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Ори ги нал ни на уч ни рад 351.941
doi:10.5937/zrpfns52-18834

Др Дра ган Л. Мил ков, ре дов ни про фе сор
Уни вер зи тет у Но вом Са ду
Прав ни фа кул тет у Но вом Са ду
d.mil kov@pf.uns .ac.rs

НА СТА НАК И РАЗ ВОЈ ИН СТИ ТУ ЦИ ЈЕ  
ОМ БУД СМА НА

Сажетак: Ин сти ту ци ја ом буд сман је на ста ла слу чај но због не мо гућ-
но сти швед ског кра ља Кар ла XII да се вра ти у до мо ви ну због вој ног по ра за 
код Пол та ве. Сто га је у Швед ски ој по ста вио свог по ве ре ни ка ко ји се на 
швед ском је зи ку ка же „ом буд сман“. То зна чи да ом буд сман ни је на стао као 
ин стру мент за за шти ту људ ских пра ва. Ско ро је си гур но да ин сти ту ци ја 
под овим име ном не би по сто ја ла да ни је би ло ових до га ђа ја. За шти та људ-
ских пра ва је до да та овој ин сти ту ци ји тек знат но ка сни је и то углав ном 
у зе мља ма тзв. но ве де мо кра ти је.

Ства ра ње ом буд сма на у дру гим зе мља ма је усле ди ло ве о ма спо ро. Про-
шло је ви ше од сто го ди на док ову ин сти ту ци ју ни је ство ри ла дру га зе мља 
– Фин ска. Ме ђу тим, до пра ве екс пан зи је ом буд сма на је до шло тек на кон 
ства ра ња дан ског ом буд сма на 1953 го ди не. Од та да па до да нас стал но се 
по ве ћа ва број зе ма ља ко је има ју ом буд сма на. Да нас се мо же ре ћи да ом буд-
сман пред ста вља стан дард ну и нео п ход ну де мо крат ску ин сти ту ци ју, при-
сут ну у ве ли кој ве ћи ни др жа ва.

Кључнеречи: кон тро ла упра ве, пар ла мен тар на кон тро ла упра ве, ом-
буд сман, на ста нак ом буд сма на, раз вој ом буд сма на.

1. УВОД НЕ НА ПО МЕ НЕ

За раз ли ку од пе ри о да од пре два де се так го ди на, ка да се о ин сти ту ци-
ји ом буд сма на ве о ма ма ло зна ло, да нас је си ту а ци ја са свим дру га чи ја. Ова 
ин сти ту ци ја ни је ви ше тај на у на уч ним и струч ним кру го ви ма. Ме ђу тим, 
још увек има до ста де та ља ко ји су струч ној јав но сти не по зна ти, а о ко ји ма 
ће у овом тек сту би ти ре чи. По себ но се то од но си на об ја шње ње са мог на стан-
ка ин сти ту ци је ом буд сма на, на раз ло ге ко ји су до ве ли до ње ног ства ра ња. 
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Др Дра ган Л. Мил ков, На ста нак и раз вој ин сти ту ци је ом буд сма на... (стр. 431–448)

С дру ге стра не, по треб но је об ја сни ти и окол но сти ко је су до ве ле до ши ре-
ња ове ин сти ту ци је по чи та вом све ту. Фак то граф ски по да ци ве за ни за ин-
сти ту ци ју ом буд сма на су углав ном по зна ти струч ној јав но сти, али не и 
об ја шње ња мно гих до га ђа ја ве за них за ње но ши ре ње по све ту.

Че сто се ми сли да је ин сти ту ци ја ом буд сма на на ста ла као ин стру мент 
за за шти ту људ ских пра ва. Ме ђу тим, то ни је тач но. Ова уло га ом буд сма на 
на ста је тек у дру гој по ло ви ни два де се тог ве ка, при че му та ди мен зи ја ни 
да нас ни је из ра же на у мно гим зе мља ма ко је су уве ле у свој прав ни си стем 
ин сти ту ци ју ом буд сма на. Про ши ре ње овла шће ња ом буд сма на и на за шти ту 
људ ских пра ва ве зу је се углав ном за од ре ђе не зе мље, зе мље тзв. но ве де мо-
кра ти је. За раз ли ку од дру гих др жав них ор га на, чи ја по чет на уло га је за др-
жа на све до да нас, то ни је слу чај и са ом буд сма ном. Пар ла мент се по де фи-
ни ци ји ве зу је за ства ра ње прав ног по рет ка, до но ше ње оп штих пра ви ла, као 
што се под ра зу ме ва уло га су до ва да ре ша ва ју спор не прав не си ту а ци је и 
на ме ћу санк ци је за дру штве но опа сна де ла. Ме ђу тим, ом буд сман ни је ство-
рен са ци љем да шти ти људ ска пра ва, већ му је та уло га тек ка сни је и не 
сву да при до да та. Ом буд сман је на стао због спе ци фич них окол но сти и по-
тре ба ве за них за исто риј ски раз вој Швед ске и тек ду го тра јан раз вој је до вео 
до да на шње уло ге ом буд сма на.

2. КА КО ЈЕ ПО ЧЕ ЛО? НА СТА НАК ИН СТИ ТУ ЦИ ЈЕ  
ОМ БУД СМА НА

Че сто се у исто ри ји до га ђа ло да се не што до го ди са свим слу чај но, а да му 
се ка сни је при да је са свим дру га чи је зна че ње. То је слу чај и са ин сти ту ци јом 
ом буд сма на.

У струч ној ли те ра ту ри се мо гу про на ћи раз ли чи ти по ку ша ји об ја шње-
ња на стан ка ин сти ту ци је ом буд сма на. Та ко не ки ау то ри тра же ко ре не ин-
сти ту ци је ом буд сма на у Ки ни, у ста ром Ри му, а има и оних ко ји сма тра ју да 
је ом буд сман ислам ског по ре кла.1 Ме ђу тим, осим што не ка од ових об ја-
шње ња има ју при вид на уч ног тра же ња ко ре на ин сти ту ци је ом буд сма на, 
ни јед но од њих не мо же се бра ни ти на уч ним ар гу мен ти ма. Не спор но је да 
да на шњу ин сти ту ци ју ом буд сма на мо же мо упо ре ђи ва ти са не ким дру гим 
ин сти ту ци ја ма ко је одав но по сто је, али је не тач но да су оне пред ста вља ле 
би ло ка кав узор за ства ра ње ом буд сма на. Мо гу ће је да су твор ци швед ског 

1 Вик тор Пикл (Vic tor Pickl) сма тра да је пре те ча ин сти ту ци је ом буд сма на ислам ски 
„Мох та сиб“. Ње го ва уло га је по ислам ском пра ву би ла да пред ста вља по је дин це као ту жи-
о це у од ре ђе ним суд ским пред ме ти ма (Isla mic Ro ots of Om bud sman Systems. The Om bud sman 
Jo ur nal, In ter na ti o nal Om bud sman In sti tu te, Ed mon ton, број 6/1987., стра на 101-107). И да нас 
се ин сти ту ци ја ом буд сма на у Па ки ста ну зо ве „Ва фа ки Мох та сиб“.
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Уста ва из 1809. го ди не има ли у гла ви и ин сти ту ци ју tri bu ni ple bis из ста рог 
Ри ма, а то је из но ше но и у не ким де ба та ма при ли ком усва ја ња Уста ва.2 Сред-
ње ве ков на Кра ље ви на Ара гон је има ла ин сти ту ци ју ju sti ci a te чи ја функ ци ја 
је би ла да шти ти при ват не гра ђа не од зло у по тре ба пра ва од стра не слу жбе-
них ли ца. Слич на ин сти ту ци ја је би ла пре по ру че на у XVI ве ку кра љев ским 
трак та ти ма при сут ним код швед ских ми сли ла ца из XVI II ве ка. “Ме ђу тим, 
мно го је ве ро ват ни је да је слу жба Ом буд сма на свој про то тип на шла у по-
себ ним ка рак те ри сти ка ма Кан це ла ра Прав де (Ju sti ti e kan sler), до ма ћег функ-
ци о не ра овла шће ног да над зи ре при ме ну пра ва од стра не су ди ја и дру гих 
слу жбе ни ка, чи ја слу жба је ду го вре ме на би ла са став ни део кра љев ске ад-
ми ни стра ци је”.3 Тре ба зна ти и да је Кан це лар Прав де на стао као „на след ник“ 
кра ље вог ом буд сма на, кра ља Кар ла XII.

Ин сти ту ци ја ом буд сма на на ста ла је пу ком слу чај но шћу, без ика квог 
узо ра у би ло ко јој дру гој ин сти ту ци ји ко ја је прет ход но по сто ја ла. На ста ла 
је због спе ци фич них окол но сти у ко ји ма се на шао швед ски краљ Кар ло XII 
и по тре бе да има свог пред став ни ка у зе мљи. Без тих окол но сти, си гур но 
да нас не би смо има ли ин сти ту ци ју ом буд сма на. На рав но да би по сто ја ле 
ин сти ту ци је ко је би се ба ви ле кон тро лом ра да др жав не упра ве и јав них слу-
жби, као и за шти том пра ва гра ђа на, али то си гур но не би има ло ни ка кве 
ве зе са ом буд сма ном, ни ти би се та ко зва ло.

Фор мал но по сма тра но, на ста нак швед ске ин сти ту ци је ом буд сма на се 
ве зу је за 1809. го ди ну. Ме ђу тим, све је, су штин ски по сма тра но, по че ло још 
1713. го ди не. У окви ру ве ли ког се вер ног ра та ко ји су 21 го ди ну во ди ли Швед-
ска и Ру си ја (од 1700. до 1721. го ди не)4, швед ски краљ Кар ло XII за по чео је 
у про ле ће 1709. го ди не офан зи ву про тив Ру ске вој ске оп ко лив ши град Пол-
та ву (Укра ји на).5 Ру ска вој ска, под вођ ством Пе тра Ве ли ког, би ла је у људ ству 
и на о ру жа њу не у по ре ди во сна жни ја и на не ла је те жак по раз Кар лу XII.6 
На кон те бит ке, швед ска вој ска је би ла прак тич но пот пу но уни ште на. Са 
от при ли ке 1000 вој ни ка, ко ли ко је пре о ста ло, Кар ло XII је по бе гао у Ото-
ман ско цар ство и по ста вио ло гор у гра ду Бен де ру (да на шња Мол да ви ја). У 
то до ба ни је по сто ја ла тех нич ка мо гућ ност да се краљ вра ти у до мо ви ну 

2 Stig Jägerskiöld, The Swe dish Om bud sman, Uni ver sity of Pennsylva nia Law Re vi ew  
Vol. 109, No. 8 (Jun., 1961), стр. 1079.

3 Исто.
4 На стра ни Ру си је су се још бо ри ле дан ско-нор ве шка уни ја, Сак со ни ја и Пољ ска, а 

Швед ска је је ди ну по моћ има ла од Осман ског цар ства, а у са мој би ци код Пол та ве тре ба ло 
је да му по ма жу Ко за ци хет ма на Ива на Ма зе пе, али их је Пе тар раз био још пре не го што су 
сти гли да по мог ну Кар лу XII.

5 Пол та ва је укра јин ски град ко ји се на ла зи око 350 км ју го за пад но од укра јин ског 
глав ног гра да Ки је ва.

6 Сам Кар ло XII ни је лич но уче ство вао у би ци, по што је прет ход но био ра њен. 
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пре ко не при ја тељ ске те ри то ри је, ни је би ло хе ли коп те ра ни ави о на. С дру го 
стра не ни су по сто ја ла ни са вре ме на сред ства ко му ни ка ци је, те ле фон, те ле-
факс, ин тер нет. Краљ као краљ, по себ но ап со лут ни мо нарх, же лео је да има 
пот пу не ин фор ма ци је о све му што се де ша ва у до мо ви ни и не са мо да има 
са зна ња о то ме, не го и да мо же да вр ши ути цај на рад др жав них слу жби. 
То ком ње го вог од су ства из до мо ви не, у Швед ској су се од ви ја ли не ми ри и 
број ни по ре ме ћа ји у ра ду др жав них ор га на. Сто га се ја ви ла објек тив на по-
тре ба да краљ Кар ло XII по ста ви свог пред став ни ка у до мо ви ни, са за дат ком 
да кон тро ли ше рад др жав них слу жбе ни ка и су ди ја. Та ко је краљ и учи нио 
ок то бра 1713. го ди не пот пи сав ши у двор цу у Ти мур та шу (Тур ска) уред бу о 
по ста вље њу кра ље вог пред став ни ка у Швед ској. Ње го ва уло га је би ла кон-
тро ла пра вил но сти ра да др жав них слу жбе ни ка и су ди ја, а у слу ча ју да от кри-
је не пра вил ност у њи хо вом ра ду, био је овла шћен да као не ка вр ста јав ног 
ту жи о ца, по кре не про тив њих по сту пак за ка жња ва ње. Пред став ник се на 
швед ском је зи ку ка же „ом буд сман“.

Та ко је по че ло. То ком XVI II ве ка ова ин сти ту ци ја (кра ље вог пред став-
ни ка, кра ље вог ом буд сма на) до жи ве ла је број не тран сфор ма ци је. Нај пре је 
1719. го ди не кра љев ом буд сман про ме нио сво је име и до био на зив Кан це ла ра 
прав де. Ме ђу тим, Кан це лар прав де ни је био пред став ник швед ског пар ла-
мен та, већ кра ља. Са мо у јед ном крат ком пе ри о ду (од 1766. до 1772. го ди не) 
Кан це ла ра прав де је би рао и раз ре ша вао Пар ла мент Швед ске. На и ме, на кон 
успе шно из вр ше ног вој ног пу ча швед ски краљ Гу став III (1771-1792.) је до нео 
но ви устав 1772. го ди не, ко јим је у ве ли кој ме ри огра ни чио овла шће ња Пар-
ла мен та, а зна чај но по ве ћао овла шће ња кра ља. У том сми слу, Пар ла мен ту 
је од у зе то овла шће ње да би ра и раз ре ша ва Кан це ла ра прав де и вра ће но 
кра љу. По сле смр ти Гу ста ва III на тро ну га је на сле дио ње гов син Гу став IV 
(1792-1809.) и то је пе ри од на кон ко јег на ста је, услов но ре че но, да на шња ин сти-
ту ци ја ом буд сма на, од но сно пред став ник (ом буд сман) пар ла мен та. На и ме, 
Гу став IV је био по знат по свом ап со лу ти зму и као што је то ско ро увек био 
слу чај у исто ри ји, ап со лу ти зам је мо гао да се пре ки не са мо на сил ним пу тем. 
Овог пу та вој ни пуч је ор га ни зо ва ла јед на гру па офи ци ра, ко ја је за ро би ла 
кра ља 13. мар та 1809. го ди не. Да би спа сао мо нар хи ју, од но сно у на ме ри да 
са чу ва кру ну за свог си на, Гу став IV је под при ну дом аб ди ци рао 29. мар та.7

Ре во лу ци о на ри су убе ди ли Гу ста во вог уја ка гро фа Кар ла да при хва ти 
да во ди при вре ме ну вла ду и он је по стао но ви швед ски краљ – Кар ло XI II. 
На рав но, из бор Кар ла XI II је био ве зан са на ме ром да се уве де пар ла мен тар ни 
си стем у Швед ској и огра ни че овла шће ња кра ља. То је и учи ње но до но ше-
њем но вог швед ског уста ва 1809. го ди не. Тим уста вом је Швед ска по ста ла 

7 Овај по тез, ме ђу тим, ни је са чу вао кру ну за си на Гу ста ва IV, јер је швед ски Пар ла мент 
већ 10. ма ја од лу чио да су пра во на кру ну из гу би ли и ње го ви по том ци.

Др Дра ган Л. Мил ков, На ста нак и раз вој ин сти ту ци је ом буд сма на... (стр. 431–448)
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пар ла мен тар на мо нар хи ја и уве де на је рав но те жа у овла шће њи ма пар ла мен та 
и кра ља. На и ме, овим уста вом је уве де на по де ла вла сти из ме ђу за ко но дав не, 
управ не и суд ске вла сти. Исто вре ме но, тим уста вом се зва нич но ства ра ин сти-
ту ци ја пар ла мен тар ног пред став ни ка (ом буд сма на), ко јег би ра и раз ре ша ва 
пар ла мент и ко ји у ње го во име кон тро ли ше рад др жав не упра ве и шти ти 
пра ва гра ђа на од њи хо вог не пра вил ног ра да. Основ на раз ли ка у од но су на 
прет ход ни пе ри од ти че се чи ње ни це да од та да ом буд сман по пр ви пут до-
би ја устав ни ни во, по ста је ор ган из ри чи то пред ви ђен Уста вом Швед ске. С 
дру ге стра не, ом буд сман (Ju sti ti e om bud sman) је од та да па на да ље пред став-
ник пар ла мен та (Rik sdag-a), чи ја је уло га да у име пар ла мен та кон тро ли ше 
рад др жав не упра ве, од но сно др жав них слу жбе ни ка и су ди ја.

Ово по твр ђу је те зу да швед ска ин сти ту ци ја ом буд сма на ни је има ла 
ни ка кав узор у би ло ко јим дру гим прет ход но по сто је ћим ин сти ту ци ја ма, 
већ да је на ста ла због спе ци фич них окол но сти (не при ли ка) у ко ји ма се на шао 
швед ски краљ Кар ло XII. Да Кар ло XII ни је из гу био бит ку код Пол та ве, да 
ни је био од се чен од ма ти це, да је мо гао да се вра ти у Швед ску, ни ка да не би 
имао по тре бу да име ну је ова квог свог пред став ни ка (ом буд сма на). 

С дру ге стра не, као што је то та ко ђе по зна то у исто ри ји: јед ном ство-
ре на ин сти ту ци ја на ста вља са жи во том и он да ка да то ве ро ват но ни је ви ше 
по треб но, „Оно што је јед ном по че ло као при вре ме ни пред став ник, по ста ло 
је стал ни еле мент ад ми ни стра ци је, под на зи вом Кан це ла ра прав де“.8 Кан-
це лар прав де оста је да по сто ји и на кон Уста ва из 1809. го ди не и то опет као 
пред став ник кра ља. За ни мљи во је да ова ин сти ту ци ја по сто ји и да нас, с тим 
што је од 1975. го ди не Кан це лар прав де по стао пред став ник (ом буд сман) 
швед ске Вла де. О овој ин сти ту ци ји се код нас ве о ма ма ло зна. Кан це лар 
прав де је све до 1948. го ди не био и нај ви ши др жав ни ту жи лац. Те го ди не је 
Швед ска ство ри ла др жав ног ту жи о ца и та да је пре ста ла ова уло га Кан це ла-
ра прав де. Основ ни за да ци Кан це ла ра прав де се са сто је у то ме да у име 
Вла де, као вла дин ом буд сман, над зи ре рад др жав них слу жбе ни ка и др жав-
них ор га на. У ово ме се ви ди ве ли ка слич ност са оним што ра ди кла сич ни 
ом буд сман, са мо Кан це лар прав де то ра ди у име и за ра чун Вла де, а не Пар-
ла мен та. Ме ђу тим, има ви ше зе ма ља у све ту у ко ји ма ом буд сман ни је пар-
ла мен тар ни по ве ре ник, већ пред став ник вла де.9 У том сми слу, мо гли би смо 

8 Wal ter Gel lhorn, Om bud smen and Ot hers, Ci ti zeǹ s Pro tec tor in Ni ne Co un tri es, Har vard 
Uni ver sity Press, Cam brid ge-Mas sac hu setts, 1966, стр. 194.

9 По зна то је да је фран цу ски ме ди ја тор ство рен 1973. го ди не као ом буд сман из вр шне 
вла сти, а не као пред став ник пар ла мен та, а то је слу чај и у не ким африч ким зе мља ма. Шта-
ви ше, у Фран цу ској је за ко ном од 29. ма р та 2011. го ди не уве де на ин сти ту ци ја За штит ни ка 
пра ва (Défen se ur des dro its), ко ји пред ста вља на след ни ка Ме ди ја то ра, а За штит ни ка име ну је 
пред сед ник Ре пу бли ке, а не пар ла мент.
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да ка же мо да Швед ска има два ом буд сма на: је дан је ом буд сман Пар ла мен та 
(Ju sti ti e om bud sman), а дру ги је ом буд сман Вла де (Ju sti ti e kan slern). 

По ред ове основ не уло ге, Кан це лар прав де Швед ске има још не ка овла-
шће ња. Та ко он има овла шће ње да пред ста вља др жа ву у пар нич ним по ступ-
ци ма, пр вен стве но ве за но за на кна ду ште те (као не ка вр ста јав ног пра во-
бра ни о ца). Ко нач но, Кан це лар прав де има од ре ђе на овла шће ња и у по гле ду 
сло бо де штам пе и јав ног из ра жа ва ња. С јед не стра не, ста ра се о то ме да 
ме ди ји не зло у по тре бе сло бо ду штам пе, а са дру ге стра не, ста ра се о то ме 
да сло бо да јав ног из ра жа ва ња и сло бо да штам пе не бу ду угро же ни, од но сно 
ја вља се као је ди ни овла шће ни ту жи лац у пред ме ти ма ко ји се ти чу по вре де 
сло бо де штам пе и јав ног из ра жа ва ња.

3. РАЗ ВОЈ

У то ку ви ше од 200 го ди на раз во ја швед ска ин сти ту ци ја ом буд сма на је 
тр пе ла од ре ђе не про ме не, ка ко у свом са ста ву, та ко и у по гле ду над ле жно сти. 
Јед но вре ме је у Швед ској по сто јао и по се бан вој ни ом буд сман (1915-1968. 
год.), али је тај кон цепт на пу штен. Но, Швед ска ни кад ни је има ла са мо јед-
ног ом буд сма на, не го је слу жбу увек чи ни ло ви ше ом буд сма на, ме ђу ко ји ма 
је по сто ја ла по де ла над ле жно сти спрам ре со ра, спрам од ре ђе них обла сти 
дру штве ног жи во та ко ји ма су се ба ви ли.10 Да нас ову слу жбу чи не че ти ри 
па р ла мен тар на ом буд сма на, од ко јих је је дан глав ни ом буд сман, ко ји по ред 
уо би ча је них за да та ка и по сло ва ом буд сма на, има и ад ми ни стра тив на, ру ко-
во де ћа овла шће ња.

Швед ска ин сти ту ци ја ом буд сма на ду го је оста ла не по зна та дру гим зе-
мља ма и мо гло би се ре ћи, ду го је оста ла не за ни мљи ва за дру ге. Ова швед-
ска екс клу зив ност као да ни је ин те ре со ва ла дру ге зе мље. Исти на, тре ба опет 
ис та ћи да је то вре ме без са вре ме них сред ста ва ко му ни ка ци је, без до брих 
са о бра ћај них ве за. Тре ба ло је да про ђе ви ше од 100 го ди на па да још јед на 
зе мља уве де у свој прав ни си стем ом буд сма на. То се до го ди ло у зе мљи ко ја 
је ду го би ла под Швед ским ути ца јем, па и у су ко би ма са њом, у Фин ској 
Уста вом из 1919. го ди не. Фин ска је свог ом буд сма на ство ри ла по швед ском 
узо ру, та ко да и да нас у ове две зе мље ом буд сман мо же у од ре ђе ној ме ри да 
кон тро ли ше и рад су до ва, као што је у ове две зе мље ом буд сман овла шћен 
и да исту па у од ре ђе ним ства ри ма као јав ни ту жи лац. Ме ђу тим, то још увек 
не зна чи ни ка кво зна чај ни је ши ре ње ин сти ту ци је ом буд сма на по све ту. Свет 

10 По ред овог кон цеп та, мо гу ће је и да у не кој зе мљи по сто ји са мо је дан ом буд сман, а 
да он има за ме ни ке или по моћ ни ке ко ји се ба ве по је ди ним обла сти ма. Ово је че шћи слу чај 
у прак си, а та ква си ту а ци ја је и у Ср би ји.

Др Дра ган Л. Мил ков, На ста нак и раз вој ин сти ту ци је ом буд сма на... (стр. 431–448)
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се ни је пу но ин те ре со вао за ом буд сма на, а Швед ска ни је ни шта учи ни ла да 
ову ин сти ту ци ју пред ста ви све ту. 

За ни мљи во је да је ин сти ту ци ја ом буд сма на ре ла тив но ка сно на кон 
Швед ске и Фин ске уве де на и у две дру ге скан ди нав ске др жа ве, Дан ској и 
Нор ве шкој. Јед но од мо гу ћих об ја шње ња ну ди До налд Ро ват, не сум њи во, 
на уч ни пи о нир у овој обла сти и је дан од нај зна чај ни јих ау то ра о овој те ми. 
На и ме, Ро ват сма тра да је за ка сни је уво ђе ње ин сти ту ци је ом буд сма на у 
Дан ској и Нор ве шкој бит на раз ли чи та дру штве на си ту а ци ја, а не оп шти 
раз ло зи ко ји су до ве ли до ши ре ња ове ин сти ту ци је у дру ге зе мље.11 Као 
оп ште раз ло ге због ко јих ова ин сти ту ци ја ни је ра ни је уве де на у дру ге зе мље, 
Ро ват на во ди „ге о граф ску, је зич ку и кул тур ну изо ла ци ју нор диј ских зе ма ља“. 
„Са екс пан зи јом др жав не ак тив но сти за вре ме и по сле Дру гог свет ског ра та, 
са но вим ста ра њем о за шти ти људ ских пра ва и са раз во јем јав ног обра зо ва-
ња и пар ти ци па ци је, на ста ли су по вољ ни дру штве ни усло ви за ши ре ње ове 
ин сти ту ци је“.12

Ин сти ту ци ја ом буд сма на се ни је ра ши ри ла по све ту за хва љу ју ћи зе мљи 
у ко јој је на ста ла – Швед ској, већ мно го ви ше за хва љу ју ћи швед ском ма њем 
су се ду – Дан ској, од но сно ње ном пр вом ом буд сма ну. На и ме, Дан ска је би ла 
тре ћа др жа ва све та ко ја је ову ин сти ту ци ју уве ла у свој прав ни си стем Уста-
вом из 1953. го ди не. Од тре нут ка ка да је 1955. го ди не иза бран пр ви дан ски 
ом буд сман (у овој зе мљи се, ина че, ова ин сти ту ци ја зо ве „Om bud smand“, а 
не „Om bud sman“, а исто зна чи што и у швед ском је зи ку: пред став ник), до-
ла зи до пра ве екс пан зи је ом буд сма на по чи та вом све ту. Ши ре ње ин сти ту-
ци је ом буд сма на по при ма та кве раз ме ре да не ки ау то ри го во ре о „ом буд-
сма ни ји“.13 Оно што је за ни мљи во, зе мље ко је су уво ди ле у свој прав ни 
си стем ин сти ту ци ју ом буд сма на ви ше су то чи ни ле по узо ру на дан ски, 
не го на швед ски мо дел. Има ви ше раз ло га што је Дан ска за слу жна за про-
цват ове ин сти ту ци је.

Нај пре, дан ски мо дел ом буд сма на је био јед но став ни ји и ни је под ра зу-
ме вао кон тро лу су до ва, по че му је Швед ска јед на од рет ких зе ма ља у све ту. 

11 Do nald C. Ro wat, The Om bud sman Plan: The Wor ldwi de Spread of an Idea, Re vi sed Se cond 
Edi tion, Uni ver sity Press of Ame ri ca, Lan ham/New  York/Lon don, 1985., стр. 131.

12 Исто.
13 Сма тра се да је ау тор овог сли ко ви тог озна ча ва ња си ту а ци је ве за не за ши ре ње ин-

сти ту ци је ом буд сма на и ши ре ње ове иде је на аме рич ком кон ти нен ту по зна ти ка над ски 
про фе сор До налд Ро ват (в. Char les S. Ascher, „The Gri e van ce Man or Om bud sma nia“, Pu blic 
Ad mi ni stra tion Re vi ew,Vo l. XXVII, Ju ne 1967. стр. 174.). Он је је дан од пр вих ко ји су о ом буд-
сма ну при ре ди ли књи гу још дав не 1965. го ди не (The Om bud sman: Ci ti zen‘s De fen der), ко ја 
пред ста вља ко а у тор ско де ло 31 ау то ра, од че га че ти ри ом буд сма на. Овај из раз je у Ср би ји 
при хва тио Ми о драг Јо ви чић у пр вој озбиљ ни јој мо но гра фи ји на ову те му об ја вље ној на 
срп ском је зи ку: Ом буд сман: чу вар за ко ни то сти и пра ва гра ђа на, Ин сти тут за упо ред но 
пра во, Бе о град 1969., стр. 17.
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У ве ћи ни зе ма ља се сма тра да се пра вом ом буд сма на да кон тро ли ше су до ве 
угро жа ва прин цип не за ви сно сти су до ва. С дру ге стра не, пр ви дан ски Ом-
буд сман Сте фан Хур виц (Step han Hur witz) иза бран мар та 1955. го ди не, био 
је чо век из у зет не енер ги је и пун же ље да ову ле пу ин сти ту ци ју пред ста ви 
они ма ко ји ма је би ла не по зна та. Хур виц је био не у мо ран пут ник и про па га-
тор иде је ом буд сма на. Хур виц је ина че био и про фе сор на Уни вер зи те ту у 
Ко пен ха ге ну и на кон сту па ња на ду жност за по чео је пра ву про па ганд ну 
кам па њу са ци љем пред ста вља ња ин сти ту ци је ом буд сма на. Не ки ау то ри 
сма тра ју да је Хур виц про па ги рао ин сти ту ци ју ом буд сма на као да је био 
апо стол но ве ве ре.14 Исто та ко, Хур виц је по чео да пи ше тек сто ве о ом буд-
сма ну на ен гле ском је зи ку, што је би ло ве о ма зна чај но за ње но упо зна ва ње 
и да др жи пре да ва ња по све ту. Ње го ву ме си јан ску уло гу у рас про сти ра њу 
ин сти ту ци је ом буд сма на ни ко у све ту не до во ди у пи та ње.

За ни мљи во је да је че твр та зе мља ко ја је уве ла ин сти ту ци ју ом буд сма-
на ве о ма уда ље на од Швед ске, па и од Евро пе у це ли ни. То је Но ви Зе ланд. 
Иа ко је Нор ве шка до не ла свој За кон о ом буд сма ну пре Но вог Зе лан да (Нор-
ве шка 22. ју на 1962. го ди не, а Но ви Зе ланд 7. сеп тем бра 1962. го ди не), Но ви 
Зе ланд је ра ни је иза брао свог пр вог ом буд сма на. На и ме, Но ви Зе ланд је иза-
брао свог пр вог омуд сма на истог да на ка да је до нет и За кон, тј. 7. сеп тем бра 
1962, с тим што је сту пио на ду жност 1. ок то бра 1962. го ди не.15 Нор ве шка 
је, ме ђу тим, свог пр вог ом буд сма на иза бра ла 12. де цем бра 1962. го ди не, а са 
ра дом је по чео од ја ну а ра 1963. го ди не.16 Сто га се Но ви Зе ланд узи ма као 
че твр та зе мља све та ко ја је уве ла ин сти ту ци ју ом буд сма на. 

За ни мљи во је об ја шње ње от ку да то да је ом буд сман из скан ди нав ског 
кру га оти шао у јед ну та ко уда ље ну др жа ву, ка ква је Но ви Зе ланд. У ши рим 
кру го ви ма се че сто по ста вља ово пи та ње, но за то по сто ји об ја шње ње. Као 
што је то већ ре че но, мно ге ства ри су пер со нал но обо је не, па је то слу чај и 
са ши ре њем ин сти ту ци је ом буд сма на. 

