удовлетвори по реда на ГПК, а не по реда на частното изпълнение по ЗОЗ (§ 38. Чл. 37, ал.5). Облекченият ред за извършване на продажба, който ЗОЗ предвижда, е създаден в интерес на заложния кредитор, но въпреки това, правото да продаде заложеното имущество без намесата на съда предпоставя осигуряването на някаква степен публичност на тази продажба. Предвид обществения интерес и значимост на дейностите по извънсъдебната продажба, особено когато продажбата е на търговско предприятие, се въвежда изискването за оповестяване на обстоятелствата, свързани с тази продажба. (§ 38. Чл. 37, ал. 3).
1. В хода на изпълнението по ЗОЗ депозитарят изпълнява твърде важни функции – изготвя списъка на лицата с права върху заложеното имущество, приема становищата им по списъка, по негова сметка се превеждат суми от продажба на заложеното имущество, изготвя разпределение и превежда суми на заложния кредитор и останалите лица с права върху заложеното имущество. Действащите разпоредби не предвиждат никакви специални изисквания относно квалификацията на лицето, можещо да бъде депозитар, освен да бъде счетоводител, не е предвидена и отговорност. С предлаганите промени се въвеждат изисквания относно неговата компетентност - депозитарят следва да разполага и с правни познания, и с икономически познания, подобно на синдиците. Тъй като от действията на депозитаря могат да настъпят значителни вреди както за залогодателя, така и за заложния кредитор и всички останали кредитори, е предвидено да бъде застрахован за времето, през което извършва дейност като депозитар. (§ 39. Чл. 38).
2. Предложените промени в чл. 39 са с цел повишаване на правната сигурност и гаранции за правата на заинтересованите от извънсъдебното изпълнение по ЗОЗ лица.  С въвеждане на изискването за обявяване в съответния регистър на списъците, изготвяни от депозитаря, се увеличава и степента на публичност на регистъра  (§ 40. чл. 39).
3. Редакцията в чл. 41, ал. 4 е продиктувана от изискването на Данъчно-осигурителния процесуален кодекс наличието или липсата на публични задължения да се установява с удостоверение,  издадено от орган на НАП, а не с декларация. Има се предвид липсата на нормативно регламентиран последващ контрол за установяване законосъобразното осребряване на имуществото, респективно минималната вероятност за понасяне на отговорността по чл. 313 от НК за потвърждаване на неистина или затаяване на истина в писмена декларация. С предложената редакция се избягва декларирането на  факти и обстоятелства във вреда на публичните финанси.( § 42. Чл. 41);
4.   Принципът за уреждане на правата на заложния кредитор по ЗОЗ при конкуренция с правата на кредитори по индивидуални принудителни изпълнения по Гражданския процесуален кодекс и Данъчно-осигурителния процесуален кодекс е възприет и при открито производството по несъстоятелност на залогодателя. Ако за залогодателя е открито производство по несъстоятелност преди да е вписано пристъпване към изпълнение по отношение на заложеното имущество, заложният кредитор се удовлетворява в рамките на производството по несъстоятелност (§ 43. Чл. 43);

· Глава девета „Изпълнение върху търговско предприятие“:

Новият чл. 52 урежда формите на реализация на правото на заложният кредитор да удовлетвори обезпеченото си вземане, когато е избрал като способ пристъпване към изпълнение върху цялото търговско предприятие като съвкупност от права, задължения и фактически отношения. Същественото изменение е, че по действащия закон, когато заложният кредитор предпочете този способ, същият няма право да извършва разпоредителни сделки с отделни активи от съвкупността за удовлетворяване на вземането си, освен ако не впише промяна в способа. С предлаганото изменение това ограничение отпада, като се въвежда изискването продаваните активи по този ред да не са свързани с основната дейност на предприятието. Текстът е в съответствие с основния принцип на Закона за особените залози, а именно - бързина и качествено реализиране правата на кредитора по обезпеченото вземане. (§ 47. Чл. 52);