Нај ве ћу за слу гу за уво ђе ње ин сти ту ци је ом буд сма на у по ли тич ки си-
стем Но вог Зе лан да има чо век ко ји је ина че ге не рал но за слу жан за ње но 
ши ре ње, а то је пр ви дан ски ом буд сман Сте фан Хур виц. 

На и ме, на зах тев Се кре та ри ја та Ује ди ње них на ци ја Сте фан Хур виц је 
на пи сао текст „Ис ку ство Пар ла мен тар ног ко ме са ра у не ким скан ди нав ским 
зе мља ма“ („The Ex pe ri en ce of Par li a men tary Com mis si o ners in Cer tain Scan-
di na vian Co un tri es“), ко ји је слу жио као увод но из ла га ње на се ми на ру Суд ска 

14 Hill La rry B, “The Mo del Om bud sman, In sti tu ti o na li zing New Ze a land’s De moc ra tic 
Ex pe ri ment”, Prin ce ton Uni ver sity Press, 1976., стр. 4.

15 в. Bryan Gil ling, The Om bud sman in New Ze a land (Dun mo re Press in as so ci a tion with 
the Hi sto ri cal Branch, De part ment of In ter nal Af fa irs, Pal mer ston North, 1998).

16 Au dvar Os, The Nor we gi an om bud sman for pu blic ad mi ni stra tion: 25 years of ser vi ce, 
ен гле ско из да ње, 1988., стр. 6.

Др Дра ган Л. Мил ков, На ста нак и раз вој ин сти ту ци је ом буд сма на... (стр. 431–448)
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и дру га прав на сред ства про тив не за ко ни те управ не де лат но сти или зло у-
по тре бе управ них овла шће ња (Ju di cial and ot her Re me di es aga inst the Il le gal 
Exer ci se or Abu se of Ad mi ni stra ti ve Aut ho rity). Тај се ми нар је одр жан на Цеј-
ло ну у ме сту Кен ди (Kandy) 4-15. ма ја 1959. го ди не, а Хур виц му ни је и лич но 
при су ство вао. Скан ди на ви ја је сте да ле ко од Но вог Зе лан да, али Цеј лон (да-
нас Шри Лан ка) му је бли жи. Се ми на ру су из ме ђу оста лих при су ство ва ли 
пред став ни ци Но вог Зе лан да, Хен ри Меј сон (Hon. He nry Gre at head Rex. 
Ma son), ко ји је у то вре ме био др жав ни ту жи лац Но вог Зе лан да и Џон Роб сон 
(Dr John L. Rob son) за ме ник ми ни стра прав де. На рав но, по ред са зна ња за 
но ву ин сти ту ци ју, по треб но је би ло и да по сто је спрем ност и во ља за ње но 
уво ђе ње.17 По по врат ку на Но ви Зе ланд, Хен ри Меј сон и Џон Роб сон су 
пред ста ви ли ову ин сти ту ци ју у зе мљи и на и шли на по зи тив ну ре ак ци ју. 
Шта ви ше, за хва љу ју ћи Роб со ну, Хур ви цов текст је и об ја вљен у но во зе ланд-
ском ча со пи су „По ли тич ке на у ке“ сеп тем бра 1960. го ди не.18 То ком 1961. 
го ди не но во зе ланд ска Вла да је утвр ди ла пред лог за до но ше ње За ко на о 
Пар ла мен тар ном ко ме са ру (The Par li a men tary Com mis si o ner (Om bud sman) 
Act). Ни у овој зе мљи све пр ве ре ак ци је ни су би ле по вољ не за уво ђе ње швед-
ске ин сти ту ци је у зе мљу Ко мон вел та, али су от по ри не ста ли ка да је пред лог 
за ко на об ја вљен. Је дан од ви со ких функ ци о не ра Но вог Зе лан да је на пи сао 
„мој Де парт ман је био сна жно про тив чи та ве иде је. Сма тра ли смо то обич-
ним по ли тич ким ма не вром, а у ства ри смо мо жда и би ли у пра ву. Но, са да, 
по сле ско ро три го ди не ис ку ства, јед на ко сна жно смо за ову иде ју ко ли ко 
смо би ли про тив“.19 У по чет ку су се уво ђе њу ом буд сма на про ти ви ли и за-
по сле ни у др жав ној упра ви, укљу чу ју ћи функ ци о не ре. Удру же ње Јав них 
слу жбе ни ка (ко је је об у хва та ло 46.000 за по сле них) Но вог Зе лан да је у по-
чет ку из но си ло број не ар гу мен те про тив ом буд сма на. Је дан чи тав број свог 
ча со пи са су по све ти ли овој те ми под на сло вом: „За кон о Ом буд сма ну очи-
глед на под ва ла“.20 Ме ђу тим, већ три го ди не на кон усва ја ња овог за ко на на 
Но вом Зе лан ду исто удру же ње је про ме ни ло ста во ве, а 1967. го ди не са мо 
ма ло број ни су би ли још увек про тив ом буд сма на.21 Као што је већ ре че но, 
Ге не рал ни Гу вер нер је 7. сеп тем бра пот пи сао са гла сност и истог да на је иза-

17 У Ср би ји се за ин сти ту ци ју ом буд сма на зна ло ве о ма ра но, али је, због не по сто ја ња 
во ље за ње но уво ђе ње, Ср би ја јед на од по след њих зе ма ља ко је су је уве ле у свој си стем.

18 Hur witz, Step han, „The Scan di na vian Om bud sman“ Po li ti cal Sci en ce, Sep tem ber 1960., 
12: 121-142. Ина че, на слов ори ги нал ног тек ста је про ме њен за по тре бе ча со пи са, али је са-
др жи на иста.

19 Wal ter Gel lhorn, The Om bud sman in New Ze a land, Ca li for nia Law Re vi ew, Vol. 53, p. 
1155-1211 (1965), стр. 1155.

20 „Om bud sman Bill She er Hum bug“, Pu blic Ser vi ce Jo ur nal, Vol. 48, Au gust 1961.
21 Kent M. We eks, ”Pu blic Ser vants in the New Ze a land Om bud sman System”, Pu blic Ad-

mi ni stra tion Re vue, Wi ley, Ho bo ken, New Je r sey, Vol. 29, 6, No vem ber/De cem ber 1969, стр. 636, 
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бран пр ви ом буд сман сер Гај Полс (Sir Guy Pow les). Пре ма то ме, за хва љу ју ћи 
тек сту Сте фа на Ху р ви ца и ње го вом на зи ву ин сти ту ци је ом буд сма на на ен гле-
ском је зи ку (Par li a men tary Com mis si o ner), ом буд сман је на Но вом Зе лан ду 
на зван пар ла мен тар ним ко ме са ром, а ка сни је се са тим на зи вом на ста ви ло 
у зе мља ма ен гле ског го вор ног под руч ја, пре све га у Ује ди ње ном Кра љев ству 
и у зе мља ма под бри тан ским ути ца јем.22

По сто је и по ку ша ји у ли те ра ту ри да се при ка же да је Но ви Зе ланд са-
мо стал но до шао на иде ју о уво ђе њу ом буд сма на. Ме ђу тим, то тре ба опет 
до ве сти у ве зу са пр вим про мо тив ним пу то ва њи ма Сте фа на Ху р ви ца у Ве-
ли ку Бри та ни ју и тек стом на ен гле ском је зи ку о овој ин сти ту ци ји, ко ји је 
при пре мио не ду го на кон из бо ра на функ ци ју дан ског Ом буд сма на, као члан-
ци ма ко је је об ја вио на ен гле ском је зи ку у аме рич ким и бри тан ским ча со-
пи си ма. Ху р виц је на ову те му во дио и раз го во ре са бри тан ским про фе со-
ри ма и имао на ступ на те ле ви зи ји. За ни мљи во је да је на кон по ја вљи ва ња 
на бри тан ској те ле ви зи ји, а по сле по врат ка у Дан ску, Хур виц при мао пи сма 
са при ту жба ма Бри та на ца на рад бри тан ске упра ве!23 Но ви Зе ланд је увек 
по сма трао де ша ва ња у Ве ли кој Бри та ни ји, па и про мо ци ју иде је ом буд сма на, 
та ко да је тач но да су у овој зе мљи рас пра ве на ову те му по че ле и ра ни је, али 
се углав ном при хва та да је пре крет ни ца на ста ла на кон се ми на ра на Цеј ло ну.

Уво ђе ње ин сти ту ци је ом буд сма на на Но вом Зе лан ду је има ло ве ли ки 
зна чај. Пре све га, то је пр ва зе мља Ко мон вел та ко ја је учи ни ла та кав ко рак, 
а исто вре ме но, ти ме је у ен гле ском го вор ном под руч ју из вр шен би тан ути цај. 
Пр во бит ни на зив ове ин сти ту ци је на Но вом Зе лан ду је ка сни је при хва ћен 
и у Ује ди ње ном Кра љев ству, а то је био слу чај и са још не ким зе мља ма ен гле-
ског го вор ног под руч ја. Ме ђу тим, ни је са мо на зив био пре у зи ман, већ су 
пре у зи ма на и број на ре ше ња из но во зе ланд ског за ко на. Сто га се мо же ре ћи 
да је Но ви Зе ланд био дру ги ва жан ко рак у ши ре њу ин сти ту ци је ом буд сма на 
по све ту. „Уво ђе ње ом буд сма на у прав ни си стем Но вог Зе лан да је отво ри ла 
вра та ом буд сман кон цеп та у ен гле ском го вор ном под руч ју и по пло ча ло пут 
за број не ва ри јан те ом буд сма на од ко јих су мно ге би ле ба зи ра не на мо де лу 
Но вог Зе лан да, а ко је су сук це сив но уста но вља ва не у дру гим зе мља ма Ко-
мон вел та то ком ше зде се тих и се дам де се тих го ди на“.24

22 Од 1975. го ди не Но ви Зе ланд зва нич но ову ин сти ту ци ју зо ве са мо ом буд сма ном, а 
на пу шта тер мин „пар ла мен тар ни ко ме сар“. Та да је до нет За кон о ом буд сма ни ма (Om bud-
smen Act), по што Но ви Зе ланд има два омбудсманa, од ко јих је је дан глав ни ом буд сман 
(Chi ef Om bud sman). 

23 Ро ват, исто, стр. 132.
24 Rig hting wrongs: the om bud sman in six con ti nents, Ed. Roy Gre gory and Phi lip Gid dings, 

IOS Press, Am ster dam, Ber lin, Ox ford, Tokyo, Was hing ton, DC, 2000, стр. 7.

Др Дра ган Л. Мил ков, На ста нак и раз вој ин сти ту ци је ом буд сма на... (стр. 431–448)
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4. ДРУ ГИ ТА ЛАС

Не ду го на кон Но вог Зе лан да и Нор ве шке, ова ин сти ту ци ја се ја вља на 
африч ком кон ти нен ту. Пр ва африч ка зе мља ко ја је уве ла ин сти ту ци ју ом-
буд сма на, под на зи вом „Стал на ко ми си ја за при ту жбе“ (Per ma nent Com mis-
sion of En qu iry) би ла је Тан за ни ја 1966. го ди не.25 Не сум њи во под бри тан ским 
ути ца јем, исте го ди не ом буд сман сти же и у Ју жну Аме ри ку, у бив шу бри-
тан ску ко ло ни ју Гва ја ну. „Уо би ча је но је да бив ше ко ло ни јал не те ри то ри је 
об ли ку ју сво је по ли тич ке ин сти ту ци је по зе мљи са ко јом су би ле у ко ло ни-
јал ном од но су. Иа ко је то ге не рал но тач но и за Гва ја ну, по сто је ипак и бит не 
раз ли ке. Мо жда је јед на од та квих нај у пе ча тљи ви јих та што је слу жба Ом-
буд сма на уста но вље на у овој бив шој бри тан ској ко ло ни ји на тлу Ју жне Аме-
ри ке пре не го што је уве де на у Бри та ни ју“.26 Ује ди ње но кра љев ство, Ха ва ји 
и две ка над ске по кра ји не Ал бер та и Но ви Брун свик ство ри ле су ин сти ту-
ци ју об муд сма на 1967. го ди не. 

На кон сти ца ња не за ви сно сти и до но ше ња уста ва од 12. ма р та 1968. го-
ди не, ин сти ту ци ју ом буд сма на је увео Ма у ри ци јус. На при ме ру ове зе мље 
се ви ди, с јед не стра не, пи о нир ска ми си ја Сте фа на Ху р ви ца у Ује ди ње ном 
Кра љев ству, бри тан ски ути цај на Ма у ри ци јус, а са дру ге стра не, ути цај Но-
вог Зе лан да, о че му је би ло ре чи. На и ме, још 1961. го ди не, на кон упо зна ва ња 
са овом ин сти ту ци јом у Ује ди ње ном Кра љев ству и раз го во ра ко је је Ху р виц 
на ту те му имао, бри тан ски екс пер ти су на ста ви ли са ми си јом. Још по чет ком 
ше зде се тих го ди на, пре сти ца ња не за ви сно сти Ма у ри ци ју са, у Ује ди ње ном 
Кра љев ству су во ђе не ди ску си је о ства ра њу ви со ко ран ги ра ног су да ко ји би 
ре ша вао спо ро ве ве за не за зло у по тре бе јав не вла сти. Би тан ути цај је има ла 
и чи ње ни ца да је про фе сор де Смит (Stan ley Ale xan der de Smith) 1960. го ди не 
био Устав ни Ко ме сар за Ма у ри ци јус. Он је за вре ме свог бо рав ка на Ма у ри-
ци ју су про па ги рао иде ју ом буд сма на, иа ко га та да ни Ује ди ње но Кра љев-
ство, а ни Но ви Зе ланд ни су има ли. Чак је ка сни је и на пи сао текст под на-
сло вом „Ом буд сман за Ма у ри ци јус“, ко ји је об ја вљен 1965. го ди не.27 У свом 
за кључ ку, про фе сор де Смит је пред ло жио да се на Ма у ри ци ју су при хва ти 
мо дел Но вог Зе лан да, са од ре ђе ним из ме на ма. Он је из ме ђу оста лог, на пи сао 
да се „ом буд сман не мо же ку пи ти као кон фек ци ја, већ се мо ра са ши ти по 

25 J. Hatchard, The In sti tu tion of the Om bud sman in Afri ca with Spe cial Re fe ren ce to Zim-
bab we, The In ter na ti o na and Com pa ra ti ve Law Qu ar terly Vol. 35, No. 2 (Apr., 1986), стр. 255; P. 
M. Nor ton, ‘The Tan za nian Om bud sman’, The In ter na ti o nal and Com pa ra ti ve Law Qu ar terly, 
XXH, Oc to ber 1973, стр. 603.

26 H. A. Lutchman, The of fi ce of Om bud sman in Guyana, Ca rib bean Stu di es, Vol. 13, No. 1 
(Apr., 1973), In sti tu te of Ca rib bean Stu di es Uni ver sity of Pu er to Ri co, San Juan, Pu er to Ri co, стр. 62.

27 “An Om bud sman for Ma u ri ti us”, пре ма го ди шњем из ве шта ју Ом буд сма на Ма у ри ци-
ју са за пе ри од ја ну ар-де цем бар 2008. го ди не.
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ме ри“.28 С дру ге стра не, на кон сти ца ња не за ви сно сти и ства ра ња ин сти ту-
ци је ом буд сма на, Ма у ри ци јус је остао за бе ле жен у исто ри ји. 

Ма у ри ци јус је иза брао ори ги нал ни швед ски на зив за ову ин сти ту ци ју, 
а ни је при хва тио но во зе ланд ски на зив: Пар ла мен тар ни ко ме сар. С дру ге 
стра не, за Ма у ри ци јус ва жи ку ри о зи тет да је не са мо при хва тио ори ги нал-
ни швед ски на зив за ову ин сти ту ци ју, већ је за пр вог ом буд сма на Ма у ри ци-
ју са 1970. го ди не био иза бран Шве ђа нин, пен зи о ни са ни су ди ја Гу нар Линд 
(Gun nar Lindh). Овај нео би чан и не за бе ле жен у дру гим зе мља ма по тез, об-
ја шња ва се на Ма у ри ци ју су ти ме што је ова ин сти ту ци ја на ста ла у Швед ској, 
што је то зе мља у ко јој по сто ји нај ве ће ис ку ство у овој обла сти. Ина че, Ма-
у ри ци јус ни је сам про на шао су ди ју Лин да, већ је пре ми јер Ма у ри ци ју са 
на пи сао пи смо пре ми је ру Швед ске са мол бом да му пре по ру чи не ку по год ну 
лич ност за ову функ ци ју, и швед ски пре ми јер је пред ло жио су ди ју Лин да. 
Ме ђу тим, су ди ја Линд је на Ма у ри ци ју су про вео са мо две го ди не, а 1972. 
го ди не је под нео остав ку.29

Од 1969. го ди не ом буд сман по сто ји и у Се вер ној Ир ској.

5. ТРЕ ЋА ФА ЗА

То ком се дам де се тих го ди на до ла зи до да љег раз во ја ин сти ту ци је ом-
буд сма на по све ту, при че му се по ред раз ви је них зе ма ља, ом буд сман све 
ви ше ја вља и у зе мља ма у раз во ју. 

Бли зи на са Но вим Зе лан дом, али и ин те рес ко ји је још од ра ни је био 
при су тан за ову ин сти ту ци ју у Ау стра ли ји, до ве ли су до ства ра ња ом буд-
сма на, нај пре у по је ди ним др жа ва ма Ау стра ли је, а за тим и на фе де рал ном 
ни воу. На и ме, још 1963. го ди не Вла да др жа ве Вик то ри ја је осно ва ла Па р ла-
мен та р ни ко ми тет да про у чи ово пи та ње. Др жа ва Та сма ни ја је чак при пре-
ми ла пред лог За ко на о ом буд сма ну 1970. го ди не, ко ји је при хва ћен у до њем 
до му та сма ниј ског па р ла мен та, али ни је био из гла сан и у гор њем до му. Зва-
нич но, пр ви за кон о ом буд сма ну усво јен је у ау стра лиј ској др жа ви За пад на 
Ау стра ли ја 1971. го ди не и то та ко што је ра ђен по мо де лу Но вог Зе лан да.30 
На кон то га је ом буд сман уве ден и у оста ле ау стра лиј ске др жа ве (по след ња 
га је уве ла Та сма ни ја 1979. го ди не), с тим што је на фе де рал ном ни воу За кон 
до нет 1976, го ди не, а пр ви ом буд сман (Com mon we alth Om bud sman) иза бран 
ју ла 1977. го ди не. 

28 “An Om bud sman can not be bo ught off the peg; he must be ma de to me a su re.”
29 Ci r cum stan ces Le a ding to the Re sig na tion of Mr. Gun nar Lindh, Ma u ri ti us Le gi sla ti ve 

As sembly, 1972 – 4 стра ни це.
30 Ro wat, The Om bud sman Plan, стр. 139.

Др Дра ган Л. Мил ков, На ста нак и раз вој ин сти ту ци је ом буд сма на... (стр. 431–448)
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Исто вре ме но, ин сти ту ци ја ом буд сма на се ши ри и по Евро пи. На кон 
Швај ца р ске, где је град Ци рих пр ви ство рио ом буд сма на 1971. го ди не, то је 
учи ни ла и Фран цу ска 1973. го ди не. Због ве ли ких от по ра ко ји су по сто ја ли 
при ли ком уво ђе ња ом буд сма на у Фран цу ској (Ме ди ја тор), он је уста но вљен 
као ом буд сман из вр шне вла сти, а не као пред став ник пар ла мен та, а то је 
слу чај и у не ким африч ким зе мља ма. С дру ге стра не, ка рак те ри сти ка фран-
цу ског ме ди ја то ра је би ла и у то ме што гра ђа ни ни су мо гли ди рект но да му 
се обра ћа ју, не го са мо по сред но пре ко по сла ни ка или се на то ра, слич но као 
у Ује ди ње ном Кра љев ству. Шта ви ше, у Фран цу ској је за ко ном од 29. мар та 
2011. го ди не уве де на ин сти ту ци ја За штит ни ка пра ва (Défen se ur des dro its), 
ко ји пред ста вља на след ни ка Ме ди ја то ра, а За штит ни ка и да ље не би ра Пар-
ла мент, већ га име ну је пред сед ник Ре пу бли ке.

По том ом буд сма на уво ди 1975. го ди не Пор ту га ли ја, а као ко лек тив но 
те ло уво ди га и Ау стри ја 1977. го ди не, под на зи вом На род но пра во бра ни ла-
штво.31 Те исте го ди не, ом буд сман је осно ван и у швај цар ском кан то ну Ци рих 
(по чео са ра дом 1979. го ди не).32 Ре пу бли ка Ир ска је ом буд сма на ство ри ла 
1980. го ди не. То ком 1981. го ди не ин сти ту ци ја ом буд сма на је уста но вље на и 
у Хо лан ди ји и Шпа ни ји (на на ци о нал ном ни воу). Исланд је до нео свој пр ви 
за кон о ом буд сма ну 1987. го ди не, а Ки пар је за кон о ом буд сма ну (Ко ме сар 
за упра ву) усво јио 1991. го ди не.33 За Бел ги ју је ка рак те ри стич но да је уво-
ђе ње ом буд сма на кре ну ло кроз ства ра ње ло кал них ом буд сма на за по је ди не 
гра до ве (пр ви је био Ан твер пен 1991. го ди не). По том до ла зи до ства ра ња 
Ом буд сма на фла ман ске за јед ни це 1992. го ди не, а 1995. го ди не је ство рен и 
Ме ди ја тор Ва ло ни је. Исте го ди не је ом буд сман обра зо ван и на Мал ти.34 Ко-
нач но, 1996. го ди не у Бел ги ји је ство ре на и ин сти ту ци ја фе де рал ног ом буд-
сма на, ко ја се са сто ји од два ом буд сма на: је дан ом буд сман ко ји го во ри хо-
ланд ски и дру ги ом буд сман ко ји го во ри фран цу ски. Грч ка је ин сти ту ци ју 
ом буд сма на уве ла 1998. го ди не, под на зи вом за штит ник гра ђа на.35

За Не мач ку је ка рак те ри стич но да не ма на ци о нал ног ом буд сма на, над-
ле жног за чи та ву др жа ву. Је ди на та ква, али спе ци ја ли зо ва на, ин сти ту ци ја 

31 Де таљ но о раз во ју ин сти ту ци је ом буд сма на у Евр оп ској уни ји ви де ти: Д. Мил ков, 
„Ом буд сман у зе мља ма Евр оп ске уни је“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, 
бр. XXXVII, 3 (2003), стр. 229-241;

32 У Швај ца р ској ом буд сман има ју још и град Ба зел (1986.) и Кан тон Ба зел (1989.).
33 За Ре пу бли ку Ки пар је ка рак те ри стич но да је њен ом буд сман у ка те го ри ји ом буд-

сма на из вр шне вла сти, слич но као у Фран цу ској и не ким африч ким зе мља ма. Ко ме са ра за 
упра ву име ну је пред сед ник Ре пу бли ке на пред лог Са ве та ми ни ста ра (Вла де).

34 При ли ком ства ра ња ом буд сма на Мал те кон сул тант је био сер Џон Ро берт сон (John 
Ro bert son), ко ји је био ом буд сман Но вог Зе лан да од 1986-1994. го ди не. Сто га је ом буд сман 
Мал те ра ђен у ве ли кој ме ри по мо де лу Но вог Зе лан да.

35 Пр ви грч ки ом буд сман про фе сор Ни ки фо рос Ди а ман ду рос је био ка сни је ом буд сман 
Европ ске уни је (2003-2014).



ко ја је уве де на још 1956. го ди не је сте вој ни ом буд сман.36 Он шти ти пра ва 
вој них ли ца на чи та вој те ри то ри ји СР Не мач ке, од но сно шти ти гра ђа не од 
не пра вил ног ра да вој них ор га на. По ред то га, у Не мач кој по сто је ом буд сма-
ни у че ти ри по кра ји не (зе мље), ко ји се на зи ва ју по ве ре ни ци ма гра ђа на 
(Bürger be a u ftrag te). Нај пре је ову ин сти ту ци ју уве ла по кра ји на Рајн ланд 
Пфалц (Rhe in land-Pfalz) 1974. го ди не, а за тим Шле звиг Хол штајн (Schle swig-
Hol stein) 1988. го ди не. На кон ује ди ње ња Не мач ке још две по кра ји не из не ка-
да шње ис точ не Не мач ке су уве ле ом буд сма на, а то су Ме клен бург-За пад на 
По ме ра ни ја (Mec klen burg-Vor pom mern) 1995. го ди не и Ти рин ги ја (Thürin gen) 
2000. го ди не.

За Ита ли ју је та ко ђе ка рак те ри стич но да не по сто ји је дан на ци о нал ни 
ом буд сман за чи та ву др жа ву, не го да га има ју по је ди не про вин ци је. Пр ва га 
је уве ла То ска на још 1974. го ди не, а да нас по сто ји у ше сна ест од два де сет 
про вин ци ја. Исто та ко, у овој зе мљи по сто је и ре ги о нал ни ом буд сма ни 
(укуп но пет на ест).

По след ња зе мља Европ ске уни је ко ја је уве ла ин сти ту ци ју ом буд сма на, 
је сте Лук сем бург 2003. го ди не. У Лук сем бур гу, као у Не мач кој, по сто ји од-
бор за пе ти ци је при па р ла мен ту и Лук сем бур жа ни су ду го вре ме на то сма-
тра ли до вољ ним за за шти ту пра ва гра ђа на.

У ис точ но е вроп ским зе мља ма, као и у др жа ва ма ко је су при па да ле Со-
вјет ском са ве зу ова ин сти ту ци ја ни је ра до и бр зо при хва ће на. Пољ ска је 
би ла пр ва ко ја је уве ла ин сти ту ци ју ом буд сма на ју ла 1987. го ди не (по се бан 
За кон о пра во бра ни о цу пра ва гра ђа на – ка ко се Пољ ски ом буд сман зо ве – 
сту пио је на сна гу ја ну а ра 1988. го ди не), а за тим је Ма ђар ска устав ним про-
ме на ма из ок то бра 1988. го ди не ство ри ла устав ни основ за уво ђе ње ом буд-
сма на, при че му је по се бан За кон о пар ла мен тар ном по ве ре ни ку за људ ска 
пра ва до нет тек ју на 1993. го ди не, док је са пра вим ра дом слу жба ма ђар ског 
ом буд сма на по че ла ју на 1995. го ди не. Ма ђар ска је по ред оп штег ом буд сма-
на има ла и два спе ци ја ли зо ва на. То су: Па р ла мен та р ни по ве ре ник за пра ва 
на ци о нал них и ет нич ких ма њи на и Пар ла мен тар ни по ве ре ник за за шти ту 
по да та ка и сло бо ду ин фор ми са ња. Ме ђу тим, 2011. го ди не је до нет но ви За-
кон о ом буд сма ну, по ко јем је пред ви ђен је дан је дин ствен ом буд сман. По ред 
то га, ом буд сма на је уве ла и Ли тва ни ја 1994. го ди не (пр ви ом буд сман иза бран 
1995. го ди не), Гру зи ја 1996. го ди не, Ру си ја, Ру му ни ја, Мол да ви ја, Уз бе ки стан 
и Укра ји на 1997. го ди не, Ан до ра 1998. го ди не, Есто ни ја, Ал ба ни ја и Че шка 
1999. го ди не, Сло вач ка и Азер беј џан 2001. го ди не. У Ки р ги зи ји и Ка зах ста-
ну је ом буд сман уве ден 2002. го ди не, а 2003. го ди не у Јер ме ни ји и Бу гар ској 

36 За ни мљи во је да је на црт За ко на о вој ном ом буд сма ну при пре мио по сла ник не мач-
ког Бун де ста га Па ул Ернст (Paul Ernst), ко ји је про вео у ег зи лу у Швед ској де сет го ди на од 
1938-1948. го ди не. Ви ше о ово ме http://www.spi e gel.de/spi e gel/print/d-43064882.html.
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(до не ла за кон о ом буд сма ну ма ја 2003. го ди не, сту пио на сна гу од 1. ја ну а ра 
2004. го ди не, а пр ви ом буд сман је иза бран апри ла 2005. го ди не). Ле то ни ја 
је свој За кон о ом буд сма ну до не ла апри ла 2006. го ди не (сту пио на сна гу 
ја ну а ра 2007. го ди не).

Не ста нак бив ше СФРЈ са по ли тич ке ма пе зна чио је и ра ђа ње ин сти ту-
ци је ом буд сма на на овим про сто ри ма. До та да шњи от по ри ко ју су по сто ја ли 
у по гле ду уво ђе ња ом буд сма на, оста ли су ка сни је са мо у Ср би ји, а све оста-
ле ре пу бли ке бив ше СФРЈ су ре ла тив но бр зо ство ри ле ову ин сти ту ци ју.

По чет ни ин те рес за ин сти ту ци ју ом буд сма на ја вио се на про сто ру бив ше 
Ју го сла ви је ше зде се тих го ди на. Пр ва и до са да је ди на на уч на мо но гра фи ја 
на ову те му ака де ми ка Ми о дра га Јо ви чи ћа по ја ви ла се 1969. го ди не под на-
сло вом „Ом буд сман – чу вар за ко ни то сти и пра ва гра ђа на“. На кон че ти ри 
го ди не у Устав ном су ду Ср би је ор га ни зо ван је на уч ни скуп по све ћен ом буд-
сма ну. Тај пр ви скуп по све ћен је прак тич но сти ца њу по чет них са зна ња о 
овој ин сти ту ци ји, али ни је на и шао на ши ри од јек у на уч ној и струч ној јав-
но сти. Ко нач но, 1989. го ди не је у ор га ни за ци ји Прав ног фа кул те та у Но вом 
Са ду одр жан ме ђу на род ни на уч ни скуп на те му ом буд сман. На том ску пу 
је уче ство вао глав ни швед ски ом буд сман, ге не рал ни ди рек тор ау стриј ске 
слу жбе ом буд сма на, ис так ну ти про фе со ри из Па ри за и Лон до на, као и број ни 
на уч ни ци и струч ња ци из свих ре пу бли ка бив ше СФРЈ. Тај скуп је од и грао 
зна чај ну уло гу у упо зна ва њу на ше струч не и оп ште јав но сти са ин сти ту ци-
јом ом буд сма на и ре зул ти рао је пред ло гом за уво ђе ње ове ин сти ту ци је у 
наш прав ни си стем. То је био упра во пе ри од ка да се при пре мао та да шњи 
срп ски устав, ме ђу тим, ње го ви твор ци ни су има ли раз у ме ва ња за ин сти ту-
ци ју ом буд сма на. Од бој ност пре ма „ту ђим“ ин сти ту ци ја ма и не по зна ва ње 
про бле ма ти ке, има ли су си гур но ве ли ку уло гу у то ме да на пи са не за кључ-
ке са овог ску па, у ко ји ма се кон ста ту је по тре ба уво ђе ња ом буд сма на, ни је 
усле ди ла прак тич но ни ка ква ре ак ци ја.

На кон то га, би ло је још не ких по је ди нач них по ку ша ја и пред ло га по-
сла ни ка, ка ко у На род ној скуп шти ни Ср би је, та ко и у та да шњој Са ве зној 
скуп шти ни, али без ре зул та та. 

Све бив ше ју го сло вен ске ре пу бли ке уве ле су ом буд сма на у свој си стем, 
али под раз ли чи тим на зи ви ма. Пр ва је та ко по сту пи ла Хр ват ска, ко ја је још 
Уста вом из 1990. го ди не пред ви де ла „пуч ког пра во бра ни те ља“, а по се бан 
За кон је до нет 1992. го ди не, док је пр ви ом буд сман иза бран ју на 1993. го ди-
не. Сло ве ни ја је, та ко ђе, Уста вом из 1991. го ди не пред ви де ла За штит ни ка 
људ ских пра ва. На осно ву та квог устав ног овла шће ња, до нет је по се бан 
За кон о за штит ни ку људ ских пра ва де цем бра 1993. го ди не, а сту пио је на 
сна гу ја ну а ра 1994. го ди не. Др жав ни збор Ре пу бли ке Сло ве ни је име но вао је 
пр вог сло ве нач ког ом буд сма на 29. сеп тем бра 1994. го ди не, а по чео је да ра ди 
1. ја ну а ра 1995. го ди не. Деј тон ским ми ров ним спо ра зу мом скло пље ним 
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но вем бра 1995. го ди не по стиг нут је оп шти оквир ни спо ра зум за мир у Бо сни 
и Хер це го ви ни, а тај спо ра зум са др жи и је да на ест анек са, ко ји се од но се на 
по је ди на пи та ња. Анекс 6 се од но си на људ ска пра ва, а у ње го вим окви ри ма 
се на ла зе и од ред бе о ом буд сма ну. Анек сом 6 Деј тон ског спо ра зу ма пред-
ви ђе но је по сто ја ње Ко ми си је о људ ским пра ви ма, ко ја се, у ства ри, са сто ји 
из два де ла: из слу жбе ом буд сма на и до ма људ ских пра ва. Свог по себ ног 
ом буд сма на (као тро чла но ко лек тив но те ло) има ле су и Фе де ра ци ја Бо сне и 
Хер це го ви не и Ре пу бли ка Срп ска све до по чет ка 2010. го ди не. Мар та 2006. 
го ди не из ме њен је За кон о ом буд сма ну за за шти ту људ ских пра ва БиХ и 
про ши ре на му је над ле жност и на кон тро лу ра да ен ти тет ских ор га на упра-
ве. Ме ђу тим, ен ти тет ски ом буд сма ни су пре ста ли са ра дом тек по чет ком 
2010. го ди не. Са да у БиХ по сто ји са мо јед на ин сти ту ци ја ом буд сма на за 
чи та ву БиХ. Се ди ште јој је у Ба ња Лу ци, а има сво је би рое и у Са ра је ву, 
Мо ста ру и Брч ком. У пи та њу је тро чла но те ло са ста вље но од по јед ног пред-
став ни ка сва ког од три кон сти ту тив на на ро да БиХ. 

Ре пу бли ка Ма ке до ни ја је ве о ма ра но, од мах на кон от це пље ња од Ју го-
сла ви је, пред ви де ла ин сти ту ци ју ом буд сма на под на зи вом На род ни пра во-
бра ни лац. Ме ђу тим, у овој ре пу бли ци се до ста окле ва ло са кон крет ним 
уво ђе њем ом буд сма на. На и ме, тре ба ло је да про тек не чак шест го ди на од 
до но ше ња ма ке дон ског уста ва (1991. го ди не) да бу де до нет и по се бан За кон 
о на род ном пра во бра ни о цу (фе бру ар 1997.) и да пр ви ма ке дон ски ом буд сман 
бу де име но ван (3. ју ла 1997. го ди не). Цр на Го ра је ју ла 2003. го ди не до не ла 
За кон о за штит ни ку људ ских пра ва и сло бо да, ко јим је уста но ви ла свог ом-
буд сма на.37 Пр ви цр но гор ски ом буд сман је иза бран 21. ок то бра 2003. го ди не.

У Ср би ји је ин те ре со ва ње за ин сти ту ци ју ом буд сма на ду го би ло, пре 
све га, на уч ног ка рак те ра, а тек од 2002. го ди не чи не се и пр ви кон крет ни прак-
тич ни ко ра ци на овом пла ну. Пр ви наш про пис у ко јем се спо ми ње ин сти ту-
ци ја ом буд сма на је За кон о утвр ђи ва њу од ре ђе них над ле жно сти ау то ном не 
по кра ји не.38 Њи ме је пред ви ђе на нор ма тив на мо гућ ност да ау то ном на по-
кра ји на обра зу је ин сти ту ци ју ом буд сма на. Ау то ном на по кра ји на Вој во ди на 
је до не ла сво ју Од лу ку о по кра јин ском ом буд сма ну кра јем 2002. го ди не.39 
Пр ви вој во ђан ски ом буд сман иза бран је 24. сеп тем бра 2003. го ди не. Не ду го 
на кон то га, до нет је још је дан про пис у ко јем се по ми ње ова ин сти ту ци ја, а 
то је За кон о ло кал ној са мо у пра ви.40 У ње му је пред ви ђе но (члан 126) да 
је ди ни це ло кал не са мо у пра ве мо гу обра зо ва ти гра ђан ског бра ни о ца (ом буд-
сма на), с тим што је на зив ове ин сти ту ци је про ме њен у за штит ни ка гра ђа на 

37 „Слу жбе ни лист Ре пу бли ке Цр не Го ре“, број 41 од 10 ју ла 2003. го ди не.
38 „Слу жбе ни гла сник Ре пу бли ке Ср би је“, број 6 од 07. фе бру а ра 2002. го ди не. 
39 „Слу жбе ни лист Ау то ном не по кра ји не Вој во ди не“, број 23 од 31. де цем бра 2002. 

го ди не.
40 „Слу жбе ни гла сник Ре пу бли ке Ср би је“, број 9 од 26. фе бру а ра 2002. го ди не. 
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За ко ном о ло кал ној са мо у пра ви из 2007. го ди не (члан 97). Та кву мо гућ ност 
је до са да ис ко ри стио ма ли број оп шти на и гра до ва. Ко нач но, по след ња од 
свих ре пу бли ка бив ше Ју го сла ви је, Ср би ја је до не ла За кон о за штит ни ку 
гра ђа на сеп тем бра 2005. го ди не. У ро ку од шест ме се ци од сту па ња на сна гу 
За ко на, тре ба ло је да На род на скуп шти на Ре пу бли ке Ср би је иза бе ре пр вог 
срп ског ом буд сма на, За штит ни ка гра ђа на. То се, ме ђу тим, ни је до го ди ло 
све до 29. ју на 2007. го ди не. Та да је иза бран пр ви За штит ник гра ђа на Ре пу-
бли ке Ср би је.41

ЗАКЉУЧАК

Ин сти ту ци ја ом буд сма на ни је на ста ла као ин стру мент за за шти ту људ-
ских пра ва. Ом буд сман је на стао слу чај но, због спе ци фич них окол но сти у 
ко ји ма се по чет ком XVI II ве ка на шао швед ски краљ Кар ло XII. На кон по-
ра за од ру ске вој ске код Пол та ве на шао се изо ло ван у Ото ман ском ца р ству. 
Же лео је да кон тро ли ше ста ње у до мо ви ни, па је по ста вио свог по ве ре ни ка, 
ко ји се на швед ском је зи ку ка же „ом буд сман“. Ско ро је си гур но да ин сти ту-
ци ја под овим име ном не би по сто ја ла да ни је би ло ових до га ђа ја. За шти та 
људ ских пра ва је до да та овој ин сти ту ци ји тек знат но ка сни је и то углав ном 
у зе мља ма тзв. но ве де мо кра ти је.

Од 1809. го ди не ка да је у да на шњем об ли ку ство рен швед ски ом буд сман 
про шло је ви ше од сто го ди на док ову ин сти ту ци ју ни је ство ри ла дру га зе-
мља – Фин ска. Ме ђу тим, до пра ве екс пан зи је ом буд сма на је до шло тек на кон 
ства ра ња дан ског ом буд сма на 1953. го ди не. Од та да па до да нас стал но се 
по ве ћа ва број зе ма ља ко је има ју ом буд сма на. Да нас се мо же ре ћи да ом буд-
сман пред ста вља стан дард ну и нео п ход ну де мо крат ску ин сти ту ци ју, при-
сут ну у ве ли кој ве ћи ни др жа ва.

41 Дра ган Мил ков, „За штит ник гра ђа на Ре пу бли ке Ср би је“, Збор ник ра до ва Прав ног 
фа кул те та у Но вом Са ду, 1-2/2008, 197-215. 
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The Ari se and De ve lop ment of the Om bud sman In sti tu tion

Abstract:With re gard to the esta blis hment and de ve lop ment of the om bud-
sman in sti tu tion, the re are dif fe rent vi ews and even mi scon cep ti ons. The Om bud-
sman In sti tu tion did not ori gi na te as an in stru ment for the pro tec tion of hu man 
rights. The Om bud sman was cre a ted by chan ce, due to the spe ci fic cir cum stan ces 
in which, at the be gin ning of the 18th cen tury, the Swe dish king Char les XII fo und 
him self. Af ter the de fe at of the Rus sian army at Pol ta va he fo und him self iso la ted 
in the Ot to man Em pi re. He wan ted to con trol the si tu a tion in his ho me land, and 
he set up his own re pre sen ta ti ve, who in Swe dish lan gu a ge is cal led the “Om bud-
sman”. It is al most cer tain that an in sti tu tion un der this na me wo uld not ha ve 
exi sted if the re we re no such events. Ho we ver, as it of ten hap pens, on ce cre a ted 
in sti tu tion con ti nu es to wo rk and when it is no lon ger ne ces sary. This hap pe ned 
with the Swe dish Om bud sman, the Om bud sman was not abo lis hed af ter the King’s 
re turn, but he con ti nued his work, with the ro le be ing chan ged. He be ca me a par-
li a men tary re pre sen ta ti ve in char ge of con trol ling the ad mi ni stra tion. The pro-
tec tion of hu man rights has been ad ded to this in sti tu tion only much la ter, ma inly 
in the co un tri es of the so-cal led new de moc racy.

Sin ce 1809, when the Swe dish om bud sman was cre a ted, mo re than a hun dred 
years ha ve pas sed sin ce this in sti tu tion was not cre a ted by anot her co un try – Fin-
land. Ho we ver, the real ex pan si on of the om bud sman ca me only af ter the cre a tion 
of the Da nish Om bud sman in 1953. Sin ce then, the num ber of co un tri es with an 
om bud sman has ste a dily in cre a sed. To day, it can be said that the om bud sman is 
a stan dard and ne ces sary de moc ra tic in sti tu tion, pre sent in the vast ma jo rity of 
sta tes.

Keywords:con trol of ad mi ni stra tion, par li a men tary con trol of ad mi ni stra-
tion, om bud sman, ari se of om bud sman, de ve lop ment of om bud sman. 

Да тум при је ма ра да: 12.09.2018. 
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ЈАВ НОСТ И ТАЈ НОСТ АР БИ ТРА ЖЕ1

Сажетак: Уо би ча је но је да се као јед на од пред но сти ар би тра же ис-
ти че тај ност по ступ ка. Ме ђу тим, тај ност ни је из ри чи то пред ви ђе на као 
на че ло ар би тра жног по ступ ка ни у ме ђу на род ним из во ри ма ар би тра жног 
пра ва ни ти у на ци о нал ним за ко ни ма о ар би тра жи. У овом ра ду ис пи та на 
је прет по став ка да је тај ност све ма ње ка рак те ри сти ка ар би тра же и 
ар би тра жног по ступ ка и раз ло зи због ко јих се то до го ди ло. Је дан од под-
сти ца ја та квом раз во ју до га ђа ја да ла је по ја ва ин ве сти ци о не ар би тра же 
у по след ње две де це ни је. У том сми слу, об ја шњен је зна чај УН ЦИ ТРАЛ-ових 
пра ви ла о jaвности (тран спа рент но сти) у ин ве сти ци о ној ар би тра жи и 
њи хо во по ље при ме не. Да љи под сти цај да ју ин те ре си ра зних ак те ра као 
што су ар би тра жне ин сти ту ци је, ар би три, пу но моћ ни ци, не вла ди не ор-
га ни за ци је и јав но мње ње, а не тре ба за бо ра ви ти ни ин те рес ве ли ког бро ја 
др жа ва и при вред них дру шта ва за раз вој ме ђу на род не прав не ре гу ла ти ве 
ко јом ће се омо гу ћи ти што ве ћа гло ба ли за ци ја тр го ви не и ин ве сти ци ја и 
по ти сну ти у дру ги план на ци о нал но тр го вин ско и ин ве сти ци о но пра во. Ис пи-
та но је шта је све об у хва ће но пра ви ли ма о јав но сти по ступ ка у ин ве сти ци-
о ној ар би тра жи и на ко ји на чин се та пра ви ла ре флек ту ју на ме ђу на род ну 
тр го вин ску ар би тра жу.

Кључнеречи: тај ност, по вер љи вост, јав ност, тран спа рент ност, ин-
ве сти ци о на ар би тра жа, тр го вин ска ар би тра жа.

1. УВОД

Уо би ча је но је у ста ри јим уџ бе ни ци ма да се као јед на од пред но сти ар би-
тра же ис ти че по вер љи вост или тај ност по ступ ка:

1 Овај рад на пи сан је у окви ру про јек та Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду: „Прав на 
тра ди ци ја и но ви прав ни иза зо ви.“



„Јед но од основ них на че ла – и јед на од глав них пред но сти – ме ђу на-
род не ар би тра же је да је по вер љи ве при ро де.“2 

На су прот овом увре же ном схва та њу, одав но је уста но вље но да не по-
сто ји оп шта оба ве за чу ва ња по вер љи во сти ар би тра жног по ступ ка.3 Тај ност 
ни је из ри чи то пред ви ђе на као на че ло ар би тра жног по ступ ка ни у ме ђу на-
род ним из во ри ма ар би тра жног пра ва као што су Њу јор шка кон вен ци ја о 
при зна њу и из вр ше њу стра них ар би тра жних од лу ка, Мо дел-за кон УН ЦИ-
ТРАЛ-а о ме ђу на род ној тр го вин ској ар би тра жи и Европ ска кон вен ци ја о 
ме ђу на род ној тр го вин ској ар би тра жи, ни ти у на ци о нал ним за ко ни ма о ар-
би тра жи.4 

С дру ге стра не, животнo ис ку ство нам го во ри да се ти пич на ме ђу на-
род на ар би тра жа од ви ја да ле ко од очи ју јав но сти, без об зи ра на то да ли је 
тај ност из ри чи то уго во ре на.5 Име на ар би та ра, пред мет спо ра, стран ке и 
од лу ка обич но оста ју скри ве ни и не по зна ти.6 У по ступ ку уче ству је ма ли 
број ли ца. По ред стра на ка и њи хо вих за ступ ни ка, то мо гу би ти све до ци и 
ве шта ци и, евен ту ал но, се кре тар ар би тра жног су да. Са та ко ма ле ним бро јем 
уче сни ка ла ко је одр жа ти по вер љи вост, ако је уго во ре на или ако се под ра-
зу ме ва. 

По ми шље њу јед ног де ла док три не, ар би тра жна кла у зу ла са др жи у се-
би пре ћут ну кла у зу лу о по вер љи во сти по ступ ка.7 По слов ни љу ди ве ру ју 
да уго ва ра њем ар би тра же мо гу да за шти те сво је по слов не тај не и свој по-
слов ни углед и ре но ме од ште те ко ју би њи хо во от кри ва ње мо гло да про у-
зро ку је.8 Не сум њи во, ствар на или фик тив на по вер љи вост ар би тра же је 
је дан од ње них мар ке тин шки нај ја чих аду та. 

2 Fo uc hard, Ga il lard, Gold man on In ter na ti o nal Com mer cial Ar bi tra tion, edi ted by E. Ga il lard, 
J. Sa va ge, па сус 1132.

3 J. Pa ul sson, N. Raw ding, The Tro u ble with Con fi den ti a lity, Ar bi tra tion In ter na ti o nal, 
3/1995, 303.

4 На при мер, За кон о ар би тра жи Ре пу бли ке Ср би је не по ми ње то на че ло, као ни мно ги 
дру ги на ци о нал ни за ко ни.

5 E. de Bra ban de re, In vest ment Tre aty Ar bi tra tion as Pu blic In ter na ti o nal Law, Pro ce du ral 
Aspects and Im pli ca ti ons, Cam brid ge Uni ver sity Press, 2014, 148.

6 N. Blac kaby et al. (eds.), Red fern & Hun ter on In ter na ti o nal Ar bi tra tion, 6th edi tion, Ox ford 
Uni ver sity Press, 2015, па сус 2.145.

7 S.D. Myers, Inc. v. Go vern ment of Ca na da, UN CI TRAL, Pro ce du ral Or der No. 16 (con-
cer ning con fi den ti a lity in ma te ri als pro du ced in the ar bi tra tion), 13 May 2000, па сус 8.

8 У ис тра жи ва њу ко је је 2015. го ди не спро вео уни вер зи тет Квин Ме ри (Qu e en Mary), 
прав ни ци у при вред ним дру штви ма су ран ги ра ли по вер љи вост и при ват ност као дру гу по 
ре ду нај вред ни ју ка рак те ри сти ку ар би тра же. На ве де но пре ма Sh. Tung, B. Lin, The Ar bi tra tor 
and the Ar bi tra tion Pro ce du re, Mo re Tran spa rency in In ter na ti o nal Com mer cial Ar bi tra tion: To 
Ha ve Or Not To Ha ve? у књи зи: Ch. Kla u seg ger et al. (eds.), Au strian Year bo ok on In ter na ti o nal 
Ar bi tra tion, 2018, 78.
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У овом ра ду по ла зи мо од прет по став ке да је тра ди ци о нал на по вер љи-
вост ар би тра же знат но осла би ла и да је под стал ним уда ром про ме на, те 
тра га мо за раз ло зи ма због ко јих се то до го ди ло. На пр ви по глед, чи ни се да 
је глав ни под сти цај та квом раз во ју до га ђа ја да ла по ја ва ин ве сти ци о не ар би-
тра же у по след ње две де це ни је. Бу ду ћи да се у ин ве сти ци о ној ар би тра жи 
че сто ре ша ва о пи та њи ма од јав ног ин те ре са, јав ност зах те ва да се упо зна 
са то ком по ступ ка и са др жи ном од лу ке, па је та ко у овој обла сти пр ви пут 
омо гу ће но за ин те ре со ва ним гра ђа ни ма и струч ња ци ма да за до во ље ра до-
зна лост и да се бо ље оба ве сте о де та љи ма ар би тра жних спо ро ва. Као што 
се на во ди у пре ам бу ли Кон вен ци је о јав но сти (тран спа рент но сти) у ин ве-
сти ци о ној ар би тра жи, 

„[постоји] по тре ба за од ред ба ма о тран спа рент но сти у ре ша ва њу спо-
ро ва из ме ђу ула га ча и др жа ве за сно ва них на ме ђу на род ним уго во ри ма 
ка ко би се узео у об зир јав ни ин те рес ко ји је ин вол ви ран у та квим ар-
би тра жа ма.“9

У ин ве сти ци о ној ар би тра жи све че шће су до ступ ни не са мо по да ци о 
име ни ма стра на ка и ар би та ра као и ар би тра жна од лу ка, већ и под не сци, 
про це сне на ред бе и ток усме не рас пра ве. Овај тренд се из ин ве сти ци о не 
пре ли ва и у тр го вин ску ар би тра жу, ма да у oвој дру гој по пра ви лу ни је при-
су тан јав ни ин те рес. 

Пре ма не ким сту ди ја ма,10 још ве ћи при ти сак за об ја вљи ва ње ин фор ма-
ци ја о ар би тра жи вр ше ар би тра жне ин сти ту ци је и са ми ар би три и пу но моћ-
ни ци у ар би тра жном по ступ ку. Због по ја ча не кон ку рен ци је у обла сти ар би-
тра же, они има ју из ра жен ин те рес да до ка жу соп стве ну струч ност и на чин 
на ко ји во де по сту пак и до но се од лу ке и по не кад га ста вља ју из над ин те ре са 
стра на ка за по вер љи во шћу по ступ ка. Тај се ин те рес не мо же оства ри ти ако 
чи тав ар би тра жни по сту пак оста не оба ви јен ве лом тај не. Ова кон ста та ци ја 
ва жи јед на ко у тр го вин ској, као и у ин ве сти ци о ној ар би тра жи.

Обра зло же ње за си сте мат ско об ја вљи ва ње од лу ка и спи са пред ме та 
на ла зи се че сто и у по тре би да се раз ви је ма те ри јал но и про це сно пра во у 
од ре ђе ној обла сти. Чи ње ни ца је да све ве ћи број ме ђу на род них пред ме та 
би ва по ве рен ар би тра жи и да се раз вој ме ђу на род ног тр го вин ског и ин ве-
сти ци о ног пра ва, као и пра те ћег про це сног ар би тра жног пра ва не мо же 
оства ри ти без уви да у ра ни је ма те ри јал не и про це сне од лу ке.

9 Uni ted Na ti ons Con ven tion on Tran spa rency in Tre aty-Ba sed In ve stor-Sta te Ar bi tra tion, 
UN Doc.A/RE S/69/116, An nex.

10 C. Ro gers, Tran spa rency in In ter na ti o nal Com mer cial Ar bi tra tion, Uni ver sity of Kan sas 
Law Re vi ew, vo lu me 54, 2006, 1313-1319.
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Не сум њи во је да ће све уче ста ли ји зах те ви за об ја вљи ва ње од лу ка и 
дру гих по да та ка до ве сти до уво ђе ња ве ће јав но сти и у тр го вин ској ар би тра-
жи. Не из ве сно је, ипак, до ко је ме ре ће се у то ме ићи и ко ли ко ће то би ти 
до бро и ко ри сно за тр го вин ску ар би тра жу.

2. УН ЦИ ТРАЛ-ОВ А ПРА ВИ ЛА О ЈАВ НО СТИ  
(ТРАН СПА РЕНТ НО СТИ) 

Је дан од ва жних ха бо ва за раз вој ар би тра жног пра ва, УН ЦИ ТРАЛ, 
усво јио је 2013. го ди не Пра ви ла о јав но сти (тран спа рент но сти) у ар би тра жи 
ко ја се во ди из ме ђу ула га ча и др жа ве на осно ву ме ђу на род ног уго во ра (у 
да љем тек сту: Пра ви ла о тран спа рент но сти или УПТ),11 а убр зо за тим је у 
окви ру исте ор га ни за ци је усво је на и Кон вен ци ја о јав но сти (тран спа рент-
но сти) у ар би тра жи ко ја се во ди из ме ђу ула га ча и др жа ве на осно ву ме ђу на-
род ног уго во ра (у да љем тек сту: Кон вен ци ја о тран спа рент но сти или Ма у-
ри ци ју ска кон вен ци ја), ко ја је отво ре на за пот пи си ва ње и ра ти фи ка ци ју.12

Као што се већ из на сло ва ви ди, по ље при ме не УПТ је тро стру ко огра-
ни че но. Она се не при ме њу ју на све ар би тра же ко је се во де по ар би тра жним 
пра ви ли ма УН ЦИ ТРАЛ-а (у да љем тек сту: УАП), већ са мо на оне из ме ђу 
ула га ча и др жа ве при је ма ко ји бу ду по кре ну ти на осно ву ме ђу на род ног уго-
во ра (tre aty) ко ји је за кљу чен по сле 1. апри ла 2014. го ди не, и то под усло вом 
да др жа ве ко је су тај уго вор за кљу чи ле ни су ис кљу чи ле њи хо ву при ме ну.13 
Да тум 1. април 2014. го ди не узет је као по чет ни јер су УПТ тог да на сту пи-
ла на сна гу. По ла зи се од прет по став ке да др жа ве ко је за кљу чу ју ме ђу на род-
ни уго вор о за шти ти ула га ња у ко ме је са др жа на ар би тра жна кла у зу ла ко ја 
да је ула га чу пра во на ар би тра жу по пра ви ли ма УН ЦИ ТРАЛ-а зна ју за по-
сто ја ње УПТ као до пун ских пра ви ла и да ће се по ста ра ти да ис кљу че њи-
хо ву при ме ну, уко ли ко не же ле да им се под врг ну. 

11 Uni ted Na ti ons Ge ne ral As sembly, UN CI TRAL, Re port of the Wor king Gro up II (Ar bi-
tra tion and Con ci li a tion) on the Work of its 58th Ses sion, New York, 4–8 Fe bru ary 2013, UN Doc. 
A/CN.9/765, 13 Fe bru ary 2013.

12 Кон вен ци ја је сту пи ла на сна гу 18. ок то бра 2017. го ди не, шест ме се ци по сле ра ти-
фи ка ци је Швај цар ске као тре ће др жа ве чла ни це. [према веб сај ту УН ЦИ ТРАЛ-а на дан 9. 
фе бру а ра 2018. го ди не http://www.un ci tral.or g/un ci tral/en /un ci tral_texts/ar bi tra tion/2014Tran-
spa rency_Con ven tion_sta tus.html]. Ви де ти и Ре зо лу ци ју Ге не рал не Скуп шти не УН бр. 69/116 
од 10. де цем бра 2014. го ди не (Ge ne ral As sembly Re so lu tion 69/116 of 10 De cem ber 2014, UN 
Doc.A/RE S/69/116) http://www.un.org/en/ga/se arch/vi ew_do c.as p?symbol=A/RES/69/116. У до-
ма ћој ли те ра ту ри ви де ти: М. Јо ва но вић, Но ви прав ни оквир за тран спа рент ност у ме ђу на-
род ној ин ве сти ци о ној ар би тра жи, Прав ни жи вот, бр.11/2015, стр. 239—254.

13 УПТ, члан 1, став 1.
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Исто вре ме но, УН ЦИ ТРАЛ је усво јио и од го ва ра ју ћу из ме ну ар би тра-
жних пра ви ла УН ЦИ ТРАЛ-а из 2010. го ди не. У чла ну 1, до дат је но ви став 4 
ко ји пред ви ђа:

„4. У ар би тра жи из ме ђу ула га ча и др жа ве ко ја је по кре ну та на осно ву 
ме ђу на род ног уго во ра ко ји пред ви ђа за шти ту ула га ња или за шти ту 
ула га ча, ова Пра ви ла као са став ни део об у хва та ју и УН ЦИ ТРАЛ-ов а 
Пра ви ла о тран спа рент но сти у ар би тра жи ко ја се во ди из ме ђу ула га ча 
и др жа ве на осно ву ме ђу на род ног уго во ра („Пра ви ла о тран спа рент но-
сти“), под усло ви ма са др жа ним у чла ну 1 Пра ви ла о тран спа рент но сти.“ 

Та ко, од 1. апри ла 2014. го ди не, УПТ по ста ју са став ни део УН ЦИ ТАЛ-ових 
ар би тра жних пра ви ла, ако у ме ђу на род ном уго во ру о ко ме је реч, ко ји пред-
ви ђа мо гућ ност ар би тра же на осно ву тих ар би тра жних пра ви ла ни је ис кљу-
че на њи хо ва при ме на.

По ред ау то мат ске при ме не на ко ју би мо ра ло не ко вре ме да се че ка, јер 
би до пр вих спо ро ва на осно ву ме ђу на род них уго во ра за кљу че них по сле 
2014. го ди не тре ба ло да про тек не из ве сно вре ме, мо гу ћа је та ко ђе и при ме-
на УПТ на осно ву спо ра зу ма стра на ка или др жа ва уго вор ни ца.14 На и ме, 
УПТ се при ме њу ју на све ар би тра же из ме ђу ула га ча и др жа ве при је ма ко ји 
бу ду по кре ну ти на осно ву ме ђу на род ног уго во ра ко ји је за кљу чен пре по-
ме ну тог да ту ма, ако су се стран ке у спо ру, ула гач и ту же на др жа ва, са гла-
си ле са њи хо вом при ме ном.15 Та ко ђе, при ме њу ју се ако се др жа ве уго вор-
ни це ме ђу на род ног уго во ра та ко спо ра зу ме ју по сле на ве де ног да ту ма.16 
Др жа ве уго вор ни це би свој спо ра зум мо гле огла си ти да ва њем за јед нич ке 
ин те пре та тив не из ја ве у скла ду са чла ном 31, став 3 Беч ке кон вен ци је о 
уго вор ном пра ву:17 

„Вла де др жа ва уго вор ни ца [навести др жа ве уговорнице] спо ра зу ма 
[навести на слов ме ђу на род ног уговора] де ле став да тер мин „Ар би тра-
жна пра ви ла УН ЦИ ТРАЛ-а“ ко ји се по ја вљу је у чла но ви ма [навести 
чла но ве и по но ви ти на слов да тог ме ђу на род ног уговора], као са став ни 
део об у хва та ју и Пра ви ла УН ЦИ ТРАЛ-а о тран спа рент но сти.“18

14 Ви де ти де таљ но М. Јо ва но вић, 252-253.
15 УПТ, члан 1, став 2а.
16 УПТ, члан 1, став 2б.
17 Li se Johnson, Nat ha lie Ber na sco ni-Oster wal der, New UN CI TRAL Ar bi tra tion Ru les on 

Tran spa rency: Ap pli ca tion, Con tent and Next Steps, Аugust 2013, 24. http://ccsi.co lum bia.ed u/fi les/ 
2014/04/UN CI TRAL_Ru les_on _Tran spa rency_com men tary_FI NAL.pd f [20. jul 2018].

18 Ibi dem. На ве де ни текст је пред ло жио Се кре та ри јат УН ЦИ ТРАЛ-а у до ку мен ту УН-а 
A/CN.9/784.
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Пр ви на чин од ре ђи ва ња при ме не УПТ на зи ва се ен гле ски opt out, а 
дру ги opt in. То зна чи да је у пр вом слу ча ју (ако је ме ђу на род ни уго вор за-
кљу чен по сле 1. апри ла 2014. го ди не) по треб но из ри чи то ис кљу че ње у ме-
ђу на род ном уго во ру или са гла сној из ја ви др жа ва уго вор ни ца да се Пра ви ла 
не би при ме ни ла,19 док је у дру гом слу ча ју (за уго во ре за кљу че не пре то га), 
по треб на из ри чи та ин кор по ра ци ја УПТ да би се она при ме ни ла. Већ 2015. 
го ди не, мо гућ ност спо ра зум не ин кор по ра ци је је ис ко ри шће на у јед ном пред-
ме ту, те су УПТ при ме ње на у ар би тра жи спр о ве де ној по УАП на осно ву 
са гла сно сти стра на ка у спо ру. Да та ар би тра жа је по кре ну та на осно ву „ста-
рог“ ме ђу на род ног уго во ра ко ји је сту пио на сна гу 2001. го ди не.20

Од ме ђу на род них уго во ра ко ји су на сна зи, Ср би ја има са мо је дан дво-
стра ни спо ра зум, са Ка на дом21, ко ји је за кљу чен по сле ре ле вант ног да ту ма. 
Пре ма то ме, за све оста ле ме ђу на род не уго во ре (ко јих има 48), по треб но је, 
да би се Пра ви ла о тран спа рент но сти при ме њи ва ла, да се стран ке у спо ру 
(ула гач и ту же на др жа ва), или Ср би ја и дру га др жа ва уго вор ни ца из тих 
ме ђу на род них уго во ра, спо ра зу ме ју о њи хо вој при ме ни. По ред то га, тре ба 
има ти у ви ду да Спо ра зум са Ка на дом са др жи и од ред бу о при сту пу јав но-
сти усме ној рас пра ви и до ку мен ти ма (члан 31) ко ја, у ме ри у ко јој је су прот на 
са Пра ви ли ма о тран спа рент но сти, ис кљу чу је при ме ну тих пра ви ла.22

Ма у ри циј ска кон вен ци ја је ин стру мент ко јим уго вор не стра не у ин ве-
сти ци о ним ме ђу на род ним уго во ри ма за кљу че ним пре 1. апри ла 2014. го ди не 
да ју из ри чи ти при ста нак на при ме ну УПТ у спо ро ви ма ко ји бу ду по кре ну ти 
на осно ву тих ме ђу на род них уго во ра, без об зи ра на то да ли се ар би тра жа 
по кре не на осно ву УАП или не ких дру гих ар би тра жних пра ви ла. Сход но 
то ме, ако би Ср би ја по ста ла чла ни ца Кон вен ци је, ти ме би се оба ве за ла на 
при ме ну УПТ у свим ар би тра жа ма по кре ну тим на осно ву ра ни јих 48 ме ђу-
на род них ин ве сти ци о них уго во ра чи ја је чла ни ца. Ме ђу тим, ако ула гач 
(ту жи лац) не би био др жа вља нин др жа ве чла ни це Ма у ри циј ске кон вен ци је, 
био би по тре бан и ње гов при ста нак да би се УПТ при ме ни ла на да ти по сту-
пак (Ма у ри циј ска кон вен ци ја, члан 2, став 2).

19 Стран ке у спо ру не мо гу ис кљу чи ти при ме ну УПТ у спо ро ви ма на осно ву ме ђу на-
род ног уго во ра ко ји је за кљу чен по сле ре ле вант ног да ту ма. J. Pa ul sson, G. Pe troc hi los, UN-
CI TRAL Ar bi tra tion, Klu wer Law In ter na ti o nal 2017, 399.

20 Iber dro la, S.A. and Iber dro la Ener gia. S.A.U. v. Bo li via (PCA Ca se No. 2015-05). Ар би-
тра жа је по кре ну та на осно ву дво стра ног спо ра зу ма о за шти ти ула га ња из ме ђу Шпа ни је и 
Бо ли ви је. Ch. Le at hley, D. Pa ez, Un ci tral Tran spa rency Ru les Ap plied fot the First Ti me in In ve-
stor-Sta te Ar bi tra tion, Her bert, Smith, Fre e hills, PIL No tes, 26 Oc to ber 2015, https://hsfno tes.com/
pu bli cin ter na ti o nal law/2015/10/26/un ci tral-tran spa rency-ru les-ap plied-fo r-th e-first-ti me-in -in ve-
stor-sta te-ar bi tra tion/ [21. jul 2018]. Ре по зи то ри јум је пре ма спо ра зу му стра на ка био Стал ни 
ар би тра жни суд у Ха гу: http://www.pca ca ses.com /web /vi ew/115

21 За кљу чен 1. сеп тем бра 2014, сту пио на сна гу 27. апри ла 2015.
22 УПТ, члан 1, став 7.
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На кра ју тре ба до да ти да је мо гу ћа и ши ра при ме на Пра ви ла о тран спа-
рент но сти, у ин ве сти ци о ним ар би тра жа ма ко је се во де по дру гим ар би тра-
жним пра ви ли ма уко ли ко се стран ке та ко спо ра зу ме ју.23 Упра во је у јед ном 
ИЦ СИД-овом пред ме ту пр ви пут до шло до при ме не Пра ви ла о тран спа рент-
но сти у прак си.24

3. РАЗ ЛО ЗИ ЗА ДО НО ШЕ ЊЕ ПРА ВИ ЛА  
О ТРАН СПА РЕНТ НО СТИ

УПТ су сту пи ла на сна гу 1. апри ла 2014. го ди не. Да би се раз у ме ло за-
што је до то га до шло тре ба се вра ти ти де це ни ју и по уна зад. По че так ми ле-
ни ју ма обе ле жи ла је по ја ва ве ћег бро ја ар би тра жа из ме ђу ула га ча и др жа ве 
ко је су се во ди ле или на осно ву ар би тра жних пра ви ла ИЦ СИД-а или УН ЦИ-
ТРАЛ-а. Основ за над ле жност би ла је уна пред да та са гла сност др жа ва да 
бу ду ту же не због евен ту ал ног кр ше ња ме ђу на род них спо ра зу ма о за шти ти 
ула га ња. Ар би тра жне кла у зу ле ко ји ма се при хва та над ле жност ар би та ра 
на ла зи ле су се у тим спо ра зу ми ма и да ва ле су мо гућ ност ула га чу да би ра 
из ме ђу ова два ску па ар би тра жних пра ви ла (по не кад и не ких дру гих). Ула-
га чи су се у ве ћем бро ју слу ча је ва опре де љи ва ли за ИЦ СИД, а от при ли ке дво-
стру ко ре ђе за УН ЦИ ТРАЛ ар би тра жу.25 Из ме ђу два кон ку рент ска си сте ма, 
по сто ја ла је јед на зна чај на раз ли ка – док је УН ЦИ ТРАЛ-ов а ар би тра жа мо гла 
да оста не пот пу но тај на, то ни је био слу чај са ИЦ СИД-овом.26 Ар би тра жна 
пра ви ла ИЦ СИД-а, тач ни је ре че но, Ад ми ни стра тив ни и фи нан сиј ски пра-
вил ник ИЦ СИД-а са др жи од ред бу ко ја оба ве зу је Ге не рал ног се кре та ра ове 
ин сти ту ци је да об ја ви све ва жне по дат ке о по кре та њу, во ђе њу и за вр шет ку 
сва ког по ступ ка,27 по себ но о на чи ну кон сти ту и са ња и са ста ву сва ког ар би-
тра жног су да и од бо ра. За тим, Ге не рал ни се кре тар у ре ги стру та ко ђе за во ди 
све ва жне по дат ке ко ји се од но се на зах те ве за до пу ну, ис прав ку, ту ма че ње, 
ре ви зи ју и по ни штај ар би тра жне од лу ке, као и за стој са из вр ше њем од лу ке.28 

23 УПТ, члан 1, став 9.
24 BSG Re so ur ces Li mi ted v. Re pu blic of Gu i nea (IC SID Ca se No. ARB/14/22). Ch. Le at hley, 

D. Pa ez, Un ci tral Tran spa rency Ru les Ap plied fot the First Ti me in In ve stor-Sta te Ar bi tra tion.
25 Око 448 ар би тра жних по сту па ка по кре ну то је на осно ву ар би тра жних пра ви ла ИЦ-

СИД-а, а око 251 на осно ву ар би тра жних пра ви ла УН ЦИ ТРАЛ-а. По да ци узе ти 8. фе бру а ра 
2018. са сај та http://in vest ment po licyhu b.un ctad.or g

26 Ово раз ли ка је са мо јед на од ма ни фе ста ци ја фраг мен та ци је ме ђу на род ног ин ве сти-
ци о ног пра ва. О фраг мен та ци ји у ме ђу на род ном пра ву уоп ште, ви де ти код С. Ђа јић, Фраг-
мен та ци ја ме ђу на род ног пра ва и спе ци јал ни прав ни ре жи ми. Збор ник Прав ног фа кул те та 
у Но вом Са ду, бр. 2/2016, 439-459.

27 Ад ми ни стра тив ни и фи нан сиј ски пра вил ник ИЦ СИД-а, члан 22.
28 Ibi dem, члан 23.
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Уко ли ко се обе стран ке са гла се, об ја вљу ју се и ар би тра жне од лу ке у це ли-
ни,29 „ка ко би се по мо гло раз во ју ме ђу на род ног пра ва у од но су на ула га ња,“30 
а у су прот ном, ИЦ СИД је ду жан да од мах у сво јим пу бли ка ци ја ма об ја ви 
из во де из прав ног обра зло же ња ар би тра жног су да.31 На ве де на пра ви ла и 
по ве ћа ни број спо ро ва, по кло пи ли су се са свет ским раз во јем ин тер не та, те 
је та ко уско ро на веб сај ту ИЦ СИД-а осва нуо оби ман ма те ри јал о ар би тра-
жним спо ро ви ма ка кав је ра ни је био углав ном не до сту пан на у ци и ши рој 
јав но сти. По пр ви пут мо гло се „за ви ри ти“ у оно што се до та да де ша ва ло у 
за тво ре ној ар би тра жној „суд ни ци“. Уско ро су се по ја ви ли и не за ви сни ака-
дем ски и ко мер ци јал ни веб сај то ви као што је ИТА (In vest ment Tre aty Ar bi-
tra tion, www.ita law.com ),32 ИСЛГ (In ve stor-Sta te Law Gu i de)33 и Окс фор дов 
In vest ment Cla ims34 ко ји су об ја вљи ва ли (и об ја вљу ју) не са мо од лу ке ар би-
тра жних су до ва ИЦ СИД-а, не го по не кад, али знат но ре ђе, и од лу ке до не те 
на осно ву пра ви ла УН ЦИ ТРАЛ-а.35 Про ши рио се и ди ја па зон до ступ них 
до ку ме на та, та ко да су по ред ар би тра жних од лу ка (ко је су че сто укљу чи ва ле 
и одво је на ми шље ња), по че ле да се об ја вљу ју и про це сне на ред бе, ми шље ња 
ве шта ка и дру ги до ку мен ти. Ве ћа до ступ ност од лу ка је би ла је дан од фак-
то ра ко ји је до при нео и јед ном но вом фе но ме ну: по ја ви пре се да на у ин ве-
сти ци о ној ар би тра жи,36 јер су ар би три са да мо гли лак ше да се упо зна ју са 
ста во ви ма сво јих ко ле га по слич ним пи та њи ма ко ји су за у зе ти у ра ни јим 

29 Овај услов по ти че из Ва шинг тон ске кон вен ци је ко ја пред ви ђа да ИЦ СИД не об ја-
вљу је од лу ку без при стан ка стра на ка (члан 48, став 5). 

30 Енгл: „with a vi ew to fu rt he ring the de ve lop ment of in ter na ti o nal law in re la tion to in-
vest ments.“Ад ми ни стра тив ни и фи нан сиј ски пра вил ник ИЦ СИД-а, члан 22, став 2. 

31 Ар би тра жна пра ви ла ИЦ СИД-а, члан 48, став 4.
32 Глав ни уред ник је про фе сор Ен дру Њу комб (An drew New com be) са Уни ве зи те та 

Вик то ри ја у Ка на ди. Овај веб сајт кре и ран је 2004. го ди не и ре дов но об ја вљу је до ку мен те 
ве за не за спо ра зу ме о за шти ти ин ве сти ци ја и ин ве сти ци о ну ар би тра жу, укљу чу ју ћи и ар-
би тра жне од лу ке. https://www.uvic.ca/law/fa cultystaff/fa cultydi rec tory/new com be.php 

33 Oвај веб пре тра жи вач по кре ну ли су 2011. го ди не два по зна та ка над ска адво ка та и 
ин ве сти ци о на ар би тра, Грег Те ре по ски (Greg Te re posky) и Кри стофер То мас (Chri stop her 
Tho mas). Сајт омо гу ћа ва де таљ но пре тра жи ва ње ин дек си ра них ар би тра жних од лу ка до не-
тих у ин ве сти ци о ној ар би тра жи.

34 http://oxia.ou plaw.co m/. Окс форд уни вер си ти прес (Ox ford Uni ver sity Press) је уре ђи-
вач ове ба зе по да та ка ко ја са др жи пре ко 1340 ар би тра жних од лу ка на дан 14. ју ла 2018. 

35 УНК ТАД је та ко ђе по чео да об ја вљу је на свом веб сај ту Ин вест мент по ли си хаб (In-
vest ment Po licy Hub), http://in vest ment po licyhu b.un ctad.or g, ар би тра жне од лу ке, одво је на 
ми шље ња и од лу ке др жав них су до ва о ту жба ма за по ни штај ар би тра жних од лу ка.

36 G. Ka uf mann-Ko hler, Ar bi tral Pre ce dent: Dre am, Ne ces sity or Ex cu se?, The 2006 Freshfi-
elds Lec tu re, Ar bi tra tion In ter na ti o nal, 3/2007, 357; T. Cheng, Pre ce dent and Con trol in In vest ment 
Tre aty Ar bi tra tion, Ford ham In ter na ti o nal Law Jo ur nal, 4/2006, 1014; E. De Bra ban de re, Ar bi tral 
De ci si ons as a So ur ce of In ter na ti o nal In vest ment Law, у књи зи: T. Gaz zi ni, E. De Bra ban de re 
(eds.), In ter na ti o nal In vest ment Law. The So ur ces of Rights and Obli ga ti ons, Le i den/Bo ston, Ma r ti nus 
Nij hoff Pu blis hers, 2012, 245.
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спо ро ви ма. Ар би три су по че ли да се по зи ва ју на од лу ке прет ход них ар би тра-
жних три бу на ла, ма да ни су би ли оба ве зни да то чи не. По не кад су ци та ти 
на ра ни ју прак су би ли је ди ни или до ма ни нан ти прав ни из вор за до но ше ње 
њи хо ве од лу ке.

Вр ло бр зо, већ у пр вим го ди на ма ми ле ни ју ма, по ста ви ло се и пи та ње 
ле ги тим но сти ин ве сти ци о не ар би тра же. Је дан од мно гих раз ло га ко ји су 
про тив ње на во ђе ни, би ла је и не до вољ на тран спа рент ност. Пре ма ре чи ма 
јед ног ау то ра: тран спа рент ност је ну жан услов за ле ги тим ност си сте ма ре-
ша ва ња спо ро ва из ме ђу ин ве сти то ра и др жа ве.37 Пи шу ћи пре пет на ест го-
ди на о кри зи ле ги тим но сти у ин ве сти ци о ној ар би тра жи, јед на ау тор ка ова ко 
oбразлаже тај при го вор:

„Бу ду ћи да је ин ве сти ци о на ар би тра жа за сно ва на на мо де лу тр го вин ске 
ар би тра же у ко ме по сто ји ја ка пре зум ци ја по вер љи во сти по ступ ка, 
про цес ре ша ва ња спо ра ни је тран спа рен тан ма да у ње му уче ству је су-
ве ре на др жа ва. То зна чи да је на ми ни мум све ден при ступ под не сци ма 
и до ка зи ма ли ци ма ко ја ни су стран ке (ула чаг или су ве ре на др жа ва), да 
не ма при ли ке за уче шће при ја те ља су да (ami ci cu ri ae), а и са ме од лу ке 
су че сто по вер љи ве и ни су до ступ не јав но сти“.38 [фусноте су изос тављене]

Ау тор ка ис ти че и зна чај ну уло гу не вла ди них ор га ни за ци ја ко је су се 
вр ло бр зо по бу ни ле про тив по ли ти ке од лу чи ва ња иза за тво ре них вра та о 
пи та њи ма ко ја су ула зи ла у њи хов до мен ин те ре со ва ња.

Је дан дру ги ау тор, у тек сту из 2003. го ди не, на во ди ка ко је тренд ка 
ве ћој тран спа рент но сти ра пи дан и ка ко бри ше све пред со бом.39 Већ те го-
ди не, про це сне на ред бе и ар би тра жне од лу ке у не ким ин ве сти ци о ним спо-
ро ви ма по ста ле су до ступ не на ин тер не ту, а одр жа на је и пр ва усме на рас-
пра ва отво ре на за јав ност. Тај ве ли ки пре о крет се до го дио у ар би тра жа ма 
во ђе ним на осно ву спо ра зу ма НАФ ТА у ко ји ма је и тај ау тор уче ство вао као 
адво кат на стра ни САД-а. НАФ ТА је спо ра зум о сло бод ној тр го ви ни, али 
са др жи и јед но по гла вље о за шти ти ула га ња (по гла вље 11) у ко ме је са др-
жа на и ар би тра жна кла у зу ла на осно ву ко је ула га чи из др жа ва уго вор ни ца 
мо гу да ту же јед ну од три др жа ве уго вор ни це – САД, Ка на ду и Мек си ко. 

37 M. Do u glas, The Im por tan ce of Tran spa rency for Le gi ti mi sing In ve stor-Sta te Dis pu te 
Set tle ment: An Au stra lian Per spec ti ve, цит. пре ма C. Tre he ar ne, Tran spa rency, Le gi ti macy, and 
In ve stor-Sta te Dis pu te Set tle ment: What Can We Le arn from the Stre a ming of He a rings? Klu wer 
Ar bi tra tion Blog, 9. Ju ne 2018. http://ar bi tra ti on blog.klu we rar bi tra ti on.com /2018/06/09/tran spa-
rency-le gi ti macy-in ve stor-sta te-dis pu te-set tle ment-can -le arn-stre a ming-he a rings/?print=pdf

38 S. D. Franck, The Le gi ti macy Cri sis in In vest ment Tre aty Ar bi tra tion: Pri va ti zing Pu blic 
In ter na ti o nal Law Thro ugh In con si stent De ci si ons, Fo rd ham Law Re vi ew, Vo lu me 73, 2005, 1544-1545.

39 B. Le gum, Trends and Chal len ges in In ve stor-Sta te Ar bi tra tion, Ar bi tra tion In ter na ti o nal, 
2/2003, 144-145.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018



САД и дру ге зе мље из во зни це ка пи та ла су, пре ма овом ау то ру, из ло же не 
при ти ску да отво ре ове по ступ ке за јав ност због ве ли ког ин те ре со ва ња јав-
но сти за спо ро ве ко ји се во де на осно ву ин ве сти ци о них ме ђу на род них уго-
во ра. Сва ки та кав спор по ње го вом ис ку ству тан ги ра низ јав них и др жав них 
ин те ре са. Као при мер за јав ни ин те рес, не по сред но ве зан за ад ми ни стра-
тив ну ме ру ко ја је би ла пред мет ту жбе, из но си пред мет Ме та некс, у ко ме 
је ту жи лац твр дио да про пис Ка ли фо р ни је ко јим је за бра њен је дан ади тив 
за бен зин ра ди за шти те јав ног здра вља (да би се спре чи ло да пи ја ћа во да 
има укус тер пен ти на) пред ста вља по вре ду НАФ ТА-е. Ор га ни за ци је и гру пе 
ко је се ба ве за шти том жи вот не сре ди не у САД-у ви де ле су у овој ар би тра жи 
по ку шај да се по мо ћу од ре да ба ме ђу на род ног уго во ра, ко је по њи хо вом ми-
шље њу слу же ис кљу чи во за шти ти ин те ре са кор по ра ци ја, за ко чи при ме на 
нео п ход них про пи са о за шти ти жи вот не сре ди не усво је них у де мо крат ској 
про це ду ри. То ме тре ба до да ти и ин те рес по ре ских оба ве зни ка за сва ки спор 
ве ли ке вред но сти ко ји се во ди про тив др жав не ка се. По сто ја ла је ја ка же ља 
дру штве них ор га ни за ци ја и ме ди ја да са зна ју шта се по во дом та квих ту жби 
„ку ва“ у ар би тар ској ку хи њи. Због то га су, на при мер, у пред ме ту Ме та некс 
ар би три омо гу ћи ли увид јав ност у тран скрип те (за пи сни ке) са усме не рас-
пра ве.40 САД и Ка на да су ме ђу пр ви ма од др жа ва, у сво је ре ви ди ра не мо де-
ле БИТ-ова из 2004. го ди не уне ле и оба ве зу тран спа рент но сти.41 Мо же се 
ре ћи да је НАФ ТА био „је дан од пр вих ин ве сти ци о них спо ра зу ма у ко ме је 
узе та у об зир и по тре ба да се обез бе ди ве ћа тран спа рент ност“42 и спо ра зум 
ко ји је „ве ро ват но по сти гао нај ви ши ни во тран спа рент но сти у обла сти ин-
ве сти ци о не ар би тра же“.43 

4. ШТА ЈЕ ОБ У ХВА ЋЕ НО ПРА ВИ ЛИ МА  
О ЈАВ НО СТИ ПО СТУП КА?

4.1. Име на стра на ка и чи ње ни ца да је по кре нут  
ар би тра жни спор 

У ар би тра жном по ступ ку по пра ви ли ма ИЦ СИД-а, оба ве за је Ге не рал-
ног се кре та ра, пред ви ђе на у пра ви лу 22 Ад ми ни стра тив ног и фи нан сиј ског 
пра вил ни ка, да об ја ви ре ги стра ци ју сва ког зах те ва за ар би тра жу, што под-
ра зу ме ва на во ђе ње име на стра на ка и да ту ма ре ги стра ци је. У вре ме ка да је 

40 Met ha nex v. Uni ted Sta tes, Tran scripts for Me rits He a ring (2004), http://www.naf ta law.org.
41 S.D. Franck, фу сно та 90. 
42 E. de Bra ban de re, In vest ment Tre aty Ar bi tra tion as Pu blic In ter na ti o nal Law, 158.
43 Bi wa ter Ga uf v. Tan za nia (IC SID Ca se No. ARB/05/22), Pro ce du ral Or der No. 3, 29. сеп-

тем бар 2006, па сус 131.
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ова оба ве за уста но вље на, 1968. го ди не, би ло је пред ви ђе но во ђе ње ре ги стра 
ар би тра жних спо ро ва ко ји би био до сту пан јав но сти, уз об ја вљи ва ње ре ле-
вант них по да та ка у па пир ним пу бли ка ци ја ма Цен тра. Ме ђу тим, са до ла ском 
ин тер не та, ре ги стар и ин фор ма ци је са др жа не у ње му по ста ле су до ступ не 
мно го ши рој јав но сти. Осим то га, на веб сај ту ИЦ СИД-а од мах по ре ги стра-
ци ји, по ред по ме ну тих об ја вљу је се и низ дру гих по да та ка: о пред ме ту спо ра 
(нпр. agri cul tu ral en ter pri se), о еко ном ском сек то ру (нпр. Agri cul tu re, Fis hing 
& Fo re stry), ин стру мен ти ма на ко је се ту жи лац по зи ва (нпр. BIT Ca na da – 
Se r bia 2014, BIT Se r bia – Cyprus 2005),44 ме ро дав ним пра ви ли ма по ступ ка 
(нпр. IC SID Con ven tion – Ar bi tra tion Ru les). По ред име на стра на ка об ја вљу ју 
се и њи хо во др жа вљан ство45 и име на њи хо вих за ступ ни ка. 

Пре усва ја ња УПТ, мо гло се до го ди ти да се ин ве сти ци о на ар би тра жа 
по пра ви ли ма УН ЦИ ТРАЛ-а за поч не и окон ча без ика квог уви да јав но сти.46 
То ће са да би ти све ре ђе слу чај, уко ли ко пре УПТ поч ну да се при ме њу ју. 
Као хро но ло шки пр ва „оба ве за на тран спа рент ност“ на осно ву чла на 2 УПТ 
ја вља се оба ве за об ја вљи ва ња по да та ка о по чет ку ар би тра жног по ступ ка. 
За раз ли ку од ИЦ СИД-овог пра ви ла 22, ко је оба ве зу је ге не рал ног се кре та ра 
да об ја ви ре ле вант не по дат ке, у УН ЦИ ТРАЛ-овој ар би тра жи не по сто ји увек 
ин сти ту ци ја ко ја би ре ги стро ва ла зах тев за ар би тра жу. По УАП (члан 3, ст. 
1 и 2), ту жи лац оба ве ште ње о ар би тра жи ша ље дру гој (ту же ној) стран ци и 
тре ну так ка да она при ми то оба ве ште ње сма тра се по чет ком ар би тра жног 
по ступ ка. Због то га и „оба ве за на тран спа рент ност“ те ре ти де ли мич но и 
стран ке, ко је има ју оба ве зу да до ста ве оба ве ште ње о ар би тра жи ре по зи то-
ри ју му (re po si tory) чи ја су уло га и на чин од ре ђи ва ња, опи са ни у чла ну 8 
УПТ.47 Ре ле вант ни тре ну так од ка да ова оба ве за сту па у деј ство је тре ну так 
по кре та ња по ступ ка. Обе стра не има ју оба ве зу оба ве шта ва ња и би ло ко ја 
од њих мо же оба ве сти ти ре по зи то ри јум о по кре та њу по ступ ка, али на раз-
ли чит на чин. Ако то чи ни ту же ни, до вољ но је да ре по зи то ри ју му по ша ље 

44 По да ци су, при ме ра ра ди, узе ти из по след њег спо ра ко ји је ре ги стр о ван про тив Ср би је, 
22. ма р та 2018. го ди не.

45 Ту же на под од ре ђе ним усло ви ма мо же би ти и не ка фе де рал на је ди ни ца или је ди ни-
ца ло кал не са мо у пра ве, та ко да на во ђе ње др жа вљан ства и код ту же не стра не има сми сла.

46 Та ко је, на при мер, све до пре пар го ди на би ла тај на ин фор ма ци ја о по сто ја њу ар би-
тра жног спо ра во ђе ног по УАП из ме ђу ма ђар ског при вред ног дру штва Ци виш и Ре пу бли ке 
Ср би је, на осно ву дво стра ног спо ра зу ма о за шти ти и уна пре ђе њу ин ве сти ци ја из ме ђу СРЈ 
и Ма ђар ске од 20. ју на 2001. го ди не. Вест о по сто ја њу тог спо ра об ја вио је он лајн ча со пис 
IA Re por ter 19. apri la 2016. go di ne под на сло вом: Bal kans up da te: Un pu bli ci zed Tre aty ca ses co me 
to light – Me du sa v. Mon te ne gro and Ci vis v. Ser bia. Пред мет је окон чан ар би тра жном од лу ком 
2010. го ди не. 

47 Пре ма овом чла ну, ре по зи то ри јум је Ге не рал ни се кре тар УН-а или ин сти ту ци ја 
ко ју буде име но вао УН ЦИ ТРАЛ. Ре по зи то ри јум је до сту пан на ин тер не ту: http://www.un ci tral.
or g/tran spa rency-re gi stry/re gi stry/in dex.jspx
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оба ве ште ње о ар би тра жи ко је је при мио од ту жи о ца. Ако пак то чи ни ту-
жи лац, по ред оба ве ште ња о ар би тра жи мо ра ре по зи то ри ју му по сла ти и 
по твр ду да је до ста вио оба ве ште ње о ар би тра жи ту же ном. Раз лог за овај 
до дат ни зах тев је еви ден тан – да се не би до го ди ло да ре по зи то ри јум бу де 
оба ве штен о ар би тра жи пре ту же ног.48 Ка да при ми про пи са не ак те, ре по зи-
то ри јум има оба ве зу да од мах оба ве сти јав ност о име ни ма стра на ка у спо ру, 
о сек то ру при вре де у ко ме се спор по ја вио и о ме ђу на род ном уго во ру на 
осно ву ко га је спор по кре нут. Ви дљи ва је слич ност са ИЦ СИД-овом прак-
сом, али по сто ји и јед на раз ли ка, јер ре по зи то ри јум об ја вљу је са мо име на 
стра на ка, али не и њи хо во др жа вљан ство. Др жа вљан ство ту жи о ца мо же би ти 
пред мет спо ре ња из ме ђу стра на ка, па се из о ста вља њем тог по да тка из бе га ва 
мо гућ ност да се ре по зи то ри јум упу шта у су бјек тив ну оце ну ове чи ње ни це 
о ко јој тек тре ба да се из ја сни ар би тра жно ве ће.49 

Ра цио ових од ре да ба је да се јав ност оба ве сти о чи ње ни ци да је у то ку 
ар би тра жни спор. Ин ве сти ци о на ар би тра жа се по овој ка рак те ри сти ци су-
штин ски раз ли ку је од ко мер ци јал не ар би тра же, јер ни јед на ар би тра жна 
ин сти ту ци ја, ко ли ко нам је по зна то, не ма оба ве зу да об ја ви по дат ке о по кре-
та њу ар би тра жног спо ра ни ти име на стра на ка у спо ру. По ме ни мо са мо ар-
би тра жни суд МТК (ICC) и Лон дон ски суд ме ђу на род не ар би тра же (LCIA) 
– ни јед на ни дру га ин сти ту ци ја не об ја вљу је по дат ке о ре ги стра ци ји но вих 
спо ро ва. 

4.2. Име на ар би та ра и име на пу но моћ ни ка

По ред име на стра на ка, Ге не рал ни се кре тар ИЦ СИД-а на веб сај ту ове 
ин сти ту ци је об ја вљу је и име на ар би та ра и њи хо ве функ ци је у ве ћу (пред-
сед ник, ар би тар ту жи о ца, ар би тар ту же ног) чим бу ду име но ва ни и при хва-
те име но ва ње. Та ко ђе, об ја вљу ју се име на пу но моћ ни ка стра на ка. Об ја вљи-
ва ње име на ар би та ра у ком би на ци ји са об ја вљи ва њем ар би тра жних од лу ка, 
омо гу ћи ло је пу но моћ ни ци ма стра на ка да про у ча ва ју ис ку ство и ста во ве 
ар би та ра о ва жним пи та њи ма ко ја се че сто по на вља ју у ин ве сти ци о ној ар-
би тра жи и да на осно ву то га од ре ђе ни број ар би та ра до би је зна ча јан број 
име но ва ња у ис тој уло зи. Мо гло би се го то во ре ћи да су се од ре ђе ни ар би три 
„спе ци ја ли зо ва ли“ за тач но од ре ђе не функ ци је у ар би тра жном ве ћу, на при-
мер Бри жит Стерн за функ ци ју ар би тра ту же ног, a Чарлс Бра у ер за функ-
ци ју ар би тра ту жи о ца. Пре ма УН ЦТАД-овом веб сај ту Стер но ва је до са да 
има ла 87 име но ва ња упра во на ту функ ци ју од 2003. до 2017. го ди не, а 
Бра у ер 42 име но ва ња на ову дру гу функ ци ју, по чев ши од 1997. до 2017. 

48 J. Pa ul sson, G. Pe troc hi los, 423.
49 Ibi dem.
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го ди не.50 До ступ ност ин фор ма ци ја омо гу ћи ла је та ко ђе да се пра те уза стоп-
на име но ва ња истог ар би тра од исте стран ке или истог адво кат ског дру штва 
ко ја су у од ре ђе ним (рет ким) слу ча је ви ма до ве ла и до из у зе ћа у ИЦ СИД-овом 
ар би тра жном по ступ ку.51 Сма тра се да уз по моћ об ја вље них по да та ка о спо ру 
стран ке и њи хо ви пу но моћ ни ци мо гу из во ди ти и пре ко по треб не за кључ ке 
о ефи ка сно сти по је ди них ар би та ра, по себ но пред сед ни ка ве ћа, а по ве ћа ва се 
и од го вор ност ар би та ра за до не ту од лу ку.52 Слич но се мо же ре ћи и за пер фор-
ман се пу но моћ ни ка, јер об ја вље ни по да ци омо гу ћа ва ју стран ка ма да утвр де 
ко ли ко ис ку ство има ју у ин ве сти ци о ним спо ро ви ма и ка кав успех у спо ру 
су по је ди на адво кат ска дру штва као пу но моћ ни ци стра на ка оства ри ла.

Има ју ћи у ви ду ва жност об ја вљи ва ња са ста ва ар би тра жног ве ћа и пу-
но моћ ни ка стра на ка, по ма ло чу ди чи ње ни ца да УПТ не по ми њу овај по да так 
као ре ле ван тан. То не зна чи, ме ђу тим, да са став ар би тра жних ве ћа ко ја по-
сту па ју по УН ЦИ ТРАЛ-овим пра ви ли ма оста је до кра ја не по знат, бу ду ћи 
да од лу ке на кра ју ипак бу ду об ја вље не, за шта се нај че шће по ста ра по бед-
нич ка стран ка.53

Све ово је у знат ној ме ри ути ца ло и на тр го вин ску ар би тра жу. По пр ви 
пут у сво јој исто ри ји, ме ђу на род ни ар би тра жни суд МТК је 2016. го ди не 
од лу чио да поч не да об ја вљу је име на ар би та ра, њи хо во др жа вљан ство и 
по дат ке о то ме ко их је име но вао и у ком свој ству су по сту па ли у пред ме ту 
у ко ме су име но ва ни (као ар би тар по је ди нац, пред се да ва ју ћи, ар би тар ту-
жи о ца или ар би тар ту же ног).54 Ка ко би се са чу ва ла по вер љи вост по ступ ка, 
не об ја вљу је се број пред ме та ни ти име на стра на ка и пу но моћ ни ка, а стран-
ке мо гу спо ра зум но да ис кљу че ову мо гућ ност. Oмогућено je пре тра жи ва ње 
по име ну ар би тра и по зе мљи ње го вог од но сно ње ног др жа вљан ства, а мо же 
се утвр ди ти и ко ји је ар би тар уче ство вао у ис тој ар би тра жи са дру гим ар-

50 UN CTAD, In vest ment Po licy Hub, Ar bi tra tors and An nul ment Com mit tee Mem bers [17. 
ав густ 2018].

51 Ви де ти оп шир ни је, у књи зи: M. Kin ne ar, F. Nitschke, Dis qu a li fi ca ti on of Ar bi tra tors 
un der the IC SID Con ven tion and Ru les у књи зи: C. Gi or get ti (ed), Chal len ges and Re cu sals of 
Jud ges and Ar bi tra tors in In ter na ti o nal Co urts and Tri bu nals, Brill, Le i den, Bo ston, 2015, 57 и да ље.

52 C. Ro gers, 1323; B. Cop po, Con fi den ti a lity in the Ar bi tra tion Ru les of the Mi lan Cham ber, 
у књи зи: The Ri se of Tran spa rency in In ter na ti o nal Ar bi tra tion (eds. A. Ma la te sta, R. Sa li), Ju ris, 
2013, 150.

53 Због све ве ћег зна ча ја ар би тра же, за ову област се спе ци ја ли зо ва ло не ко ли ко струч них 
ча со пи са до ступ них он лајн, чи ји агил ни но ви на ри успе ва ју да са зна ју ова кве по дат ке, чак 
и ка да су за шти ће ни по вер љи во шћу. То  су пре све га IA Re por ter и GAR. У тек сту о но во от-
кри ве ним ар би тра жа ма на Бал ка ну, ко ји је по ме нут у фу сно ти 46, но ви нар је не зна ним 
пу тем ус пео да до ђе до име на ар би та ра у спо ру из ме ђу ма ђар ске фир ме Ци виш и Ре пу бли ке 
Ср би је.

54 ICC Be gins Pu blis hing Ar bi tra tor In for ma tion in Dri ve for Im pro ved Tran spa rency, ICC 
(27. јун, 2016), https://ic cwbo.or g/me dia-wall/news-spe ec hes/icc -be gins-pu blis hing-ar bi tra tor-
in for ma tion-in -dri ve-for -im pro ved-tran spa rency/ [17. јул 2018.]
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би тром.55 Ови по да ци ко ји су фа сци нант ни са ми по се би би ли би још ко ри-
сни ји за про у ча ва ње ар би тра же ка да би се об ја ви ла и др жа вљан ства стра на ка.

Ни дру ге ин сти ту ци је ви ше не скри ва ју име на ар би та ра. На при мер, 
Сток холм ски ин сти тут за ар би тра жу у ча со пи су Stoc kholm In ter na ti o nal Ar-
bi tra tion Re vi ew, већ ду ги низ го ди на об ја вљу је од лу ке у ко ји ма се на во де 
име на ар би та ра и пу но моћ ни ка стра на ка.56 Име на ар би та ра оста ју на ве де на 
у ори ги на лу и у ре ди го ва ној од лу ци Ар би тра жне ин сти ту ци је При вред не 
ко мо ре Ми ла на. По је ди ни ау то ри сма тра ју да је опре де ље ње ар би тра жне 
ин сти ту ци је о то ме да ли ће об ја вљи ва ти име на ар би та ра у ано ни ми зо ва ним 
ар би тра жним од лу ка ма, од кључ ног зна ча ја за ар би тре и да они тре ба да 
бу ду уна пред оба ве ште ни о то ме.57

4.3. Ар би тра жна од лу ка и на чин окон ча ња спо ра

Пра ви ло 22 Ад ми ни стра тив ног и фи нан сиј ског пра вил ни ка ИЦ СИД-а 
пред ви ђа оба ве зу Ге не рал ног се кре та ра да на од го ва ра ју ћи на чин об ја ви 
ин фор ма ци ју о да ту му и на чи ну окон ча ња сва ког ар би тра жног по ступ ка 
по кре ну тог у окви ру Цен тра. Та од ред ба ипак не га ран ту је да ће сва ка ИЦ-
СИД-ов а од лу ка би ти об ја вље на.58

Пре ма чла ну 48, став 5 Ва шинг тон ске кон вен ци је ИЦ СИД не об ја вљу-
је ар би тра жну од лу ку без при стан ка стра на ка. Од 2006. го ди не и из ме на 
Ар би тра жних пра ви ла ИЦ СИД-а ко је су та да усво је не, ако при стан ка стра-
на ка не ма, ИЦ СИД је ду жан да од мах у сво јим пу бли ка ци ја ма об ја ви из во де 
из прав ног обра зло же ња ар би тра жног су да (Ар би тра жна пра ви ла ИЦ СИД-а, 
члан 48, став 4).59 Стран ка ма се обич но по ста вља пи та ње да ли су са гла сне 
са об ја вљи ва њем од лу ке на пр вој сед ни ци ар би тра жног су да.60 Ако је са гла-
сност до би је на, Цен тар од лу ку, ка да бу де до не та, об ја вљу је у пу ном тек сту 
на два ме ста – у ча со пи су the IC SID Re vi ew – Fo re ign In vest ment Law Jo ur nal61 

55 По да ци се мо гу на ћи на сле де ћој адре си: https://ic cwbo.or g/dis pu te-re so lu tion-ser vi ces/
ar bi tra tion/ic c-ar bi tral-tri bu nals/ [17. јул 2018].

56 C. Ro gers, фу сно та 93. Вид. та ко ђе веб стра ни цу по ме ну тог ча со пи са, где се из ри чи-
то по ми ње ова ква по ли ти ка об ја вљи ва ња ар би тра жних од лу ка: http://www.ju ri spub.co m/
Bo ok sto re/In ter na ti o nal/Stoc kholm-In ter na ti o nal-Ar bi tra tion-Re vi ew-SI AR.html

57 B. Cop po, 150.
58 Је дан ма ли број од лу ка остао је нео бја вљен. C. Schre u er et al, The IC SID Con ven tion: 

A Com men tary, 2nd ed. Cam brid ge Uni ver sity Press, 2009, 837.
59 Ме ђу тим, Се кре та ри јат још увек не об ја вљу је си сте мат ски из во де из од лу ка, ве ро-

ват но због то га што су се дру ги по ста ра ли да те од лу ке бу ду до ступ не у ин те грал ном тек сту.
60 Ch. Schre u er et al, 835-6.
61 Од лу ке ар би тра жних су до ва об ја вљу ју се у још две по зна те пу бли ка ци је: IC SID 

Re ports ко ји из да је La u ter pacht Cen tre for In ter na ti o nal Law и In ter na ti o nal Le gal Ma te ri als 
(ILM), ко ји из да је ASIL (Ame ri can So ci ety of In ter na ti o nal Law).
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и на веб сај ту ИЦ СИД-а.62 Стран ке ни су ве за не чла ном 48, став 5 Ва шин тон-
ске кон вен ци је, ко ји је упу ћен са мо Цен тру, од но сно огра ни ча ва са мо ње го-
во пра во на об ја вљи ва ње од лу ке усло вом да мо ра да при ба ви са гла сност 
стра на ка.63 Уко ли ко ни је за кљу чи ла спо ра зум о по вер љи во сти ар би тра жне 
од лу ке, стран ка има пра во да об ја ви од лу ку по свом на хо ђе њу, и упр кос 
про ти вље њу дру ге стран ке.

Ве ћи на дру гих ар би тра жних пра ви ла пред ви ђа да се ар би тра жна од-
лу ка не сме об ја ви ти без при стан ка стра на ка. Та ко УАП у пр во бит ној вер-
зи ји из 1976. го ди не, у чла ну 32, ста ву 5, тра же са гла сност обе стран ке за 
об ја вљи ва ње ар би тра жне од лу ке. У УАП из 2010. го ди не, од ред ба је про ши-
ре на на сле де ћи на чин:

„5. Ар би тра жна од лу ка мо же да се об ја ви уз при ста нак свих стра на ка 
или ка да се ње но при ка зи ва ње зах те ва од стран ке због не ке ње не за кон-
ске оба ве зе, ра ди за шти те или вр ше ња не ког пра ва или у ве зи с по ступ-
ком пред др жав ним су дом или не ким дру гим над ле жним ор га ном.“

Oчигледно је да је УН ЦИ ТРАЛ-ов  ре жим об ја вљи ва ња од лу ке стро жи 
од ИЦ СИД-овог јер текст од ред бе оба ве зу је и стран ке као уче сни ке у ар би-
тра жном по ступ ку, та ко да оне не би сме ле по је ди нач но да об ја ве од лу ку 
ако се дру га стра на то ме про ти ви. 

Ме ђу тим, са до ла ском УПТ пра ви ло из чла на 32, став 5 УАП се ме ња, 
јер се при ста нак стра на ка ви ше не тра жи. По је ди ни до ку мен ти ме ђу ко ји ма 
се ис ти че ар би тра жна од лу ка, оба ве зно се и ау то мат ски об ја вљу ју (члан 3, 
став 1 УПТ).64

Док Пра ви ла МТК не са др же из ри чи ту од ред бу о об ја вљи ва њу од лу ка, 
Пра ви ла ЛЦИА су на стра ни по вер љи во сти: члан 30 став 3 ЛЦИА пред ви ђа 
да ни ар би тра жна од лу ка ни ње ни де ло ви не сме ју да се об ја ве без прет ход-
не пи са не са гла сно сти стра на ка и ар би та ра. 

За са да, ван кон тек ста ин ве сти ци о не ар би тра же, ар би тра жне од лу ке се 
још увек рет ко об ја вљу ју у пу ном тек сту, без ин тер вен ци ја.65

Ипак, по сто је ја сне на зна ке да се и у тр го вин ској ар би тра жи си ту а ци ја 
убр за но ме ња. Док три на се одав но за ла же за об ја вљи ва ње,66 са све ви ше 

62 https://ic sid.wor ldbank.org .
63 Ви де ти Bi wa ter Ga uf v. Tan za nia (IC SID Ca se No. ARB/05/22), Pro ce du ral Or der No. 

3, 29. сеп тем бра 2006, па сус 119, у ко ме се ци ти ра пр во из да ње ко мен та ра Кон вен ци је: C. 
Schre u er, The IC SID Con ven tion, A Com men tary, Cam brid ge Uni ver sity Press, 2002, 819-828.

64 J. Pa ul sson, G. Pe troc hi los, 429.
65 E. de Bra ban de re, In vest ment Tre aty Ar bi tra tion as Pu blic In ter na ti o nal Law, 158.
66 J.D.M. Lew, The Ca se for the Pu bli ca tion of Ar bi tra tion Awards, у књи зи J. C. Schultsz, 

A.J. van den Be rg (eds), The Art of Ar bi tra tion: Es says on In ter na ti o nal Ar bi tra tion Li ber Ami co rum 
Pi e ter San ders 12 Sep tem ber 1912–1982, Klu wer Law and Ta xa ti on Pu blis hers 1982, 223.
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ар гу ме на та.67 Мно ге ин сти ту ци је (на при мер МТК,68 СЦЦ, ЦАМ, Швај цар-
ске ко мо ре итд.), об ја вљу ју из во де из од лу ка или ре ди го ва не ве р зи је ар би-
тра жних од лу ка из ко јих су из бри са на име на стра на ка и дру ги по да ци ко ји 
би мо гли да по мог ну у иден ти фи ка ци ји стра на ка и спо ра.69 Ар би тра жна 
од лу ка у том об ли ку по не кад се на зи ва и „ано ни ми зо ва на“ или „са ни та ри зо-
ва на“. До ду ше, и за об ја вљи ва ње у том об ли ку ве ћи ном се тра жи при ста нак 
обе ју стра на ка или бар од су ство при го во ра јед не од стра на ка. 

4.4. Про це сне на ред бе
Ар би тра жна пра ви ла ИЦ СИД-а тре нут но не уре ђу ју пи та ње об ја вљи-

ва ња дру гих од лу ка ар би тра жног су да, као што су од лу ке о над ле жно сти и 
про це сне на ред бе. До са да је Цен тар по сту пао са овим од лу ка ма и на ред ба-
ма на исти на чин као и са ко нач ном ар би тра жном од лу ком. Пре ма пред ло гу 
за из ме ну Ар би тра жних пра ви ла ИЦ СИД-а, уво ди се из ри чи та од ред ба 
ко јом ће се про ши ри ти до ступ ност ових до ку ме на та, ра ди раз ви ја ња до след-
не ар би тра жне прак се.70

То је већ уве де но у УПТ ко ја пре ди ђа ју ау то мат ско об ја вљи ва ње не са мо 
ар би тра жних од лу ка, не го и од лу ка о над ле жно сти и про це сних на ред би 
(члан 3, став 1: the fol lo wing do cu ments shall be ma de ava i la ble to the pu blic: 
....or ders, de ci si ons and awards of the ar bi tral tri bu nal.)

Је дан од нај че шће ци ти ра них пред ме та ко јем се ар би тра жни суд ба вио 
пи та њем тај но сти раз ли чи тих вр ста до ку ме на та у ар би тра жном по ступ ку 
по пра ви ли ма ИЦ СИД-а је пред мет Бај во тер Га уф про тив Тан за ни је (Bi wa-
ter Ga uff v. Tan za nia).71 Пи та ње се по ста ви ло ка да је ту жи лац зах те вао да 

67 A. Ma la te sta, R. Sa li (eds.), The Ri se of Tran spa rency in In ter na ti o nal Ar bi tra tion: The 
Ca se for the Anonymo us Pu bli ca tion of Ar bi tral Awards, Ju ris 2013; J. Kar ton, A Con flict of In te-
rests: Se e king a Way Fo r ward on Pu bli ca tion of In ter na ti o nal Ar bi tral Awards, Ar bi tra tion In ter-
na ti o nal, 2012, 447; P. Co mrie-Thom son, A Sta te ment of Ar bi tral Ju ri spru den ce: The Ca se for a 
Na ti o nal Law Obli ga tion to Pu blish In ter na ti o nal Com mer cial Ar bi tral Awards, Jo ur nal of In ter-
na ti o nal Ar bi tra tion, 2/2017, 275; Chang-fa Lo, On a Ba lan ced Mec ha nism for Pu blis hing Ar bi tral 
Awards, Con tem po rary Asia Ar bi tra tion Jo ur nal, 235 (2008).

68 По чев ши од де ве де се тих, од лу ке МТК се ре дов но об ја вљу ју у из во ди ма или у ре ди-
го ва ном об ли ку, и то у сле де ћим пу бли ка ци ја ма: ICC Bul le tin, Col lec tion of ICC Ar bi tral 
Awards, Year bo ok Com mer cial Ar bi tra tion, и АSA Bul le tin. На веб сај ту ICC Di gi tal Li brary, 
до сту пан је бес плат но спи сак 640 об ја вље них од лу ка уз на во ђе ње пу бли ка ци је у ко јој су 
об ја вље не http://li brary.ic cwbo.or g/dr -awards.htm#ho ri zon tal Tab12 [24. јул 2018].

69 Слич ну прак су уво ди код нас и Бе о град ски ар би тра жни цен тар. Ви де ти члан 9, став 
2 Пра вил ни ка БАЦ-а. http://www.ar bi tra ti o nas so ci a tion.or g/wp -con tent/uplo ads/2015/02/Pra-
vil nik-Be o grad skog-Ar bi tra znog-Cen tra.pdf 

70 The IC SID Ru les Amend ment Pro cess, стр. 3.
https://ic sid.wor ldbank.org /en/do cu ments/abo ut/ic sid%20ru les%20amend ment%20pro cess-eng .pdf 

71 Ви де ти у до ма ћој ли те ра ту ри: П. Ђун дић, Уче шће ли ца ко ја ни су стран ке у ар би-
тра жном по ступ ку и за шти та јав ног ин те ре са пред ар би тра жним су дом ИК СИД, Збор ник 
Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, бр. 3/2012, 321, 333-335. 

Др Ма ја Ста ни ву ко вић, Јав ност и тај ност ар би тра же (стр. 449–476)



465

ар би тра жни суд до не се при вре ме ну ме ру ко јом би ту же ној (Тан за ни ји) за-
бра нио да на ин тер не ту об ја ви про це сну на ред бу ар би тра жног су да.72 У 
но вој про це сној на ред би, ар би тра жни суд је на 43 стра ни це обра зло жио да 
без по себ ног спо ра зу ма стра на ка о тај но сти, не ма оп штег пра ви ла ко је би 
од њих зах те ва ло да чу ва ју тај ност по ступ ка, као што не ма ни оп штег пра-
ви ла ко јим би се на мет ну ла тран спа рент ност у ИЦ СИД ар би тра жи. При том 
се из ја снио, по је ди нач но, о мо гућ но сти об ја вљи ва ња ра зних до ку ме на та 
ко ји се раз ме њу ју у ар би тра жном по ступ ку. Ка да су у пи та њу про це сне на-
ред бе за у зео је сле де ћи став:

„С об зи ром на трет ман ар би тра жних од лу ка, и трет ман та квих ма те-
ри ја ла у ин ве сти ци о ној ар би тра жи уоп ште, тре ба ло би да по сто ји прет-
по став ка да је до зво ље но об ја вљи ва ње од лу ка, на ред би и упут ста ва 
ар би тра жног су да.“
„Ипак, бу ду ћи да се при ро да и пред мет та квих од лу ка, на ред би и упу-
ста ва ар би тра жног су да ве о ма раз ли ку ју, .....о об ја вљи ва њу ове ка те го ри је 
до ку ме на та тре ба да од лу чу је ар би тра жни суд, од слу ча ја до слу ча ја.“73 

Слич ну тен ден ци ју при ме ћу је мо и у тр го вин ској ар би тра жи. У прак си 
МТК већ су об ја вљи ва не про це сне на ред бе у ано ни ми зо ва ном об ли ку, си-
сте ма ти зо ва не по по је ди ним зна чај ни јим пи та њи ма. На при мер, об ја вље не 
су збир ке про це сних на ред би ко је се од но се на обез бе ђе ње ар би тра жних 
тро шко ва (se cu rity for costs), је зик ар би тра же, ро ко ве, итд. у по ступ ку по 
ар би тра жним пра ви ли ма МТК.74 

4.5. Под не сци и до ка зи

Ар би тра жна пра ви ла ИЦ СИД-а не ре гу ли шу пи та ње до ступ но сти под-
не са ка. Из то га се из во ди за кљу чак да стран ке мо гу сло бод но да об ја ве соп-
стве не под не ске.75 Ипак, у пред ме ту Бај во тер про тив Тан за ни је, ар би тра-
жни суд је огра ни чио ту мо гућ ност, бар док је спор у то ку, јер би „не јед на ко 
об ја вљи ва ње под не са ка мо гло да ство ри по гре шан ути сак о овом по ступ ку.“76 

72 Ту же на је об ја ви ла за пи сник са при прем ног ро чи шта и Про це сну на ред бу број 2 на 
веб сај ту ИТА. Ар би тра жни суд је од лу чи вао о зах те ву ту жи о ца за од ре ђи ва ње при вре ме не 
ме ре у Про це сној на ред би број 3. https://www.ita law.com /si tes/de fa ult/fi les/ca se-do cu ments/
it a0089.pd f

73 Bi wa ter Ga uf v. Tan za nia (IC SID Ca se No. ARB/05/22), Pro ce du ral Or der No. 3, 29. 
сеп тем бра 2006, па су си 152 и 153.

74 Ви де ти спи сак об ја вље них про це сних на ред би по по је ди ним те ма ма, на сај ту: http://
li brary.ic cwbo.or g/dr -pr o ce du ral de ci si ons.ht m 

75 C. Schre u er et al, 698; Bi wa ter Ga uf v. Tan za nia, па сус 131.
76 Ви де ти та ко ђе М. Јо ва но вић, 246-247.
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Дру ги раз лог је био тај што би под не сци јед не стра не мо гли да са др же де та ље 
о до ку мен ти ма ко је је дру га стра на пре да ла у то ку по ступ ка пре да је до ка за.77 
Исто се од но си ло и на из ја ве све до ка и ве шта ка, при ло же не у под не сци ма.

У слу жбе ним об ја шње њи ма уз пр ву ве р зи ју Ар би тра жних пра ви ла 
ИЦ СИД-а на во ди се да:

„Ни је за бра ње но да стран ке об ја ве сво је под не ске. Ме ђу тим, стран ке 
се мо гу спо ра зу ме ти да то не учи не, на ро чи то ако сма тра ју да би об ја-
вљи ва ње мо гло да за о штри спор (exa cer ba te the dis pu te).“78

У пред ме ту Аба клат и дру ги про тив Ар ген ти не, ар би тра жни суд се 
по звао на ову од ред бу и кон ста то вао да би у том по ступ ку, ри зик за о штра-
ва ња спо ра био још ве ћи због агре сив ног то на по је ди них стра нач ких под-
не са ка, те је ра ди „очу ва ва ња кон струк тив не ат мос фе ре и уред ног од ви ја ња 
ар би тра жног по ступ ка”, за бра нио об ја вљи ва ње под не са ка.79 

УН ЦИ ТРАЛ-ов а пра ви ла о тран спа рент но сти на во де да ће сле де ћи до-
ку мен ти би ти до ступ ни јав но сти (члан 3, став 1):

„оба ве ште ње о ар би тра жи, од го вор на оба ве ште ње о ар би тра жи, ту жба, 
од го вор на ту жбу, све да ље пи са не из ја ве и пи са ни под не сци стра на ка, 
та бе лар ни спи сак у ко ме се на во де сви до ка зи при ло же ни у на ве де ним 
под не сци ма и у ми шље њи ма ве шта ка и из ја ва ма све до ка, уко ли ко је 
спи сак те вр сте при пре мљен у по ступ ку, али не и са ми до ка зи...“.

Ар би тра жни суд је ду жан да по ша ље ове под не ске ре по зи то ри ју му чим 
их до би је, а ре по зи то ри јум је ду жан да их об ја ви, уз по што ва ње чла на 7 ко-
ји ре гу ли ше трет ман по вер љи вих и за шти ће них ин фор ма ци ја.80 Та ко ђе у 
УПТ се као раз лог ко ји би мо гао спре чи ти об ја вљи ва ње под не са ка, по ми ње 
то што би њи хо во об ја вљи ва ње мо гло не га тив но ути ца ти на диг ни тет ар би-
тра жног по ступ ка (in te grity of the pro ce e dings).81 

77 Bi wa ter Ga uf v. Tan za nia, па сус 158.
78 Ru le 30, No te F, 1 IC SID Re ports 9. Ци ти ра но у спо ру Abac lat and ot hers (ca se for merly 

known as Gi o van na a Bec ca ra and ot hers) v. The Ar gen ti ne Re pu blic, (IC SID Ca se No. ARB/07/5), 
Pro ce du ral Or der No. 3 (Con fi den ti a lity Or der), 27 ја ну ар 2010, па сус 71 и у спо ру Bi wa ter Ga uf 
v. Tan za nia, па сус 125.

79 Abac lat and ot hers (ca se for merly known as Gi o van na a Bec ca ra and ot hers) v. The Ar-
gen ti ne Re pu blic, па су си 102 и 103.

80 Ви де ти де таљ ни је, М. Јо ва но вић, 249.
81 При ме ри ко је УПТ да ју за не га ти ван ути цај на диг ни тет ар би тра жног по ступ ка су: 

ако би об ја вљи ва ње мо гло да спре чи да се при ку пе или пре да ју до ка зи, ако би во ди ло за стра-
ши ва њу све до ка, адво ка та ко ји за сту па ју стран ке у спо ру или чла но ва ар би тра жног ве ћа или 
у дру гим слич ним из у зет ним окол но сти ма (члан 7, став 7). У Ко мен та ру УПТ се на гла ша ва 
да овај из у зе так тре ба уско ту ма чи ти и да је у Рад ној гру пи би ло не мо гу ће по сти ћи кон сен-
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За о штра ва ње спо ра до ко га би мо гло до ћи због об ја вљи ва ња по да та ка 
не фи гу ри ра као из у зе так у чла ну 7 УПТ. Ка ко об ја шња ва ју ко мен та то ри, 
члан 3, став 1 УПТ пред ви ђа об ја вљи ва ње под не са ка већ у то ку по ступ ка 
што ни је слу чај но, јер је том од ред бом из ри чи то од ба че но гле ди ште ко је је 
би ло пред мет рас пра ве Рад не гру пе то ком из ра де УПТ, пре ма ко ме би об ја-
вљи ва ње тре ба ло пред ви де ти тек по што се по сту пак окон ча, да се не би 
не га тив но од ра зи ло на ток ар би тра жног по ступ ка.82 Oва је од ред ба (ко јом 
се на ла же оба ве зно, ау то мат ско и исто вре ме но об ја вљи ва ње под не са ка стра-
на ка) та ко ђе у су прот но сти са до са да шњом прак сом ин ве сти ци о них ар би-
та ра ко ји су би ли мно го опре зни ји ка да је у пи та њу об ја вљи ва ње под не са ка 
у то ку тра ја ња спо ра и нај че шће су то за бра њи ва ли.83 

На кра ју тре ба при ме ти ти, да упр кос по др жа ва њу „тран спа рент но сти“, 
пра ви ла не пред ви ђа ју об ја вљи ва ње до ка за, бар не ау то мат ско. На и ме, у 
ста ву 2 и 3 чла на 3 УПТ на ве де но је: 

„Уз по што ва ње чла на 7 [поверљивe и за шти ће не информације], из ве-
шта ји ве шта ка и из ја ве све до ка, из у зев до ка за ко ји су им при ло же ни, 
учи ни ће се до ступ ним јав но сти, на зах тев би ло ког ли ца, ко ји бу де 
под нет ар би тра жном су ду.“
„Уз по што ва ње чла на 7 [поверљивe и за шти ће не информације], ар би тра-
жни суд мо же да од лу чи, на соп стве ну ини ци ја ти ву или на зах тев би ло 
ког ли ца, по сле кон сул та ци ја са стран ка ма у спо ру, да ли ће и ка ко учи-
ни ти до ступ ним до ка зе и све дру ге до ку мен те пре да те ар би тра жном 
су ду или из да те од ар би тра жног су да ко ји ни су об у хва ће ни ста во ви ма 1 
или 2 овог чла на. То мо же на при мер да се обез бе ди ста вља њем ових 
до ку ме на та на од ре ђе ни веб сајт ка ко би се учи ни ли до ступ ним.“

Из на ве де ног ви ди мо да чи ње ни ца да до ка зи ни су ау то мат ски до ступ ни 
јав но сти не зна чи да су ау то ри УПТ же ле ли да огра ни че њи хо ву до ступ ност, 
већ са мо да су тра жи ли прак тич но ре ше ње ко јим би се из бе гао те рет, од но-
сно утро шак вре ме на и нов ца ко ји би био нео п хо дан да би се ау то мат ски 
ста вио на увид јав но сти чи тав спис спо ра.84 

У пред ме ту БСГР про тив Гви не је (BSG Re so ur ces Li mi ted v. Gu i nea), у 
ко ме је уго во ре на при ме на УПТ, стран ке су се спо ра зу ме ле да и до ка зи под-
не ти у по ступ ку, бу ду ста вље ни на увид јав но сти.85 

зус о не ким да љим при ме ри ма из у зет них окол но сти осим ова два ко ја су из ри чи то на ве де на. 
Li se Johnson, Nat ha lie Ber na sco ni-Oster wal der, 23. 

82 J. Pa ul sson, G. Pe troc hi los, 430.
83 E. de Bra ban de re, In vest ment Tre aty Ar bi tra tion as Pu blic In ter na ti o nal Law, па сус 157.
84 J. Pa ul sson, G. Pe troc hi los, 430.
85 Ibi dem, 409.
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4.6 Из но ше ње де та ља о пред ме ту у ме ди ји ма

Ве о ма ра но, већ у пред ме ту Ам ко про тив Ин до не зи је из 1981. го ди не, 
у ИЦ СИД ар би тра жи се по ста ви ло пи та ње да ли стран ка у то ку по ступ ка 
мо же ме ди ји ма да са оп шти ин фор ма ци је о спо ру и то ку по ступ ка. Ин до не-
зи ја је тра жи ла при вре ме ну ме ру од ар би тра жног су да ко јом ће се за бра ни ти 
ту жи о цу да под сти че пи са ње штам пе о спо ру са обра зло же њем да се ти ме 
мо же за о штри ти спор и на не ти ште та ње ној еко но ми ји. Не ма од ре да ба о ово-
ме у Ва шинг тон ској кон вен ци ји ни ти у Ар би тра жним пра ви ли ма ИЦ СИД-а, 
али се Ин до не зи ја по зва ла на оп ште на че ло по вер љи во сти ар би тра жног 
по ступ ка. Од го вор ту жи о ца је био да Кон вен ци ја и Ар би тра жна пра ви ла не 
за бра њу ју стран ка ма да го во ре о пред ме ту и о ста ту су ар би тра же у јав но сти 
или уоп ште. Ар би тра жни суд је дао за пра во ту жи о цу и од био да до не се 
при вре ме ну ме ру, с по зи вом на не до ста так прав ног осно ва, ма да је на по ме-
нуо да по сто ји до бро и по ште но, прак тич но прав но пра ви ло да стран ке у 
прав ном спо ру тре ба да се у соп стве ном ин те ре су уз др же о пред у зи ма ња 
би ло че га што би мо гло да по гор ша и за о штри спор, чи ме би се ње го во ре-
ша ва ње учи ни ло још те жим. 86 То је став ар би та ра у пред ме ту Ам ко про тив 
Ин до не зи је ко ји ће по сле њих сле ди ти и дру ги ин ве сти ци о ни ар би три.

На при мер, у пред ме ту Ме тал клад про тив Мек си ка, ту же на др жа ва је 
тра жи ла при вре ме ну ме ру ко јом би се за бра ни ло об ја вљи ва ње сва ке ин фо-
р ма ци је о пред ме ту. Ар би три су из ме ђу оста лог, на ве ли: „Ма да се че сто 
ка же да је је дан о раз ло га за из бор ар би тра же из бе га ва ње пу бли ци те та, 
стран ке ипак има ју пра во да јав но го во ре о ар би тра жи, из у зев у слу ча ју ка да 
су за кљу чи ле уго вор ко јим се пред ви ђа огра ни че ње тог пра ва.“87 На осно ву 
то га, од би ли су да до не су тра же ну при вре ме ну ме ру, али су до да ли да се 

„ар би тра жном су ду ипак чи ни да би би ло од ин те ре са за уред но од ви-
ја ње ар би тра жног по ступ ка и да би по мо гло одр жа ва њу са рад ње из ме-
ђу стра на ка, ако би то ком по ступ ка обе стран ке огра ни чи ле јав ну ди-
ску си ју о пред ме ту на ми ни мум, уз је ди ни услов да по шту ју спо ља 
на мет ну ту оба ве зу об ја вљи ва ња ко јом је јед на од њих прав но ве за на.“88

Си ту а ци ја се обр ну ла у пред ме ту Бај во тер про тив Тан за ни је, у ко ме 
је ту жи лац (ула гач) тра жио при вре ме ну ме ру због то га што је Тан за ни ја на 
ин тер не ту об ја ви ла за пи сник са пр ве про це сне кон фе рен ци је и Про це сну 

86 De ci son on Re qu est for Pro vi si o nal Me a su res in Ar bi tra tion bet we en Am co Asia Cor po-
ra tion et al. and In do ne sia, 24 I.L.M. 365 (1985), па сус 5, [20. ју ла 2018. на сер ви су Hein On li ne].

87 Me tal clad Corp. v. The Uni ted Me xi can Sta tes, (IC SID Ca se No. ARB(AF)/97/1), De ci sion 
on a Re qu est by the Re spon dent for an Or der Pro hi bi ting the Cla i mant from Re ve a ling In for ma tion, 
27. oктобар 1997, пасус 9.

88 Ibi dem, пасус 10.
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на ред бу бр.2 ко ја је по сле тог са стан ка до не та. У Про це сној на ред би број 3 
у ко јој су од лу чи ва ли о зах те ву ту жи ла ца да се за шти ти по вер љи вост, ар-
би три су пре по ру чи ли стран ка ма сле де ће:

„Ра ди из бе га ва ња сва ке сум ње, стран ке мо гу да се упу сте у јав ну ди-
ску си ју о пред ме ту, под усло вом да та ква јав на ди ску си ја бу де огра ни-
че на на нео п ход но и да не бу де ко ри шће на као ин стру мент ко јим ће се 
стран ке ан та го ни зо ва ти, за о штри ти њи хо ва не сла га ња, из вр ши ти не-
при ме рен при ти сак на јед ну од њих или по тен ци јал но оте жа ти ре ша-
ва ње спо ра, или ка ко би се за о би шле од ред бе ове Про це сне на ред бе.“89 

Ар би три су у овом пред ме ту по себ ну па жњу по кло ни ли рав но те жи 
из ме ђу ин те ре са тран спа рент но сти и ин те ре са да се за шти ти диг ни тет и 
уред но од ви ја ње ар би тра жног про це са (pro ce du ral in te grity of the ar bi tra-
tion).90 Док по сту пак тра је по сто ји очи глед на тен зи ја из ме ђу ова два ин те-
ре са.91 Ка да се ар би тра жни по сту пак окон ча до но ше њем ко нач не од лу ке, 
ин те ре си за шти те диг ни те та и уред ног од ви ја ња ар би тра жног про це са ви ше 
ни су ак ту ел ни, па се та да де та љи о пред ме ту мо гу сло бод но об ја вљи ва ти у 
ме ди ји ма.92 Сто га су ар би три, ци ти ра ју ћи прет ход не од лу ке у пред ме ти ма 
Ле вен и Ме тал клад, до не те на осно ву спо ра зу ма НАФ ТА, за кљу чи ли да би 
би ло „ко ри сно за уред но од ви ја ње ар би тра жног по ступ ка уко ли ко би обе стран-
ке огра ни чи ле јав но рас пра вља ње о пред ме ту на оно што се сма тра нео п ход ним 
(Ле вен, па сус 26), „уз је ди ни услов да по шту ју спо ља на мет ну ту оба ве зу об ја-
вљи ва ња ко јом је јед на од њих прав но ве за на (Ме тал клад, па сус 10).“93 

У тр го вин ској ар би тра жи си ту а ци ја је не што друк чи ја. Ка да је у пи та њу 
Лон дон ски суд ме ђу на род не ар би тра же, сма тра се да оп шта оба ве за чу ва ња 
по вер љи во сти ар би тра же, пред ви ђе на у чла ну 30, Пра ви ла из 2014. го ди не, 
об у хва та и оба ве зу да се чу ва као тај на и са ма чи ње ни ца да је ар би тра жа 
по кре ну та и да је у то ку.94 Ме ђу тим, ка да је у пи та њу ар би тра жни суд МТК, 
оба ве за чу ва ња по вер љи во сти ни је из ри чи то пред ви ђе на у ар би тра жним 

89 Bi wa ter Ga uf v. Tan za nia, Pro ce du ral Or der No. 3, па сус 149. Го то во иден ти чан текст 
се на ла зи и у про це сној на ред би Ар би тра жног су да у пред ме ту Abac lat and ot hers (ca se for-
merly known as Gi o van na a Bec ca ra and ot hers) v. The Ar gen ti ne Re pu blic, Pro ce du ral Or der No. 3, 
па сус 71.

90 B Bi wa ter Ga uf v. Tan za nia, па сус 112.
91 Ibi dem, па сус, 140.
92 Ibi dem, па сус 142.
93 Ibi dem, па сус 138.
94 G. Bi an co, Ar tic le 2. Pu bli ca tion of in for ma tion at the com men ce ment of ar bi tral pro ce-

e dings, у књи зи: D. Eu ler et al. (eds.), Tran spa rency in In ter na ti o nal In vest ment Ar bi tra tion: A 
Gu i de to the UN CI TRAL Ru les on Tran spa rency in Tre aty-Ba sed In ve stor-Sta te Ar bi tra tion, 
Cam brid ge Uni ver sity Press, 2015, 82.
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пра ви ли ма из 2017. го ди не. Ма да ова ин сти ту ци ја не об ја вљу је по дат ке о 
по кре ну том спо ру, стран ке у на че лу ни су ве за не оба ве зом по вер љи во сти 
ако о то ме не по сто ји по се бан спо ра зум или док ар би тра жни суд на зах тев 
јед не од њих не до не се та кву про це сну на ред бу (мо гућ ност да ар би тра жни суд 
до не се та кву про це сну на ред бу пред ви ђе на је у чла ну 22, став 3 ар би тра жних 
пра ви ла МТК). Стран ка би, да кле, мо гла без ло ших по сле ди ца, об ја ви ти по-
да так да је по кре ну ла МТК ар би тра жу или да је МТК ар би тра жа по кре ну та 
про тив ње под усло вом да ни је за кљу чи ла спо ра зум о чу ва њу по ве рљи во сти 
по ступ ка и да ар би тра жи суд ни је до нео та кву про це сну на ред бу.

У Упут стви ма УН ЦИ ТРАЛ-а о ор га ни зо ва њу ар би тра жних по сту па ка 
(2016), ко ја су пре вас ход но на ме ње на за ор га ни зо ва ње тр го вин ске ар би тра же, 
па су си 50-54 по све ће ни су спо ра зу ми ма о чу ва њу по вер љи во сти ар би тра-
жног по ступ ка. Ови па су си гла се:

„50. Ши ро ко је при хва ће но гле ди ште да се у тр го вин ској ар би тра жи 
под ра зу ме ва пра ви ло о по ве љи во сти и да је по вер љи вост по жељ на и 
ко ри сна ка рак те ри сти ка ме ђу на род не тр го вин ске ар би тра же. Ме ђу тим, 
у до ма ћим за ко ни ма и ар би тра жним пра ви ли ма не по сто ји је дин стве ни 
при ступ о то ме до ко је ме ре су уче сни ци у ар би тра жи оба ве зни да чу-
ва ју по вер љи вост по да та ка о ар би тра жном по ступ ку.
51. Ако је по вер љи вост стран ка ма ва жна или при о ри тет на и ако ни су 
за до вољ не уре ђе њем тог пи та ња у ме ро дав ном ар би тра жном пра ву или 
ар би тра жним пра ви ли ма, стран ке се мо гу спо ра зу ме ти о же ље ном ре жи-
му по ве р љи во сти у ме ри у ко јој им је то до зво ље но ме ро дав ним ар би-
тра жним пра вом.
52. Спо ра зум о чу ва њу по ве љи во сти мо же да об у хва ти јед но или ви ше 
од сле де ћих пи та ња: (а) ма те ри јал или ин фор ма ци је ко је ће се др жа ти 
у тај но сти (нпр. чи ње ни ца да је у то ку ар би тра жа, иден ти тет стра-
на ка и ар би та ра....)....“

Као што се ви ди, спо ра зу мом се мо же пред ви де ти да стран ке мо ра ју да 
др же у тај но сти чи ње ни цу да је у то ку ар би тра жа и иден ти тет сво јих про-
тив ни ка у спо ру. Пре ма то ме, у од су ству спо ра зу ма, ни у ко мер ци јал ној 
ар би тра жи, у ве ћи ни слу ча је ва та ква оба ве за не те ре ти стран ке. 

4.7. Усме на рас пра ва и за пи сни ци са рас пра ве

4.7.1. Усме на рас пра ва

Об ја вљи ва ње за пи сни ка са рас пра ве, а по го то во еми то ва ње то ка рас-
пра ве пре ко ме ди ја, би ли су до по чет ка овог ве ка не за ми сли ви. Чак је и при-
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ступ рас пра ви био стро го огра ни чен. Пра ви ло је би ло да се усме на рас пра ва 
одр жа ва in ca me ra, без при су ства јав но сти, да је ар би тра жни по сту пак, а 
по себ но усме на рас пра ва, при ват ног ка рак те ра. То се про ме ни ло 2002. го-
ди не, ка да је у ин ве сти ци о ној ар би тра жи УПС про тив Ка на де ар би тра жни 
суд, уз са гла сност стра на ка у спо ру, до зво лио да се усме на рас пра ва о при-
го во ру не на дле жно сти одр жи уз при су ство јав но сти.95 По сту пак се во дио 
на осно ву Спо ра зу ма НАФ ТА и ар би тра жних пра ви ла УН ЦИ ТРАЛ-а, у 
ор га ни за ци ји ИЦ СИД-а. Јав ност је ис кљу че на у де ло ви ма усме не рас пра ве 
ко ји су се од но си ли на по вер љи ве ин фор ма ци је стра на ка. На ста вља ју ћи у 
овом прав цу, Ка на да је 7. ок то бра 2003. го ди не да ла из ја ву ко јом се уна пред 
са гла си ла са тим да се рас пра ве на осно ву НАФ ТА-е одр жа ва ју јав но и оба-
ве за ла се да ће од ту жи ла ца-ула га ча тра жи ти да се и они са гла се, а од ар би-
тра жног су да да спро ве де од го ва ра ју ће ло ги стич ке при пре ме за „отво ре ну“ 
рас пра ву. Истог да на су и САД да ле та кву из ја ву, а Мек си ко је при стао на 
то на ред не го ди не. У из ја ва ма др жа ва чла ни ца је ре че но да се рас пра ва мо же 
пре но си ти пре ко ка блов ске те ле ви зи је или пре ко ин тер не та.96 

Не ду го по том, про ме ње на су и Ар би тра жна пра ви ла ИЦ СИД-а та ко да 
са да пред ви ђа ју (члан 32, став 2) сле де ће: 

„Осим ако се не ка од стра на ка ус про ти ви, суд, по сле кон сул та ци је са 
Ге не рал ним се кре та ром, мо же да до зво ли да и дру га ли ца, осим стра-
на ка, њи хо вих за ступ ни ка, са вет ни ка и адво ка та, све до ка и ве шта ка за 
вре ме да ва ња ис ка за, те слу жбе ни ка су да, при су ству ју рас пра ви или 
по сма тра ју це лу рас пра ву или њен део, под усло вом да се за то обез бе-
ди од го ва ра ју ћи ло ги стич ки аран жман. Ар би тра жни суд у ова квом 
слу ча ју утвр ђу је по сту пак за за шти ту по вер љи вих или за шти ће них 
ин фор ма ци ја.“ 

Ци ти ра на од ред ба и да ље оста вља мо гућ ност сва кој од стра на ка да се 
ус про ти ви јав но сти усме не рас пра ве, што оне нај че шће и чи не, та ко да је 
ве ћи на рас пра ва и да ље за тво ре на за јав ност.97 У пред ме ту Бај во тер Га уф, 

95 Uni ted Par cel Ser vi ce of Ame ri ca, Inc. v. Go vern ment of Ca na da, NAF TA/ UN CI TRAL 
Ar bi tra tion Ru les Pro ce e ding, 7. децембар 2005. Оглас ко јим се јав ност оба ве шта ва о то ме 
мо же се ви де ти на веб сај ту ИЦ СИД-а: http://ic sid fi les.wor ldbank.org /ic sid/ic sid/sta tic fi les/
Ar chi ve_%20An no un ce ment6.html

Ка сни је је и усме на рас пра ва о ме ри ту му отво ре на за јав ност:
http://ic sid fi les.wor ldbank.org /ic sid/ic sid/sta tic fi les/Ar chi ve_%20An no un ce ment23.html
96 Elly Lilly and Co. v. Ca na da, Go ve rn ment of Ca na da Sub mis sion on Pro ce du ral Is su es, 

2. мај 2014, па сус 138. https://www.ita law.com /si tes/de fa ult/fi les/ca se-do cu ments/ita law3242.pdf  
[19.07.2018].

97 E. de Bra ban de re, In vest ment Tre aty Ar bi tra tion as Pu blic In ter na ti o nal Law, па сус 162. 
C. Schre u er et al, 699.
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ар би тра жни суд је од био зах тев пет не вла ди них ор га ни за ци ја да при су ству-
ју усме ној рас пра ви јер се ту жи лац то ме ус про ти вио.98 

Ка да ме ђу на род ни уго вор на осно ву ко га је ар би тра жа по кре ну та са др-
жи по себ не од ред бе о јав но сти усме не рас пра ве, ове од ред бе има ју пред ност 
у од но су на во љу стра на ка и оба ве зу ју ће су за стран ке у спо ру.99 На при мер 
Спо ра зум о под сти ца њу и за шти ти ула га ња из ме ђу Ср би је и Ка на де пред-
ви ђа у чла ну 31, став 2:

„2. Ро чи шта одр жа на на осно ву овог де ла спо ра зу ма су отво ре на за јав-
ност. Суд мо же одр жа ти за тво ре не де ло ве ро чи шта, in ca me ra, у ме ри 
у ко јој је то по треб но да би се за шти ти ле по вер љи ве ин фор ма ци је.“

Прет по став ка је по УАП да рас пра ва ни је јав на, ако се стран ке ни су 
друк чи је спо ра зу ме ле. УПТ, ме ђу тим, од сту па ју од чла на 28, став 3 УАП и 
као основ но пра ви ло уво де да је усме на рас пра ва у ин ве сти ци о ној ар би тра-
жи отво ре на за јав ност, а из у зе ци се од но се на за шти ту по вер љи вих ин фор-
ма ци ја и на од ре ђе не слу ча је ве ка да ар би тра жни суд уз кон сул та ци је са 
стран ка ма, од лу чи да је због од ре ђе них окол но сти оте жа но ор га ни зо ва ти 
при ступ јав но сти. Нај ва жни је је да у по ступ ку по УАП и УПТ, за раз ли ку 
од по ступ ка по пра ви ли ма ИЦ СИД-а стран ке не ма ју моћ ве тоа, чак ни ка да 
су са гла сне да не же ле при су ство јав но сти на рас пра ви.100 Усме на рас пра ва 
у пр вом пред ме ту спро ве де ном по УПТ, ко ји смо већ по ми ња ли, БСГР про-
тив Гви не је, мо же се по гле да ти на ју тју бу и то на два је зи ка, ен гле ском и 
фран цу ском.101 Ме ђу тим, пр ва ис ку ства по ка зу ју да не по сто ји ве ли ко ин-
те ре со ва ње јав но сти за ове сним ке и да еми то ва ње усме не рас пра ве ни је 
мно го до при не ло ле ги тим но сти ин ве сти ци о не ар би тра же.102 Исти је слу чај 
и са усме ним рас пра ва ма отво ре ним за јав ност ко је до са да ни су би ле на ро-
чи то по се ће не.103 

Ако се стран ке спо ра зу ме ју да усме на рас пра ва или де ло ви рас пра ве 
ко ји ни су по вер љи ве при ро де бу ду еми то ва ни пре ко ка блов ске те ле ви зи је 
или пре ко ин тер не та, по ја вљу је се ри зик да ће се слу чај но у то ку рас пра ве 
от кри ти не ка по вер љи ва ин фор ма ци ја ко ја ни је за уши јав но сти. Ре ше ње за 

98 Bi wa ter Ga uf v. Tan za nia, Pr o ce du ral Or der No. 5, 2. фе бру ар 2007, па су си 69–71.
99 E. de Bra ban de re, In vest ment Tre aty Ar bi tra tion as Pu blic In ter na ti o nal Law, па сус 163.
100 J. Pa ul sson, G. Pe troc hi los, 456.
101 He a ring BSGR v Gu i nea (ARB/14/22 – March 2018) 
https://www.you tu be.co m/pl aylist?list=PLTPAfLBOj fQIjsQdhKktyn5SGit GpitLT&spfre-

load=5
102 C. Tre he ar ne, 3. Пр ви ИЦ СИД-ов  пред мет у ко ме је усме на рас пра ва пре но ше на 

пре ко ин тер не та био је Пак рим про тив Сал ва до ра (Pac Rim Cayman LLC v. Re pu blic of El 
Sal va dor (IC SID Ca se No. ARB/09/12)).

103 J. Pa ul sson, G. Pe troc hi los, 457.

Др Ма ја Ста ни ву ко вић, Јав ност и тај ност ар би тра же (стр. 449–476)
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тај про блем на ла зи се у од ло же ном еми то ва њу. На при мер у пред ме ту БСГР 
про тив Гви не је ин тер нет пре нос је био од ло жен за је дан сат у од но су на 
ствар ни ток рас пра ве.104

На кра ју тре ба ре ћи да раз вој до га ђа ја у ко мер ци јал ној ар би тра жи, бар 
за са да, ни је оти шао та ко да ле ко да се тра жи јав ност усме не рас пра ве. Овај 
вид ар би та же оста је ре зер ви сан за не по сред не уче сни ке у спо ру. На при мер, 
Ар би тра жна пра ви ла МТК од 1. мар та 2017. го ди не пред ви ђа ју у чла ну 26, 
став 3: „Ли ца ко ја не уче ству ју у по ступ ку не ће има ти при ступ усме ној рас-
пра ви, осим уз одо бре ње ар би тра жног су да и стра на ка.“ Пра ви ла ЛЦИА од 
1. окто бра 2014. го ди не пред ви ђа ју у чла ну 19, став 4: „Сва ка усме на рас пра ва 
се одр жа ва без при су ства јав но сти, осим ако се стран ке друк чи је не са гла се 
у пи са ном об ли ку.“ 

4.7.2. За пи сни ци са рас пра ве

При род но је да сли чан ре жим као за при ступ јав ној рас пра ви, ва жи и 
за до ступ ност за пи сни ка са рас пра ве. Пре ма Пра ви лу 22 Ад ми ни стра тив ног 
и фи нан сиј ског пра вил ни ка ИЦ СИД-а, Ге не рал ни се кре тар мо же да об ја ви 
за пи сник са рас пра ве са мо ако се обе стран ке са тим са гла се. Са гла сност се 
рет ко до би ја. На при мер, у Ко мен та ру Ва шинг тон ске кон вен ци је на во ди се 
да је са гла сност да та у пред ме ту Ма ле зи јан хи сто ри кал сал ворс про тив 
Ма ле зи је (Ma laysian Hi sto ri cal Sal vors v. Ma laysi a).105 У пред ме ту Бај во тер 
Га уф, ар би тра жни суд је пре по ру чио стран ка ма да се уз др же од об ја вљи ва ња 
за пи сни ка са рас пра ве.106

Ако стран ка же ли да об ја ви за пи сник са рас пра ве, тре ба да се обра ти 
ар би тра жном су ду за одо бре ње.107 Стран ке не ма ју пра во да об ја вљу ју за пи-
сник јед но стра но. У пред ме ту Ворлд дју ти фри про тив Ке ни је (World Duty 
Free v. Kenya), ту же на је тра жи ла од ар би тра жног су да при вре ме ну ме ру за 
за шти ту тај но сти, јер је ту жи лац об ја вио ау дио за пис и пи са ни за пи сник са 
при прем не кон фе рен ци је. Ар би три су за у зе ли ја сан став: 

„ка да ни је до не та од лу ка да се усме на рас пра ва отво ри за јав ност, стран-
ке не би тре ба ло да јед но стра но пре но се за пи сник са рас пра ве.“108 

104 Ibi dem, фу сно та 37.
105 C. Schre u er et al, 700. Ma laysian Hi sto ri cal Sal vors, SDN, BHD v. The Go vern ment of 

Ma laysi a (IC SID Ca se No. ARB/05/10), Award, 17 May 2007, па сус 32.
106 Bi wa ter Ga uf v. Tan za nia, Pro ce du ral Or der No. 5.
107 Стран ке че сто тра же од лу ку о то ме у об ли ку при вре ме не ме ре. Спи сак од лу ка о 

при вре ме ним ме ра ма до не тим у окви ру ИЦ СИД-а мо же се на ћи на веб сај ту Цен тра: https://
ic sid.wor ldbank.org /en/Pa ges/pro cess/De ci si ons-on -Pro vi si o nal-Me a su res.aspx

108 World Duty Free v. Kenya (IC SID CA SE NO. ARB/00/7), the De ci sion on a Re qu est by 
Re spon dent for a Re com men da tion of Pro vi si o nal Me a su res of 25 April 2001. Oдлука о при вре-
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По УПТ, за пи сник са рас пра ве се за себ но тре ти ра, у сми слу да рас пра-
ва мо же би ти за тво ре на за јав ност, али ће, све јед но, за пи сник са рас пра ве у 
де лу ко ји ни је по вер љи ве при ро де би ти ау то мат ски до сту пан јав но сти.109 
Усме на рас пра ва ре гу ли са на је у чла ну 6, а јав ност за пи сни ка у чла ну 3, став 
1 УПТ ко ји се од но си на об ја вљи ва ње спи са пред ме та.

У тр го вин ској ар би тра жи, за пи сни ци са рас пра ве се не об ја вљу ју. Они 
би мо гли да по ста ну до ступ ни јав но сти уко ли ко би би ли упо тре бље ни као 
до каз у по ступ ку по ни шта ја ар би тра жне од лу ке пред на ци о нал ним су дом.

4.8. Ве ћа ње о од лу ци

Ар би тра жна пра ви ла ИЦ СИД-а пред ви ђа ју да је ве ћа ње тај но и од ово га 
не ма из у зет ка.110 Ово се не ме ња ни са но вим пра ви ли ма о тран спа рент но сти. 
На при мер, члан 3, став 3 УПТ пред ви ђа да ар би тра жни суд мо же да кон-
сул ту је стран ке о евен ту ал ном об ја вљи ва њу до ку ме на та за ко је сма тра да 
би тре ба ло да се об ја ве. Ко мен та то ри ис ти чу да ме ђу те до ку мен те сва ка ко 
не спа да ју на цр ти ар би тра жне од лу ке и дру ги до ку мен ти ко ји се од но се на 
ве ћа ње, на при мер ема и ло ви ко је ар би три раз ме њу ју ра ди де ли бе ра ци је. 
Ау то ри на гла ша ва ју да је тај ност ве ћа ња од су штин ског зна ча ја за диг ни тет 
ар би тра жног по ступ ка, те да ове до ку мен те не тре ба укљу чи ти у по јам из 
чла на 3, став 3 УПТ ко ји укљу чу је „све дру ге до ку мен те пре да те ар би тра-
жном су ду или из да те од ар би тра жног су да“.111

5. ЗА КЉУ ЧАК

На ша хи по те за да је јед на од тра ди ци о нал них ка рак те ри сти ка ар би тра-
же, по вер љи вост, од но сно, тај ност по ступ ка, то ком по след њих де це ни ја осла-
би ла и усту пи ла ме сто тран спа рент но сти, је на осно ву прет ход но из ло же ног 
ис тра жи ва ња и по твр ђе на. Тран спа рент ност по ступ ка је по себ но од ли ка 
ин ве сти ци о не ар би тра же, али се из тог до ме на пре ли ва и у тр го вин ску ар би-
тра жу. Ра ди што ве ће тран спа рент но сти у ин ве сти ци о ној ар би тра жи, до не-
та су 2013. го ди не и по себ на Пра ви ла УН ЦИ ТРАЛ-а, као и Ма у ри циј ска 
кон вен ци ја ко ја тре ба да обез бе ди њи хо ву што ши ру при ме ну. Тран спа рент-
ност или јав ност огле да се у то ме да од мах на по чет ку по ступ ка бу ду об ја-
вље на име на стра на ка и чи ње ни ца да је по кре нут ар би тра жни спор, да од мах 

ме ним ме ра ма ни је об ја вље на, али се би тан део ње не са др жи не на во ди у ар би тра жној од-
лу ци у овом пред ме ту. Ви де ти: Award, 4. oк т обар 2006, па сус 16. 

109 J. Pa ul sson, G. Pe troc hi los, 430.
110 Ар би тра жна пра ви ла ИЦ СИД-а, члан 15, став 1.
111 J. Pa ul sson, G. Pe troc hi los, 431.

Др Ма ја Ста ни ву ко вић, Јав ност и тај ност ар би тра же (стр. 449–476)
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бу ду по зна та име на ар би та ра и пу но моћ ни ка, да стран ке мо гу да из но се 
де та ље о пред ме ту спо ра у ме ди ји ма, да се усме на рас пра ва пре но си пре ко 
ин тер не та, а за пи сни ци са рас пра ве об ја вљу ју на ве ба сај то ви ма, исто као и 
пр о це сне на ред бе, под не сци и до ка зи, а на кра ју и ар би тра жна од лу ка. Све 
ово је у знат но ма њој ме ри при сут но у тр го вин ској ар би тра жи, али се и ту 
на зи ру обри си ве ће тран спа рент но сти у чи ње ни ци да МТК и дру ге ин сти-
ту ци је са да об ја вљу ју име на ар би та ра, да се све ве ћи број од лу ка и пр о це сних 
на ред би об ја вљу је у ре ди го ва ном об ли ку и да је за за шти ту тај но сти по 
мно гим ар би тра жним пра ви ли ма по треб но за кљу че ње по себ ног уго во ра. У 
при лог јав но сти ра де мно ги ин те ре си: ар би тра жних ин сти ту ци ја, ар би та ра, 
пу но моћ ни ка, не вла ди них ор га ни за ци ја, јав ног мње ња у ту же ним др жа ва-
ма, а не тре ба за бо ра ви ти ни ин те рес ве ли ког бро ја др жа ва и при вред них 
дру шта ва за раз во јем ме ђу на род не прав не ре гу ла ти ве ко јом ће се омо гу ћи-
ти што ве ћа гло ба ли за ци ја тр го ви не и ин ве сти ци ја и по ти сну ти у дру ги план 
на ци о нал но тр го вин ско и ин ве сти ци о но пра во. Је ди ни ко ји оста ју за ин те-
ре со ва ни за тај ност и при ват ност по ступ ка су кон крет ни уче сни ци у спо ру, 
би ли они при вред на дру штва или др жа ве. Њи хов ин те рес је за шти ћен уто-
ли ко што се у од ре ђе ним слу ча је ви ма мо гу су прот ста ви ти об ја вљи ва њу, 
тра жи ти да се ар би траж на од лу ка и дру ги спи си ре ди гу ју, да се рас пра ва 
еми ту је од ло же но, да се јав ност ис кљу чи са осе тљи вих де ло ва рас пра ве и 
сл. Ипак, то је да ле ко од оне не ка да шње тајнe ар би тра же због ко је су је мно ги 
по слов ни су бјек ти ра до уго ва ра ли. Са све ве ћим пр о ди ра њем тран спа рент-
но сти, ар би тра жа се пре тва ра у не што са свим дру го, са свим по зи тив ним и 
не га тив ним ефек ти ма ко је та тран сфор ма ци ја са со бом но си. 

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018
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Con fi den ti a lity and Tran spa rency in In ter na ti o nal Ar bi tra tion

Abstract:It is very of ten he ard that con fi den ti a lity is one of the prin ci pal 
advan ta ges of ar bi tra tion. Ne vert he less, con fi den ti a lity is not re cog ni zed as a ge ne ral 
prin ci ple of ar bi tra tion and the re are no pro vi si ons on con fi den ti a lity to be fo und in 
le gal so ur ces such as the New York Co ven tion on Re cog ni tion and En for ce ment 
of Fo re ign Ar bi tral Awards, or the UN CI TRAL Mo del Law on In ter na ti o nal Com-
mer cial Ar bi tra tion. If ar bi tra tion is very of ten con fi den tial, this co mes from the 
na tu re of things rat her than from hard and fast ru les. This pa per ex plo res to what 
ex tent has con fi den ti a lity ce a sed to be the ba sic fe a tu re of ar bi tra tion in mo dern 
prac ti ce. The trend to wards gre a ter tran spa rency has ger mi na ted ma inly in the fi eld 
of in vest ment ar bi tra tion du ring the last two de ca des, but it had dif fu sed ac cross 
in ter na ti o nal com mer cial ar bi tra tion. The UN CI TRAL Ru les on Tran spa rency in 
In vest ment Ar bi tra tion are the re sult of that de ve lop ment that was dri ven by dif-
fe rent for ces and in te rests: tho se of ar bi tral in sti tu ti ons, ar bi tra tors, le gal co un sel, 
non-go vern men tal or ga ni za ti ons, sta tes and the ge ne ral pu blic. That de ve lop ment 
has ena bled the system of qu a si-pre ce dent in in ve stor-sta te ar bi tra tion and in ci ted 
nu me ri o us chal len ges of ar bi tra tors. It has in for med the ob ser vers of gen der and 
et hnic ine qu a lity pre va i ling in this li ne of le gal bu si ness. Step by step, each seg ment 
of the ar bi tral pro ce du re be ca me open to the pu blic in in ve stor-sta te ar bi tra ti ons: 
the na mes of the par ti es and the fact that the dis pu te is pen ding, the na mes of ar bi-
tra tors and le gal co un sel, the ar bi tral award and the out co me of the dis pu te, 
pro ce du ral or ders, me mo ri als and ex hi bits, he a ring and tran scripts of the he a ring. 
The things that wo uld be just un he ard of in the ni ne ti es, such as bro ad ca sting of 
the he a ring, star ted to hap pen in the new mil le ni um. In flu en ced by this trend, the 
in sti tu ti ons pre do mi nantly ope ra ting in the fi eld of com mer cial ar bi tra tion, such 
as the ICC, star ted re ve a ling mo re of the ir own bu si ness. Alt ho ugh so me of them, 
such as the LCIA still gi ve gre at we ight to con fi den ti a lity, it is ge ne rally dif fi cult 
not to suc cumb in one way or anot her to the ne west tran spa rency trend, that is, 
li ke an ir re si sti ble for ce, chan ging the fa ce of ar bi tra tion. 

Keywords:con fi den ti a lity, tran spa rency, in vest ment ar bi tra tion, com mer cial 
ar bi tra tion.

Да тум при је ма ра да: 21.09.2018.

Др Ма ја Ста ни ву ко вић, Јав ност и тај ност ар би тра же (стр. 449–476)
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ПО СТУ ПАК ЗА ИЗ РИ ЦА ЊЕ МЕ РА БЕЗ БЕД НО СТИ  
ОБА ВЕ ЗНОГ ПСИ ХИ ЈА ТРИЈ СКОГ ЛЕ ЧЕ ЊА  

И ЊЕ ГОВ ОД НОС ПРЕ МА ОП ШТЕМ И  
СКРА ЋЕ НОМ КРИ ВИЧ НОМ ПО СТУП КУ1

Сажетак:У фо ку су овог ра да је кри тич ки осврт на по је ди на за кон ска 
ре ше ња у ве зи са по кре та њем и за вр шет ком по ступ ка за из ри ца ње ме ра 
без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња. Пре и спи ту је се од нос из ме-
ђу тог по себ ног по ступ ка и оп штег и скра ће ног кри вич ног по ступ ка и кон-
ста ту је да ни је аде кват но ре ше но пи та ње њи хо ве тран сфор ма ци је. Кон ста-
ту је се да су глав ни раз ло зи про бле ма не а де кват на за кон ска тер ми но ло ги ја, 
но ви кон цепт осло ба ђа ју ће пре су де, као и по гре шан став о прав ној при ро ди 
по ступ ка за из ри ца ње ме ра без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра.

Кључнеречи:ме ре без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра, осло ба-
ђа ју ћа пре су да, по себ ни по ступ ци, осу ђе ни, тран сфор ма ци ја по ступ ка.

1. УВОД НА РАЗ МА ТРА ЊА

У на шем кри вич ном за ко но дав ству пред ви ђе не су две ме ре без бед но сти 
пси хи ја триј ског ка рак те ра: оба ве зно пси хи ја триј ско ле че ње и чу ва ње у 
здрав стве ној уста но ви и оба ве зно пси хи ја триј ско ле че ње на сло бо ди (члан 
81 и 82 КЗ).2 Свр ха ових ме ра је пр вен стве но спе ци јал но пре вен тив на: от-
кла ња ње ста ња или усло ва ко ји мо гу би ти од ути ца ја да учи ни лац убу ду ће 
не вр ши кри вич на де ла.

1 Овај чла нак је ре зул тат ра да на про јек ту “Би о ме ди ци на, за шти та жи вот не сре ди не 
и пра во” бр. 179079, ко ји фи нан си ра Ми ни стар ство про све те, на у ке и тех но ло шког раз во ја 
Ре пу бли ке Ср би је.

2 Слу жбе ни гла сник РС, бр. 85/05, 88/05, 107/05, 72/09, 111/09, 121/12, 104/13, 108/14, 94/16.
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Ма те ри јал но прав ни усло ви за из ри ца ње ових ме ра про пи са ни су Кри-
вич ним за ко ни ком:

1) да је учи ње но кри вич но де ло, од но сно про тив прав но де ло пред ви ђе но 
у за ко ну као кри вич но де ло;

2) да је де ло учи ње но у ста њу бит но сма ње не ура чун љи во сти или не у-
ра чун љи во сти;

3) да по сто ји озбиљ на опа сност да учи ни лац учи ни те же кри вич но или 
про тив прав но де ло за ко ном од ре ђе но као кри вич но де ло (код ме ре оба ве зног 
пси хи ја триј ског ле че ња и чу ва ња у здрав стве ној уста но ви), од но сно да по-
сто ји озбиљ на опа сност да учи ни про тив прав но де ло ко је је у за ко ну пред-
ви ђе но као кри вич но де ло (код ме ре оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња на 
сло бо ди);

4) да је ра ди от кла ња ња те опа сно сти по треб но ње го во пси хи ја триј ско 
ле че ње у здрав стве ној уста но ви, од но сно да је до вољ но ње го во ле че ње на 
сло бо ди.

Ду шев на бо лест окри вље ног на сту пи ла по сле из вр ше ног кри вич ног де-
ла не ис кљу чу је кри ви цу учи ни о ца и не мо же би ти основ за из ри ца ње ових 
ме ра без бед но сти. Та чи ње ни ца ути че са мо на ток оп штег кри вич ног по ступ-
ка, уко ли ко окри вље ни због те бо ле сти не мо же да уче ству је у по ступ ку: 
ис тра га се пре ки да а глав ни пре трес од ла же или се до но си ре ше ње о од ба ци-
ва њу оп ту жбе. Ако уоп ште ни је учи ње но про тив прав но де ло за ко ном пред-
ви ђе но као кри вич но де ло, та ко ђе не ма ме ста из ри ца њу на ве де них ме ра без-
бед но сти, већ се мо же по кре ну ти по сту пак за др жа ва ња и сме шта ја у пси хи-
ја триј ску уста но ву ли ца са мен тал ним смет ња ма, без њи хо вог при стан ка.3

Спе ци фи чан ка рак тер на ве де них кри вич них санк ци ја зах те ва и не ке 
по себ но сти по ступ ка у ко ме се из ри чу. У гла ви XXI ЗКП ре гу ли сан је по-
сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња 
(члан 522 до 532 ЗКП).4 За ко но да вац ре гу ли ше по се бан по сту пак за из ри ца-
ње на ве де них ме ра без бед но сти, са мо за слу чај да је де ло учи ње но у ста њу 
не у ра чун љи во сти.5 Ако је кри вич но де ло учи ње но у ста њу бит но сма ње не 
ура чун љи во сти, ове ме ре се из ри чу пре су дом ко јом се оп ту же ни огла ша ва 
кри вим у оп штем или скра ће ном по ступ ку. Због то га ту ни је ни по треб на 
не ка по себ на про це сна ре гу ла ти ва. 

У фо ку су овог ра да је од нос по ступ ка за из ри ца ње ме ра без бед но сти 
оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња пре ма оп штем и скра ће ном кри вич ном 
по ступ ку, као и њи хо ве тран сфор ма ци је. При то ме ће мо се кри тич ки освр-

3 Члан 21 – 37 За ко на о за шти ти ли ца са мен тал ним смет ња ма (Слу жбе ни гла сник РС, 
бр. 45/13).

4 Слу жбе ни гла сник РС, бр. 72/11, 101/11, 121/12, 32/13. 45/13. 55/14.
5 Ви ше о не у ра чун љи во сти вид. код Дра ги ше Дра ки ћа, “Ана ли за про пи са о не у ра чун љи-

во сти кроз суд ску прак су”, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 3/2003, 301-318.

Др Сне жа на С. Бр кић, По сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног... (стр. 477–490)
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ну ти на по је ди на за кон ска ре ше ња у ве зи са по кре та њем и за вр шет ком овог 
по себ ног по ступ ка. 

2. ГЛАВ НИ УЗРОК ПРО БЛЕ МА

2. 1. Не а де кват на за кон ска те р ми но ло ги ја

По че ће мо од но ве за кон ске те р ми но ло ги је упо тре бље не у ЗКП из 2011. 
го ди не. Oкривљени је ли це про тив ко га је по диг ну та оп ту жни ца ко ја још 
ни је по твр ђе на, или про тив ко га је под нет оп ту жни пред лог, при ват на ту жба 
или пред лог за из ри ца ње ме ре без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра а 
глав ни пре трес или ро чи ште за из ри ца ње кри вич не санк ци је још ни је од ре-
ђен, од но сно из раз ко ји слу жи као оп шти на зив за осум њи че ног, окри вље ног, 
оп ту же ног и осу ђе ног (члан 2, став 1, тач ка 2 ЗКП). Оп ту же ни је ли це про-
тив ко га је оп ту жни ца по твр ђе на и ли це за ко је је по во дом оп ту жног пред-
ло га, при ват не ту жбе или пред ло га за из ри ца ње ме ре без бед но сти оба ве зног 
пси хи ја триј ског ле че ња од ре ђен глав ни пре трес или ро чи ште за из ри ца ње 
кри вич не санк ци је у скра ће ном кри вич ном по ступ ку (члан 2, став 1, тач ка 
3 ЗКП). Ли це за ко је је прав но сна жном од лу ком су да утвр ђе но да је учи ни-
лац про тив прав ног де ла од ре ђе ног у за ко ну као кри вич но де ло (осим ако се 
на осно ву од ре да ба КЗ сма тра нео су ђи ва ним), на зи ва се осу ђе ним (члан 2, 
став 1, тач ка 4 ЗКП). Сма тра мо да је за ли це пре ма ко ме се во ди по се бан 
по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња 
не до пу сти ва упо тре ба исте тер ми но ло ги је као за ли це про тив ко га се во ди 
кри вич ни по сту пак. Ти ме се не у ра чун љи во ли це, ко ме се из вр ше но про тив-
прав но де ло не мо же при пи са ти у кри ви цу, нео прав да но ети ке ти ра. Тре ба 
на по ме ну ти и то да по сту пак за из ри ца ње на ве де них ме ра без бед но сти је сте 
по се бан по сту пак ко ји не ма ка рак тер пра вог кри вич ног по ступ ка. Осим то-
га, то ни је у скла ду са од ред ба ма и ин тен ци јом Кри вич ног за ко ни ка, ко ји 
пред ви ђа објек тив но-су бјек тив ни по јам кри вич ног де ла. Пре ма чла ну 14 КЗ, 
кри вич но де ло је оно де ло ко је је за ко ном пред ви ђе но као кри вич но де ло, 
ко је је про тив прав но и ко је је скри вље но. Не ма кри вич ног де ла уко ли ко је 
ис кљу че на про тив прав ност или кри ви ца, иа ко по сто је сва обе леж ја кри вич-
ног де ла од ре ђе на за ко ном. У чла ну 23 КЗ екс пли цит но је ре че но да ни је 
кри вич но де ло оно де ло ко је је учи ње но у ста њу не у ра чун љи во сти. Ако 
не ко де ло ни је кри вич но де ло, не ма мо пра во да ње го вог учи ни о ца на зи ва мо 
ни окри вље ним, ни оп ту же ним, а по го то во не осу ђе ним ли цем. Ап сурд но 
је да не у ра чун љи во ли це ко ме је из ре че на ме ра без бед но сти оба ве зног пси-
хи ја триј ског ле че ња бу де тре ти ра но као осу ђе но ли це а да при то ме сам 
Кри вич ни за ко ник ни у јед ној од ред би не спо ми ње мо гућ ност ње го ве за кон ске 

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018
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ре ха би ли та ци је. Та ква ре ха би ли та ци ја је омо гу ће на за учи ни о це „пра вих“ 
кри вич них де ла, осло бо ђе не од ка зне или осу ђе не на лак ше кри вич не санк-
ци је (члан 98 КЗ). Ре кли би смо да је упо тре ба не а де кват не прав не тер ми но-
ло ги је по сле ди ца не по зна ва ња оно га на шта се за кон од но си и ци ље ва ко ји 
би се тре ба ли оства ри ти ње го вим до но ше њем.6 

Сле де ћи тер ми но ло шки про ма шај за ко но дав ца огле да се у од ред би чла-
на 2, ста ва 1, тач ке 10 ЗКП из 2011. го ди не, по ко јој се пред лог за из ри ца ње 
ме ре без бед но сти сма тра оп ту жбом, ко ја слу жи као оп шти на зив за акт ту-
жи о ца у ко ме су на ве де на обе леж ја кри вич ног де ла или про тив прав ног де ла 
од ре ђе ног у за ко ну као кри вич но де ло. Као што не у ра чун љи во ли це не за-
слу жу је на зив осу ђе ног ли ца, та ко ни пред лог за из ри ца ње ме ре без бед но сти 
пси хи ја триј ског ле че ња не за слу жу је на зив оп ту жног ак та. Оп ту жни акт је 
акт овла шће ног ту жи о ца са чи њен у за кон ској фор ми, ко јим се од над ле жног 
су да тра жи да се про тив од ре ђе ног ли ца од ре ди глав ни пре трес и да му се 
су ди.7 Да кле, циљ оп ту жног ак та је да пре ко ње га до ђе до тран сфор ма ци-
је прет ход ног у глав ни ста ди јум по ступ ка, од но сно да се окри вље ни из ве де 
пред су де ћи суд. Циљ тог су ђе ња је да се утвр ди (не)осно ва ност кри вич но-
прав ног зах те ва др жа ве и да се окри вље ни „при ве де прав ди“, уко ли ко за то 
по сто је усло ви. Ов де то ни је слу чај. Ако има из гле да за из ри ца ње ме ра без-
бед но сти пси хи ја триј ског ле че ња, ми уна пред зна мо да не оче ку је мо да се 
не у ра чун љи вом ли цу „пре су ди“ јер ни је крив и ни је учи нио кри вич но де ло, 
а ако је то та ко, он да га не тре ба ни „оп ту жи ва ти“, већ са мо пред ла га ти из-
ри ца ње ме ре без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра. Да кле, пред лог за из-
ри ца ње ме ре без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра не ма ка рак тер оп ту жног 
ак та, јер из о ста је зах тев да се окри вље ни огла си кри вим и осу ди по за ко ну.8 

2.2. Но ви кон цепт осло ба ђа ју ће пре су де

Јед на од но ви на ко ју до но си ЗКП из 2011. го ди не ве за на је за но ви кон-
цепт осло ба ђа ју ће пре су де. Она се ви ше не до но си увек ка да де ло ко је је 
пред мет оп ту жбе ни је кри вич но де ло, као што је то би ло пре ма ЗКП из 2001. 
го ди не (члан 355, тач ка 1 ЗКП). Са да се као до дат ни услов тра жи да не ма 
усло ва за при ме ну ме ре без бед но сти (члан 423, тач ка 1 ЗКП). Ова кав став 
је не при хва тљив, а по сле ди ца је го ре на ве де не не а де кват не за кон ске тер ми-
но ло ги је. Ако има из гле да за при ме ну ме ре без бед но сти, та да не ће до ћи до 
из ри ца ња осло ба ђа ју ће пре су де, јер је за ко но да вац на ста но ви шту да на кон 

6 Вид. Дра ги ша Дра кић, “О сти лу је зи ка за ко на”, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та 
у Но вом Са ду 1/2012, 378.

7 Сне жа на Бр кић, Кри вич но про це сно пра во II, Но ви Сад 2016, 94.
8 Иван Илић, „Мар ги на ли је уз по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти пси хи ја триј-

ског ле че ња“, Збор ник ра до ва сту де на та док тор ских сту ди ја пра ва, Ниш 2014, 21.

Др Сне жа на С. Бр кић, По сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног... (стр. 477–490)
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до но ше ња осло ба ђа ју ће пре су де ви ше не ма мо гућ но сти за под но ше ње пред-
ло га за из ри ца ње ме ре без бед но сти, по што је суд ве зан прав но сна жном 
пре су дом и не мо же два пу та во ди ти кри вич ни по сту пак про тив истог ли ца 
за исто де ло.9 На су прот то ме, сма тра мо да не у ра чун љи во ли це не мо же да 
сно си кон се квен це сво јих по сту па ка ко ји му се не мо гу при пи са ти у кри ви цу, 
и сто га за слу жу је да се у та квим слу ча је ви ма до не се осло ба ђа ју ћа пре су да. 
При го вор ве зан за на че ло ne bis in idem би се ла ко из бе гао ако би смо се вра-
ти ли на ра ни је ре ше ње, по ко ме ли це ко ме је из ре че на ме ра без бед но сти 
не ма ста тус осу ђе ног ли ца. До тог ре ше ња мо же мо до ћи са мо ако схва ти мо 
да је по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра 
не што са свим дру го од пра вог кри вич ног по ступ ка. 

2.3. По гре шно схва та ње прав не при ро де по ступ ка за из ри ца ње  
ме ра без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња

Сви на ши до са да шњи про це сни за ко ни ко ји су пред ви ђа ли овај по сту пак 
сме шта ли су га у по себ не вр сте по сту па ка. Та ко га ЗКП из 1948. го ди не ре гу-
ли ше као по сту пак за при ме ну здрав стве но-за штит них ме ра и за јед но са по-
ступ ком про тив ма ло лет ни ка сме шта у на ро чи те вр сте по сту па ка у гла ви 
XXI II.10 ЗКП из 1953. го ди не пред ви ђа га као по сту пак за при ме ну ме ра без-
бед но сти и сме шта у део тре ћи, у ко ме се ви ше не на ла зи по сту пак пре ма 
ма ло лет ни ци ма.11 Исто је учи ње но и у ЗКП из 1976.12 и 2001. го ди не,13 ко ји 
одво је но од то га ре гу ли шу скра ће ни и ма ло лет нич ки по сту пак. У ЗКП из 2011. 
го ди не, та ко ђе се на ла зи у тре ћем де лу за ко на ко ји но си на зив По себ ни по-
ступ ци, али овог пу та у истом де лу за ко на про пи сан је и скра ће ни по сту пак. 
Да кле, за ко но да вац је осе тио по тре бу да из ра зи не ку по себ ност овог по ступ-
ка, али ни је до кра ја ис тра ја вао у то ме да ли је та по себ ност истог или слич ног 
ка рак те ра као и не спор не вр сте по себ них кри вич них по сту па ка, као што су 
ма ло лет нич ки или скра ће ни кри вич ни по сту пак. Дру гим ре чи ма, оста ло је 
отво ре но пи та ње да ли тај по сту пак има или не ма кри вич но прав ну при ро ду 
и у ка квом је од но су пре ма оп штем кри вич ном по ступ ку.

У уџ бе нич кој ли те ра ту ри о то ме по сто је раз ли чи ти ста во ви. Ти хо мир 
Ва си ље вић овај по сту пак об ра ђу је ме ђу по себ ним по ступ ци ма ко ји ре гу ли шу 

9 Та ко, Го ран П. Илић и дру ги, Ко мен тар За ко ни ка о кри вич ном по ступ ку, Бе о град 
2012, 1009.

10 Слу жбе ни лист ФНРЈ, 97/48.
11 Слу жбе ни лист ФНРЈ“, бр. 40/53, 52/59, 5/60, 30/62 и Слу жбе ни лист СФРЈ, бр. 

12/65, 23/67, 50/67, 54/70, 6/73.
12 Слу жбе ни лист СФРЈ, бр. 4/77, 36/77, 14/85, 26/86, 74/87, 57/89, 3/90 и Слу жбе ни 

лист СРЈ, бр. 27/92, 24/94, 13/01.
13 Слу жбе ни лист СРЈ, бр. 70/01, 68/02 и Слу жбе ни гла сник РС, бр.58/04, 85/05, 115/05, 

49/07, 122/08, 20/09, 72/2009, 76/10..
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ре ша ва ње по себ них и до пун ских про це сних пред ме та, по сле за вр ше ног по-
сту па ња по глав ном про це сном пред ме ту или у то ку тог по сту па ња. Ка ко 
пре и не за ви сно од то га об ра ђу је ма ло лет нич ки и скра ће ни по сту пак, очи-
глед но је да по сту пак из ри ца ња ме ра без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског 
ле че ња не сма тра кри вич ним по ступ ком.14 Дра го љуб В. Ди ми три је вић га 
об ра ђу је ме ђу по себ ним по ступ ци ма, где спа да ју и скра ће ни и ма ло лет нич-
ки по сту пак.15 За гор ка Си мић-Је кић свр ста ва овај по сту пак ме ђу осо бе не 
кри вич не по ступ ке.16 Мом чи ло Гру бач га свр ста ва у по себ не не кри вич не 
по ступ ке, јер се у ње му не ре ша ва ју пи та ња ко ја се од но се на кри вич но де-
ло, иа ко му је прав на при ро да пред ме та кри вич ног ка рак те ра.17 Стан ко 
Бе ја то вић об ра ђу је по себ не кри вич не по ступ ке и по моћ не кри вич не по ступ-
ке, али ниг де не об ра ђу је по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног 
пси хи ја триј ског ле че ња. Ово је мо жда ње гов про пуст, а мо жда је и ре зул тат 
ста ва да то ни је по се бан по сту пак, већ са мо на ста вак оп штег кри вич ног 
по ступ ка.18 Во ји слав Ђур ђић га об ра ђу је ме ђу по себ ним кри вич ним по-
ступ ци ма, ис ти чу ћи да по ред оста лих ње го вих осо бе но сти, он има из ра же-
не струк ту рал не про ме не ко је се огле да ју у из о стан ку чи та вог прет ход ног 
ста ди ју ма.19 Ђор ђе Ла зин, Ми лан Шку лић и Са ша Кне же вић га та ко ђе 
по ми њу ме ђу по себ ним кри вич ним по ступ ци ма.20 Ми о драг и Вла ди мир 
Си мо вић га при ка зу ју као по се бан не кри вич ни по сту пак.21

На овом ме сту по ку ша ће мо да бли же од ре ди мо прав ну при ро ду овог 
по ступ ка. По ћи ће мо од прав не де фи ни ци је кри вич ног по ступ ка. Кри вич ни 
по сту пак је прав ни од нос ко ји на ста је из ме ђу основ них про це сних су бје ка та 
(су да и стра на ка), по во дом зах те ва за рас пра вља ње кри вич но прав не ства ри, 
ко ји прет по ста вља од ре ђе ни сте пен сум ње да је учи ње но кри вич но де ло као 
услов за сни ва ња кон крет ног од но са, са сто ји се у вр ше њу њи хо вих пра ва и 
оба ве за (про це сних функ ци ја), с ци љем пра вил не при ме не кри вич ног ма те-
ри јал ног пра ва, а у крај њој ли ни ји ра ди за шти те дру штва од кри ми на ли те та.22 
Из овог пој ма кри вич ног по ступ ка из во ди мо пет основ них про це сних еле-

14 Ti ho mir Va si lje vić, Si stem kri vič nog pro ce snog pra va SFRJ, Be o grad 1981, 723.
15 Dra go ljub V. Di mi tri je vić, Kri vič no pro ce sno pra vo, Be o grad 1982, 332.
16 Za gor ka Si mić-Je kić, Kri vič no pro ce sno pra vo SFRJ, Be o grad, 1983, 378.
17 Mom či lo Gru bač, Kri vič no pro ce sno pra vo, Be o grad 2011, 527.
18 Стан ко Бе ја то вић, Кри вич но про це сно пра во, Бе о град 2016, 511, 557.
19 Во јил сав Ђур ђић, Кри вич но про це сно пра во – по себ ни део, Ниш 2017, 295.
20 Ђор ђе Ла зин, По себ ни и по моћ ни кри вич ни по ступ ци, Бе о град 1995, 119; Ми лан 

Шку лић, Кри вич но про це сно пра во, Бе о град 2014, 456; Ми лан Шку лић, Та тја на Бу гар ски, 
Кри вич но про це сно пра во, Но ви Сад 2015, 550; Са ша Кне же вић, Кри вич но про це сно пра во 
– оп шти део, Ниш 2015, 27.

21 Mi o drag N. Si mo vić, Vla di mir M. Si mo vić, Kri vič no pro ce sno pra vo II (Kri vič no pro ce-
sno pra vo – po seb ni dio), Is toč no Sa ra je vo 2011, 339.

22 Сне жа на Бр кић, Кри вич но про це сно пра во I, Но ви Сад 2014, 42.
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ме на та: про це сне функ ци је, про це сне су бјек те, обје кат про це са, усло ве и 
ци ље ве про це са. 

По се бан по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног пси хи ја-
триј ског ле че ња раз ли ку је се од пра вог кри вич ног по ступ ка по објек ту по-
ступ ка, усло ви ма за ње го во по кре та ње, про це сним функ ци ја ма и про це сним 
су бјек ти ма. 

У пра вом кри вич ном по ступ ку рас пра вља се кри вич но прав на ствар. 
Да кле, пред мет тих по сту па ка је кри вич но де ло, схва ће но у објек тив но-су-
бјек тив ном сми слу. Пред мет по себ ног по ступ ка за из ри ца ње ме ра без бед-
но сти је сте про тив прав но де ло за ко ном од ре ђе но као кри вич но де ло. По сту-
пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња во ди 
се он да ка да се у оп штем или скра ће ном кри вич ном по ступ ку по ја ви сум ња 
у ура чун љи вост окри вље ног и ка да по сто је из гле ди за из ри ца ње ових ме ра 
без бед но сти. Да кле, услов за по кре та ње по ступ ка за из ри ца ње ме ра без бед-
но сти ни су осно ви сум ње да је учи ње но кри вич но де ло, већ на про тив, сум ња 
да кри вич но де ло не по сто ји, због окол но сти ко ја ис кљу чу је кри ви цу. Сле де-
ћи еле мент по ко ме се по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти пси хи ја триј ског 
ка рак те ра раз ли ку је од пра вог кри вич ног по ступ ка је су про це сне функ ци је. 
Не би смо се мо гли сло жи ти са ти ме да под но ше ње пред ло га за из ри ца ње ових 
ме ра без бед но сти тре ба тре ти ра ти као оп ту жни акт, ко ји је из раз функ ци је 
кри вич ног го ње ња. Та ко ђе, не у ра чун љи во ли це не би тре ба ло на зи ва ти окри-
вље ним, а на ро чи то не осу ђе ним. Због све га на ве де ног тај по сту пак ни је прост 
на ста вак кри вич ног по ступ ка, јер не ма исту прав ну при ро ду.

Осим то га, по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти пси хи ја триј ског 
ка рак те ра раз ли ку је се од оп штег кри вич ног по ступ ка по спе ци фич ном 
осно ву и спе ци фич ној про це сној струк ту ри. Спе ци фи чан основ је ов де по-
себ ност кри вич не санк ци је: ме ре без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског 
ле че ња ко ја се из ри че не у ра чун љи вом учи ни о цу де ла. Има ми шље ња да та 
ме ра не ма кри вич но прав ни већ ме ди цин ски ка рак тер, иа ко спа да у кри вич-
не санк ци је и из ри че је кри вич ни суд.23 Спе ци фич ну струк ту ру по ступ ка 
ка рак те ри ше из о ста нак прет ход ног ста ди ју ма по ступ ка: из о ста нак фа зе 
ис тра ге, ста вља ња под оп ту жбу и суд ске кон тро ле оп ту жбе. Упра во због 
то га што пред лог за из ри ца ње ме ре без бед но сти по сво јој при ро ди ни је оп-
ту жни акт, из о ста ла је и ње го ва суд ска кон тро ла. Уме сто то га во ди се по се-
бан суд ски по сту пак у ко ме ће се утвр ди ти по сто ја ње усло ва за из ри ца ње 
та кве ме ре.

Наш за ко но да вац ни је на овом ста но ви шту, јер очи глед но овај по сту пак 
тре ти ра као и сва ки дру ги кри вич ни по сту пак и оту да не ка не при хва тљи ва 

23 Ви де ти Ђор ђи Мар ја но вић, „О су шти ни ме ра без бед но сти у ју го сло вен ском кри-
вич ном пра ву“, Ана ли Прав ног фа кул те та 6/1987, 690.
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ре ше ња ве за на за тран сфор ма ци ју јед ног по ступ ка у дру ги. Због то га би се 
мо ра ле про ме ни ти не ке ва же ће од ред бе ЗКП ко је ни су на ли ни ји по ступ ка 
за из ри ца ње ме ра без бед но сти не у ра чун љи вим ли ци ма као јед ног дру га чи-
јег по ступ ка, по ступ ка sui ge ne ris.

3. КРИ ТИЧ КИ ОСВРТ НА ПО ЈЕ ДИ НА ЗА КОН СКА РЕ ШЕ ЊА  
У ВЕ ЗИ СА ПО КРЕ ТА ЊЕМ И ЗА ВР ШЕТ КОМ ПО СТУП КА  

ЗА ИЗ РИ ЦА ЊЕ МЕ РА БЕЗ БЕД НО СТИ ОБА ВЕ ЗНОГ  
ПСИ ХИ ЈА ТРИЈ СКОГ ЛЕ ЧЕ ЊА

Овај по сту пак не ма са мо стал ни ка рак тер, јер се на до ве зу је на од ре ђе ну 
фа зу оп штег или скра ће ног кри вич ног по ступ ка у ко јој је утвр ђе но да де ло 
ко је је пред мет оп ту жбе ни је кри вич но де ло, али има усло ва за при ме ну 
ме ре без бед но сти. То про из ла зи из не ко ли ко раз ли чи тих за кон ских од ре да-
ба ве за них за по је ди не фа зе кри вич ног по ступ ка. То се мо же де си ти у сле-
де ћим слу ча је ви ма: 1) у фа зи ис тра ге (члан 308, став 1, тач ка 1 ЗКП);  
2) у фа зи ис пи ти ва ња оп ту жни це (члан 338, став 1, тач ка 1 ЗКП); 3) при ли-
ком ис пи ти ва ња оп ту жног ак та у скра ће ном по ступ ку (члан 503, став 1 ЗКП); 
4) на глав ном пре тре су кад јав ни ту жи лац из ме ни по диг ну ту оп ту жбу у 
пред лог за из ри ца ње ме ре без бед но сти (члан 522, став 2 ЗКП). Пред лог за 
из ри ца ње ме ре без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња мо же под не-
ти са мо јав ни ту жи лац. Оште ће ни као ту жи лац и при ват ни ту жи лац ни су 
овла шће ни да под но се та кав пред лог.24 

Ако се у на ве де ним фа за ма по ступ ка утвр ди да де ло ко је је пред мет 
оп ту жбе ни је кри вич но де ло, а не ма усло ва за при ме ну ме ре без бед но сти, у 
пр вом слу ча ју јав ни ту жи лац ће об у ста ви ти ис тра гу; у дру гом слу ча ју ван-
пре тре сно ве ће ће до не ти ре ше ње о то ме да не ма ме ста оп ту жби и да се 
по сту пак об у ста вља; у тре ћем слу ча ју су ди ја по је ди нац ће до не ти ре ше ње 
о од би ја њу оп ту жног ак та, а на глав ном пре тре су су де ћи суд ће из ре ћи осло-
ба ђа ју ћу пре су ду. При то ме ни су до бро пре ци зи ра не од ред бе чла на 308, став 
1, тач ка 1 и чла на 338, став 1, тач ка 1 ЗКП. У пр вој на ве де ној од ред би ка же 
се да ће јав ни ту жи лац об у ста ви ти ис тра гу ако де ло ко је је пред мет оп ту жбе 
ни је кри вич но де ло, а не ма усло ва за при ме ну ме ре без бед но сти. Пр ва не-
пре ци зност од но си се на оп шту фо р му ла ци ју „ме ре без бед но сти“, иа ко ов де 
до ла зе у об зир са мо ме ре без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња. 
Дру га не ло гич ност је у то ме што ис па да да ће сам јав ни ту жи лац и то у 

24 ВСС, Кж1. бр. 2398/08 од 10.11.2008., на ве де но пре ма Г. П. Илић и дру ги, 1009; od-
go vo ri Kri vič nog ode lje nja Vr hov nog ka sa ci o nog su da na spor na prav na pi ta nja ni že ste pe nih su-
do va sa sed ni ce od 14.11.2014.
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то ку ис тра ге мо ћи да утвр ди да ли има или не ма усло ва за при ме ну ме ра 
без бед но сти, иа ко зна мо да је за та ква утвр ђе ња ре зер ви сан упра во овај по-
се бан по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра. 
Слич на гре шка је и у чла ну 338, став 1, тач ка 1 ЗКП. Осим то га, ов де се ко-
ри сти по јам „при ме на“ уме сто „из ри ца ње“ ме ра без бед но сти. Основ ни пред-
у слов при ме не ме ре без бед но сти је сте ње но прет ход но из ри ца ње, а ов де је 
реч о ње ном из ри ца њу а не о при ме ни. Ло гич ни је би би ло да у овим од ред-
ба ма сто ји да ће се по сту пак об у ста ви ти ако де ло ко је је пред мет оп ту жбе 
ни је кри вич но де ло због не у ра чун љи во сти учи ни о ца а не ма из гле да за из-
ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња.

Ме ђу тим, ако има усло ва за при ме ну ме ра без бед но сти, не ће се до но-
си ти по ме ну те од лу ке. Уме сто то га, јав ни ту жи лац ће под не ти су ду пред лог 
да окри вље ном из рек не ме ру без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња 
и чу ва ња у здрав стве ној уста но ви, од но сно пред лог за оба ве зно пси хи ја триј-
ско ле че ње на сло бо ди, ако за из ри ца ње та кве ме ре по сто је усло ви пред ви-
ђе ни Кри вич ним за ко ни ком (члан 522, став 1 ЗКП). При то ме се ниг де не 
ка же ка ква је суд би на пр во бит ног оп штег или скра ће ног кри вич ног по ступ-
ка. Јед но од ре ше ња мо гло би би ти и на сту па ње ми ро ва ња кри вич ног по-
ступ ка, док се не за вр ши по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног 
пси хи ја триј ског ле че ња. Та да би се де фи ни тив но ре ши ла и суд би на по кре-
ну тог кри вич ног по ступ ка, ко ји би се об у ста вио у слу ча ју из ри ца ња ме ре 
без бед но сти, од но сно ко ји би се на ста вио у слу ча ју об у ста ве по ступ ка за 
из ри ца ње ме ре без бед но сти.

Пи та ње је да ли ће јав ни ту жи лац мо ћи ди рект но да под не се пред лог 
за из ри ца ње ових ме ра, ако ни је ни до шло до по кре та ња кри вич ног по ступ-
ка. Пре ма јед ном ста но ви шту, он мо же под не ти тај пред лог већ при ли ком 
од лу чи ва ња о кри вич ној при ја ви.25 Ми сма тра мо да то ни је мо гу ће због 
ва же ћег ме ха ни зма при по кре та њу фа зе ис тра ге. Јав ни ту жи лац је ду жан да 
на ред бу о спро во ђе њу ис тра ге до не се пре или не по сред но по сле пр ве до ка-
зне рад ње ко ју су пред у зе ли јав ни ту жи лац или по ли ци ја у пред ис тра жном 
по ступ ку, а нај ка сни је у ро ку од 30 да на од да на ка да је јав ни ту жи лац оба-
ве штен о пр вој до ка зној рад њи ко ју је по ли ци ја пред у зе ла (члан 296, став 2 
ЗКП). Ако се по ја ви сум ња у ура чун љи вост осум њи че ног у то ку пред ис тра-
жног по ступ ка, јав ни ту жи лац мо ра на ред бом по кре ну ти ис тра гу, да би 
по сле отва ра ња ис тра ге и оба ра ња прет по став ке ура чун љи во сти мо гао под-
не ти пред лог за из ри ца ње ове ме ре без бед но сти. На та квом ста но ви шту је 
би ла на ша суд ска прак са и у вре ме ва же ња суд ског мо де ла ис тра ге.26

25 Та ко Ђ. Ла зин, 127.
26 ВСХ, IV Kж 124/90 од 27.9.1990, на ве де но пре ма Ти хо мир Ва си ље вић, Мом чи ло 

Гру бач, Ко мен тар За ко ни ка о кри вич ном по ступ ку, Бе о град 2010, 997.



По сто ји и јед на спе ци фич на си ту а ци ја на глав ном пре тре су, где јав ни 
ту жи лац мо же да из ме ни по диг ну ту оп ту жни цу од но сно оп ту жни пред лог 
у пред лог за из ри ца ње ме ре без бед но сти (члан 522, став 2 ЗКП). Ако има 
из гле да за при ме ну ме ре без бед но сти, та да не ће до ћи до из ри ца ња осло ба-
ђа ју ће пре су де и обр ну то, ако јав ни ту жи лац ни је пред ло жио из ри ца ње 
ме ре без бед но сти а де ло је учи ње но у ста њу не у ра чун љи во сти, до не ће се 
осло ба ђа ју ћа пре су да. И ово ре ше ње је не при хва тљи во, јер не од го ва ра по-
сто је ћим стан дар ди ма у кри вич ном по ступ ку. На и ме, jавни ту жи лац мо же 
од у ста ти од оп ту жни це, из ме ни ти је или је под од ре ђе ним усло ви ма про-
ши ри ти, али у сва ком слу ча ју мо ра да се ра ди о ак ту исте при ро де, са мо са 
из ме ње ном са др жи ном. Ме ђу тим, пред лог за из ри ца ње ме ре без бед но сти 
по сво јој при ро ди ни је оп ту жни акт, већ акт са свим дру ге вр сте.27 Је ди но 
пра вил но ре ше ње би ов де би ло во ђе ње кри вич ног по ступ ка до кра ја, до но-
ше ње осло ба ђа ју ће пре су де и на кон ње не прав но сна жно сти по кре та ње по-
ступ ка за из ри ца ње ме ра без бед но сти.28 За ко но да вац је очи глед но хтео да 
овом флек си бил но шћу до при не се бр жем во ђе њу по ступ ка. Ме ђу тим, он у 
то ме уоп ште ни је ус пео, јер се ова квим ре ше њем уоп ште не до би ја на бр зи-
ни. Ово сто га што се са да у по ступ ку за из ри ца ње ме ра без бед но сти мо ра 
утвр ђи ва ти и оно што би ина че би ло утвр ђе но осло ба ђа ју ћом пре су дом: да 
је учи ње но де ло ко је је за ко ном од ре ђе но као кри вич но де ло, да је оп ту же ни 
учи ни лац и да је учи ни лац био не у ра чун љив у мо мен ту из вр ше ња де ла. 
Осим то га, од лу ка јав ног ту жи о ца о из ме ни оп ту жног ак та по чи ва ће на 
несигурноj гра ђи, јер се до до но ше ња пре су де на глав ном пре тре су не по-
сти жу ни ка ква суд ска утвр ђе ња: мо же се ра ди ти са мо о од ре ђе ном ути ску 
јав ног ту жи о ца на осно ву ње го ве оце не до ка за. Ка да на глав ном пре тре су 
до ђе до опи са не тран сфор ма ци је у по сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти 
пси хи ја триј ског ка рак те ра, по сту пак се на ста вља пред истим су дом (су ди јом 
по је дин цем или ве ћем). Не ки ау то ри се због то га пи та ју да ли је та да реч о 
по себ ном по ступ ку.29 По на шем ми шље њу, исти са став су да не до во ди у 
пи та ње по себ ност овог по ступ ка, с об зи ром да је у пи та њу дру ги пред мет 
рас пра вља ња. Дру ги ау то ри ис ти чу да је у том слу ча ју по сту пак за из ри ца-
ње ме ра без бед но сти ин кор по ри сан у кри вич ни по сту пак и да сто га ни је 
са мо ста лан.30 Ми не ми сли мо та ко за то што је дру га чи ја ње го ва прав на 
при ро да. Уо ста лом, већ смо кон ста то ва ли да ни је дан по сту пак за из ри ца ње 
ме ра без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра не ма са мо ста лан ка рак тер, јер 
се на до ве зу је на не ку фа зу оп штег или скра ће ног по ступ ка.

27 Mom či lo Gru bač, Ti ho mir Va si lje vić, Ko men tar Za ko ni ka o kri vič nom po stup ku tri na-
e sto iz da we – pre ma Za ko ni ku iz 2011., Be o grad 2014, 927. 

28 Ibid.
29 И. Илић, 23.
30 М. Шку лић, Т. Бу гар ски, 550.
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На да ље, по ста вља се пи та ње шта се де ша ва са пр во бит ном оп ту жни цом 
на кон ње не из ме не. Ако то зна чи да је јав ни ту жи лац од у стао од ње, мо ра ла 
би се до не ти од би ја ју ћа пре су да. Мо гло би се узе ти и да се та оп ту жни ца 
уга си ла, али та кво ре ше ње наш ЗКП не пред ви ђа.31

О пред ло гу за из ри ца ње ме ре без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског 
ле че ња и чу ва ња у здрав стве ној уста но ви, од но сно оба ве зног пси хи ја триј-
ског ле че ња на сло бо ди, од лу чу је, по сле одр жа ног глав ног пре тре са, суд 
ко ји је над ле жан за су ђе ње у пр вом сте пе ну (члан 523 ЗКП). По за вр шет ку 
глав ног пре тре са, суд ће од мах из ре ћи од лу ку и об ја ви ти је с бит ним раз-
ло зи ма. Суд мо же до не ти че ти ри вр сте од лу ка: а) од би ја ју ћу пре су ду; б) 
осло ба ђа ју ћу пре су ду; в) ре ше ње о об у ста ви по ступ ка за при ме ну ме ре без-
бед но сти; и г) ре ше ње о из ри ца њу ме ре бе зед но сти оба ве зног пси хи ја триј-
ског ле че ња. 

Ако суд утвр ди да оп ту же ни у вре ме из вр ше ња кри вич ног де ла ни је био 
не у ра чун љив, ре ше њем ће об у ста ви ти по сту пак за из ри ца ње ме ре без бед-
но сти. Од мах по об ја вљи ва њу ре ше ња о об у ста вља њу по ступ ка за из ри ца ње 
ме ра без бед но сти, јав ни ту жи лац мо же да ти усме ну из ја ву да се од ри че 
пра ва на жал бу и под не ти оп ту жни цу или оп ту жни пред лог за исто кри вич-
но де ло. Глав ни пре трес ће се одр жа ти пред истим ве ћем или су ди јом по је-
дин цем, а ра ни је из ве де ни до ка зи се не ће по но во из во ди ти, осим ако суд не 
од лу чи дру га чи је. Ов де по но во уо ча ва мо не ја сан став за ко но дав ца у ве зи 
од но са оп штег или скра ће ног кри вич ног по ступ ка са по ступ ком за из ри ца-
ње ме ра без бед но сти. Не ви ди мо за што би јав ни ту жи лац по но во по ди зао 
оп ту жни акт, кад суд ни је од го во рио ни на пр во бит ни. Осим то га, мо жда би 
по сто ја ла по тре ба и да се на ста ви ис тра га са ко јом се до та да ста ло.

Ако суд на осно ву из ве де них до ка за, утвр ди да је оп ту же ни учи нио 
од ре ђе но про тив прав но де ло ко је је у за ко ну од ре ђе но као кри вич но де ло и 
да је у вре ме из вр ше ња де ла био не у ра чун љив, ре ше њем ће оп ту же ном из-
ре ћи ме ру без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња и чу ва ња у здрав-
стве ној уста но ви, од но сно оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња на сло бо ди, 
уко ли ко су ис пу ње ни и оста ли кри вич но ма те ри јал ни усло ви. При од лу чи-
ва њу ко ју ће ме ру без бед но сти из ре ћи, суд ни је ве зан за пред лог ту жи о ца. 
У ре ше њу ко јим је из ре као ме ру без бед но сти, суд ће под усло ви ма пред ви-
ђе ним овим за ко ни ком од лу чи ти и о имо вин ско прав ном зах те ву. Про тив 
ре ше ња о из ри ца њу ме ре без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског ле че ња 
жал бу мо гу, у ро ку од осам да на од да на при је ма ре ше ња, из ја ви ти ли ца из 
чла на 433, став 1 и 2 ЗКП. То зна чи да жал бу мо гу из ја ви ти стран ке, бра ни-
лац и оште ће ни. У ко рист оп ту же ног жал бу мо гу из ја ви ти и ње го ви про це сни 
суп сти ту ти (брач ни друг, ли це са ко јим жи ви у ван брач ној за јед ни ци или 

31 M. Gru bač, T. Va si lje vić, 927.
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дру гој трај ној за јед ни ци жи во та, срод ни ци по кр ви у пра вој ли ни ји, за кон-
ски за ступ ник, усво ји тељ, усво је ник, брат, се стра и хра ни тељ). У За ко ни ку 
опет не пи ше шта се та да де ша ва са пр во бит ним кри вич ним по ступ ком. 
Сма тра мо да би се та да фа за ис тра ге мо ра ла об у ста ви ти, ако је у то ку ње 
до шло до по кре та ња по ступ ка за из ри ца ње ме ра без бед но сти. Ако је у то 
вре ме био у то ку глав ни пре трес, по сле из ри ца ња ме ре без бед но сти он би 
се мо рао за вр ши ти осло ба ђа ју ћом пре су дом.32

4. ЗА КЉУЧ НА РАЗ МА ТРА ЊА

По сту пак за из ри ца ње ме ра без бед но сти оба ве зног пси хи ја триј ског 
ле че ња не у ра чун љи вом ли цу је сте по сту пак sui ge ne ris. Он се раз ли ку је од 
оп штег и скра ће ног кри вич ног по ступ ка по пред ме ту по ступ ка, усло ви ма 
за ње го во по кре та ње, про це сним су бјек ти ма, као и по про це сним функ ци-
ја ма. Осим то га, он се од ли ку је спе ци фич ним осно вом и спе ци фич ном струк-
ту ром. Но ви ЗКП из 2011. го ди не очи глед но ни је на том ста но ви шту, већ га 
сма тра про стим на став ком оп штег или скра ће ног по ступ ка. То је до ве ло до 
не ких не при хва тљи вих ре ше ња у ве зи са по кре та њем и за вр шет ком по ступ-
ка за из ри ца ње ме ра без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра. Из тих ре ше ња 
про из ла зи да се тран сфор ма ци ја оп штег или скра ће ног по ступ ка у по сту пак 
за из ри ца ње ме ра без бед но сти мо же оба ви ти про стим пре ла ском из јед не у 
дру гу про це сну фор му, а да прет ход но ни је од го во ре но ка ква је суд би на 
пр во бит но за по че тог оп штег или скра ће ног по ступ ка. Глав ни узрок про бле-
ма тич них за кон ских ре ше ња је не а де кват на про це сна тер ми но ло ги ја, ко ја 
ли це ко јем је из ре че на ме ра без бед но сти пси хи ја триј ског ле че ња сма тра 
осу ђе ним ли цем а пред лог за из ри ца ње ме ре без бед но сти тре ти ра као оп-
ту жни акт. Ло гич на по сле ди ца то га је но ви кон цепт осло ба ђа ју ће пре су де, 
ко ја се са да не до но си у слу ча ју кад има ме ста из ри ца њу ме ра без бед но сти. 
Ме ђу тим, та ква ре ше ња ни су у скла ду са Кри вич ним за ко ни ком, ко ји усва-
ја објек тив но-су бјек тив ни по јам кри вич ног де ла и по ко ме кри вич но де ло 
не по сто ји у слу ча ју не у ра чун љи во сти. Ми се за ла же мо за по вра так на ре-
ше ње ЗКП из 2001. го ди не, пре ма ко ме се осло ба ђа ју ћа пре су да до но си увек 
он да ка да се утвр ди да пред мет оп ту жбе ни је кри вич но де ло, што под ра зу-
ме ва и из ме ну про це сне тер ми но ло ги је за ли це пре ма ко ме је под нет пред лог 
за из ри ца ње ме ре без бед но сти. Та ко ђе, тре ба ло би раз ре ши ти све не до у ми-
це у ве зи са пре ла ском из јед не у дру гу про це сну фор му.

Ина че, у по след ње вре ме се че сто по ста вља пи та ње ле ги ти ми те та кри-
вич но прав не ре ак ци је на де лин квент на по на ша ња ду шев них бо ле сни ка. 

32 Ibid., 931.
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Не у ра чун љи вим ли ци ма не до ста је спо соб ност за кри ви цу, а с об зи ром да 
кри ви ца пред ста вља кон сти ту тив ни еле мент кри вич ног де ла, не мо же се 
сма тра ти да не у ра чун љи ва ли ца чи не кри вич на де ла.33 За кон ска тер ми но-
ло ги ја „про тив прав но де ло ко је је за ко ном од ре ђе но као кри вич но де ло“ 
са мо у фор мал ном сми слу је по ми ре но са до след ном при ме ном објек тив но-
су бјек тив ног пој ма кри вич ног де ла. За то се кри ти ку је са мо стал но из ри ца ње 
ме ра без бед но сти не у ра чун љи вим ли ци ма, ко је у си стем ском сми слу пред-
ста вља дво стру ки из у зе так: у од но су на до пун ски ка рак тер ме ра без бед но сти 
као кри вич них санк ци ја34 и у од но су на пра ви ло да се кри вич не санк ци је 
из ри чу учи ни о ци ма кри вич них де ла.35 Мо гу ће ал тер на ти ве би би ле за ме на 
ових санк ци ја здрав стве но-со ци јал ним ме ра ма ко је би се из ри ца ле у ад ми-
ни стра тив ном по ступ ку или у ван пар нич ном по ступ ку. Ипак, не ки ау то ри 
ис ти чу да ме ре без бед но сти пси хи ја триј ског ка рак те ра не тре ба ис кљу чи ти 
из кри вич но прав ног си сте ма, већ уве сти не ке мо ди фи ка ци је, као што је 
прин цип сра змер но сти, ко ји би ове ме ре ис кљу чио за учи ни о це лак ших де-
ла, вре мен ско огра ни че ње ових ме ра, да ље ши ре ње ме ра без бед но сти пси-
хи ја триј ског ле че ња на сло бо ди, као и омо гу ћа ва ње услов ног от пу ста код 
ове ка те го ри је ли ца.36 Дру ги пред ла жу да се кри вич ни суд огра ни чи са мо 
на кон ста та ци ју да је не у ра чун љи ви учи ни лац учи нио про тив прав но де ло 
за ко ном од ре ђе но као кри вич но де ло, да би по том дру ги об лик су да (ван-
пар нич ни суд) та квом учи ни о цу од ре дио кон крет ну ме ру пси хи ја триј ског 
ле че ња.37 О овим и слич ним. пред ло зи ма би ва ља ло раз ми сли ти и због то га 
што у овом тре нут ку ни смо спрем ни за та ко ра ди кал ну ре ви зи ју Кри вич ног 
за ко ни ка, али и за то што је пре ла зак на пот пу но дру га чи је мо де ле ре ша ва ња 
у дру гим зе мља ма по ка за ло из ве сне сла бо сти.

33 Сне жа на Со ко вић, „Са мо стал но из ри ца ње ме ра без бед но сти ме ди цин ског ка рак те-
ра:оправ да ност и одр жи вост“ у: Слав ко Ђор ђе вић (ур.): Ускла ђи ва ње прав ног си сте ма 
Ср би је са стан дар ди ма Европ ске уни је (књи га 5), Прав ни фа кул тет Кра гу је вац 2017, 139.

34 Ви де ти To ma Ži va no vić, Osnov ni pro ble mi kri vič nog pra va i dru ge stu di je, Be o grad 
1986, 229 i da lje.

35 С. Со ко вић, 138.
36 Зо ран Сто ја но вић, Ме ре без бед но сти пси хи ја триј ског ле че ња – при нуд но пси хи ја-

триј ско ле че ње као кри вич на санк ци ја, Бе о град 2014, 168-169.
37 Ми лан Шку лић, „На че ло кри ви це и ме ре без бед но сти“, Ре ви ја за кри ми но ло ги ју и 

кри вич но пра во 1/2017,46.
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Abstract:In the fo cus of this pa per is a cri ti cal re vi ew of cer tain le gal so lu-
ti ons re la ted to the ini ti a tion and com ple tion of the pro ce du re for pro no un cing 
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THE AC HMEA CA SES – STORY ON  
TRE ATY IN TER PRE TA TION, FO RUM  

COM PE TI TION AND IN TER NA TI O NAL  
LAW FRAG MEN TA TION1

Abstract: In this ar tic le the aut hor exa mi nes de ci si ons ren de red by the UN-
CI TRAL ar bi tral tri bu nal in an in vest ment ca se Ac hmea v. Slo va kia and jud gment 
of the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce re gar ding the com pa ti bi lity of the in ve stor-Sta te 
dis pu te set tle ment pro vi sion in an in tra-EU  BIT with EU law relating the Ac hmea 
ar bi tral award on the me rits. Gi ven that the ECJ fo und in com pa ti bi lity bet we en 
the two such de ci sion might ha ve wi de-ran ging con se qu en ces. He re the aut hor 
as ses ses ar gu ments in dif fe rent de ci si ons from the per spec ti ve of frag men ta tion 
of in ter na ti o nal law, mo re pre ci sely from the per spec ti ve of con cepts and ar gu-
ments de ve lo ped wit hin the In ter na ti o nal Law Com mis sion Re port on Frag men-
ta tion of In ter na ti o nal Law. Whi le the frag men ta tion is sue was di scus sed at the 
early sta ges of ar bi tral pro ce e dings it was la ter aban do ned and re ma i ned un men-
ti o ned by the ECJ. The ca u se of dif fe rent ta kes on the re la ti on ship bet we en dis-
pu te set tle ment pro vi si ons in in tra-EU  BIT and EU law co uld well be de scri bed 
not as a nor ma ti ve but rat her as a con flict bet we en dif fe rent fo rums. Ju ris dic ti o nal 
con flict thus ga ve ri se to the pro blem of frag men ta tion in its strict sen se – ina bi lity 
of a sta te to per form two tre aty obli ga ti ons si mul ta ne o usly.

Keywords:Ac hmea, frag men ta tion, tre aty in ter pre ta tion, in vest ment ar bi-
tra tion.

1 The aut hor gra te fully ac know led ges the sup port of the Uni ver sity of No vi Sad Fa culty of 
Law Pro ject Le gal Tra di tion and New Chal len ges for Law. This ar tic le is the re sult of re se arch 
con duc ted for this pro ject un der the in di vi dual re se arch the me „Glo ba li sa tion and Frag men ta tion 
of Con tem po rary In ter na ti o nal Law: In ter na ti o nal Law bet we en Co he rent System and Dis in te-
gra tion“.
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I. IN TRO DUC TION

A re cent de ci sion of the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce (ECJ) in Ac hmea ca se 
(2018) re pre sents anot her sta ge in an on go ing de ba te on the re la ti on ship bet we en 
EU law and in ter na ti o nal in vest ment ar bi tra tion re gar ding in tra-EU  BITs. Ac hmea 
is not the only ca se whe re the is sue of in tra-EU  BITs was ra i sed but it is the ca se 
whe re the ECJ had the last and qu i te con se qu en ti al word on ap pli ca bi lity of ar bi-
tra tion cla u ses in in tra-EU  BITs. This ar tic le will not tac kle all pos si ble aspects 
of the Ac hmea ca se but will me rely try to as sess the ar gu ments adop ted by dif fe-
rent in ter na ti o nal fo rums, such as the UN CI TRAL in vest ment tri bu nal and Eu-
ro pean Co urt of Ju sti ce, aga inst the di scus sion on frag men ta tion of in ter na ti o nal 
law. This ar tic le will be gin with the over vi ew of re le vant ca se law, star ting from 
the two ar bi tral awards han ded down by the UN CI TRAL in vest ment tri bu nal. 
The over vi ew will chro no lo gi cally fol low the pro ce e ding un der Ar tic le 267 of the 
Tre aty on the Fun cti o ning of the Eu ro pean Union (TFEU), which led to the de ci sion 
of the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce in 2018. The se ca ses will then be as ses sed from 
the per spec ti ve of frag men ta tion of in ter na ti o nal law gi ven that the de ve lop ment 
of this ca se is il lu stra ti ve of in he rent in con si sten ci es bet we en dif fe rent fo rums and 
most no tably of the com pe ti tion of dif fe rent sub-systems of in ter na ti o nal law. 

II. BAC KGRO UND

The Eu ro pean Co urt of Ju sti ce has re cently han ded down a de ci sion in the 
Ac hmea ca se ac ting upon the re qu est for a pre li mi nary ru ling sub mit ted by the 
Ger man Fe de ral Co urt of Ju sti ce on the ba sis of Ar tic le 267 of the TFEU.2 The 
re qu est was sub mit ted in re la tion to the ca se bet we en the Slo vak Re pu blic and 
Ac hmea BV con cer ning the UN CI TRAL ar bi tral tri bu nal’s award of 7 De cem ber 
20123 un der the Agre e ment on en co u ra ge ment and re ci pro cal pro tec tion of in-
vest ments bet we en the King dom of the Net her lands and the Czech and Slo vak 
Fe de ra ti ve Re pu blic (he re i naf ter: “Dutch-Slo vak BIT” or “BIT”).4 The ECJ 
ru led that pro vi sion of the ap pli ca ble BIT, which pro vi ded for the ju ris dic tion of 
an ar bi tral tri bu nal to set tle in vest ment dis pu te bet we en an EU na ti o nal as an in-
ve stor, and an EU Mem ber Sta te, on the ba sis of an in tra-EU  BIT is con trary to 

2 Slo wa kische Re pu blic (Slo vak Re pu blic) v. Ac hmea BV, Eu ro pean Co urt of Ju sti ce, Ca se 
C-284/16, Jud gment of the Co urt (Grand Cham ber), 6 March 2018.

3 Ac hmea B.V. v. The Slo vak Re pu blic, UN CI TRAL, PCA Ca se No. 2008-13 (for merly Eu-
re ko B.V. v. The Slo vak Re pu blic), Fi nal Award, 12 De cem ber 2012.

4 The CSFR con clu ded Bi la te ral Agre e ment on the Pro mo tion and Pro tec tion of In vest ments 
with The Net her lands, which was sig ned on 29 April 1991 and ca me in to for ce on 1 Oc to ber 1992. 
The Slo vak Re pu blic be ca me an in de pen dent Sta te on 1 Ja nu ary 1993. It suc ce e ded to the CSFR-
Net her lands BIT as of the day of its in de pen den ce.
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Ar tic les 267 and 344 of the TFEU, which in turn prec lu de the ope ra tion of such 
BIT dis pu te set tle ment cla u se. This de ci sion sig ni fi cantly af fects si mi lar pro vi si-
ons to be fo und in aro und 200 BITs in ap pli ca tion bet we en EU Mem ber Sta tes. 
In ot her words, it co uld be ar gued that this de ci sion might af fect ju ris dic tion of 
po ten tial ar bi tral tri bu nals con sti tu ted un der in tra-EU  BIT.5 It co uld al so be de-
tri men tal for the en for ce ment of such an ar bi tral award, at le ast wit hin EU.

The bac kgro und of this ca se is com plex be ca u se it con sists of the par ti cu lar 
in vest ment dis pu te that was la un ched by Eu re ko (sub se qu ently chan ged to Ac hmea 
B.V.) aga inst Slo vak Re pu blic on the gro und that the host sta te bre ac hed se ve ral 
BIT gu a ran te es gran ted to Dutch in ve stors. In the co ur se of the pro ce e dings Slo-
va kia ra i sed se ve ral pre li mi nary ob jec ti ons aga inst the ju ris dic tion of the ar bi tral 
tri bu nal but to no avail. In te re stingly, Slo va kia al so ma de an ar gu ment that sub-
se qu ent tre a ti es re pla ce ear li er tre a ti es when they re la te to the sa me su bject-mat-
ter in the con text of pre ven ting frag men ta tion of in ter na ti o nal law.6 Eu ro pean 
Com mis sion jo i ned Slo va kia ar gu ing that by up hol ding its ju ris dic tion the ar bi tral 
tri bu nal wo uld risk frag men ta tion of both in ter na ti o nal and EU law.7 This ar gu-
ment was ea sily di smis sed by the ar bi tral tri bu nal. 

Ad di ti o nal bac kgro und to the Ac hmea ca se is a long on go ing de ba te abo ut 
pro pri ety of in tra-EU  BITs gi ven that com pe ten ce of the EU has been chan ged by 
Ar tic le 207 of the TFEU which tran sfer red com pe ten ce from the Mem ber Sta tes 
to the EU re gar ding fo re ign di rect in vest ments and the pro tec tion of in vest ments. 
With the en try in to for ce of the Lis bon Tre aty, the EU ga i ned ex clu si ve com pe-
ten ce in re spect of fo re ign di rect in vest ment as part of the com mon com mer cial 
po licy (TFEU, Art. 207(1), Art. 3(1)(e)).8 In 2012 the Eu ro pean Par li a ment and 

5 For the con trary vi ew, see Cson gor István Nagy, “In tra-EU  Bi la te ral In vest ment Tre a ti es 
and EU Law Af ter Ac hmea: ‘Know Well What Le ads You For ward and What Holds You Back’“, 
Ger man Law Jo ur nal 4/2018, 981-1015 (“The abo ve con si de ra ti ons show ca se that the Ac hmea ru-
ling’s sco pe is much nar ro wer than the ec ho it is ge ne ra ting. Hen ce, alt ho ugh the CJE U’s an ti-ar-
bi tra tion at ti tu de re ve a led it self, the sta tus of in tra-EU  BITs is not fully set tled.” – Ibi dem, at 996).

6 Ac hmea B.V. v. The Slo vak Re pu blic, UN CI TRAL, PCA Ca se No. 2008-13 (for merly Eu-
re ko B.V. v. The Slo vak Re pu blic), Award on Ju ris dic tion, Ar bi tra bi lity and Su spen sion, 26 Oc to ber 
2010, pa ra. 72.

7 Ibi dem, pa ras. 185-186.
8 Ar tic le 207 (ex Ar tic le 133 TEC) 
1. The com mon com mer cial po licy shall be ba sed on uni form prin ci ples, par ti cu larly with 

re gard to chan ges in ta riff ra tes, the con clu sion of ta riff and tra de agre e ments re la ting to tra de in 
go ods and ser vi ces, and the com mer cial aspects of in tel lec tual pro perty, fo re ign di rect in vest ment, 
the ac hi e ve ment of uni for mity in me a su res of li be ra li sa tion, ex port po licy and me a su res to pro tect 
tra de such as tho se to be ta ken in the event of dum ping or sub si di es. The com mon com mer cial po licy 
shall be con duc ted in the con text of the prin ci ples and ob jec ti ves of the Union’s ex ter nal ac tion.

Ar tic le 3 
1. The Union shall ha ve ex clu si ve com pe ten ce in the fol lo wing are as:
· (e) com mon com mer cial po licy.
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the Co un cil of Eu ro pean Union adop ted the Re gu la tion on esta blis hing tran si ti-
o nal ar ran ge ments for bi la te ral in vest ment agre e ments bet we en Mem ber Sta tes 
and third co un tri es, which, in ter alia, sta tes: “Fol lo wing the en try in to for ce of 
the Tre aty of Lis bon, fo re ign di rect in vest ment is in clu ded in the list of mat ters 
fal ling un der the com mon com mer cial po licy. In ac cor dan ce with Ar tic le 3(1)(e) 
of the Tre aty on the Fun cti o ning of the Eu ro pean Union (‘TFEU’), the Eu ro pean 
Union has ex clu si ve com pe ten ce with re spect to the com mon com mer cial po licy. 
Ac cor dingly, only the Union may le gi sla te and adopt le gally bin ding acts wit hin 
that area. The Mem ber Sta tes are able to do so them sel ves only if so em po we red 
by the Union, in ac cor dan ce with Ar tic le 2(1) TFEU.“9 In 2015 the Eu ro pean 
Com mis sion ini ti a ted in frin ge ment pro ce e dings aga inst Au stria, the Net her lands, 
Ro ma nia, Slo va kia and Swe den asking them to ter mi na te bi la te ral in vest ment 
tre a ti es bet we en them.10 Fol lo wing the Ac hmea de ci sion “the Com mis sion has 
in ten si fied its di a lo gue with all Mem ber Sta tes, cal ling on them to ta ke ac tion to 
ter mi na te the in tra-EU  BITs, gi ven the ir in con te sta ble in com pa ti bi lity with EU 
law.“11 

III. EU RE KO B.V. (AC HMEA B.V.) V. THE SLO VAK RE PU BLIC  
(JU RIS DIC TION)12

Ac hmea (ori gi nally Eu re ko) is a Dutch pri va te li mi ted li a bi lity com pany 
en ga ged in pro vi ding fi nan cial ser vi ces for a ran ge of in su ran ce pro ducts, in clu-
ding he alth in su ran ce, pen sion pro ducts, as set ma na ge ment and ban king. Cla i mant 
com pla i ned that va ri o us le gi sla ti ve me a su res in tro du ced by the Re spon dent af ter 
a chan ge in go vern ment in July 2006 con sti tu ted a syste ma tic re ver sal of the 2004 
li be ra li sa tion of the Slo vak he alth in su ran ce mar ket that had promp ted Eu re ko to 
in vest in the Slo vak Re pu blic’s he alth in su ran ce sec tor.13 On 28 Fe bru ary 2008 
Eu re ko had fi led the com pla int with the Eu ro pean Com mis sion ar gu ing that Slo-
va ki a’s po li ci es we re con trary to ba sic EU law prin ci ples that had been a cor ner-

9 Re gu la tion (EU) No 1219/2012 of 12 De cem ber 2012, en te red in to for ce on 9 Ja nu ary 
2013, Of fi cial Jo ur nal of the EU L 351/40, re ci tal 1.

10 Com mis sion asks Mem ber Sta tes to ter mi na te the ir in tra-EU  bi la te ral in vest ment tre a-
ti es, Eu ro pean Com mis sion – Press Re le a se, 18 Ju ne 2015 (ava i la ble at: http://eu ro pa.eu /ra pid/
press-re le a se_IP -15-5198_en .ht m). 

11 Com mu ni ca tion from the Com mis sion to the Eu ro pean Par li a ment and the Co un cil, 
COM(2018) 547, 19 July 2018, p. 2 (ava i la ble at: https://eur-lex.eu ro pa.eu /le gal-con tent/EN/TXT /
PDF /?uri =CE LEX:52018DC 0547&from=EN (15.9.2018.)). 

12 Ac hmea B.V. v. The Slo vak Re pu blic, UN CI TRAL, PCA Ca se No. 2008-13 (for merly Eu-
re ko B.V. v. The Slo vak Re pu blic), Award on Ju ris dic tion, Ar bi tra bi lity and Su spen sion, 26 Oc to ber 
2010 (he re i naf ter: Ac hmea, Award on Ju ris dic tion).

13 Ibi dem, pa ra. 7.
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sto ne of Eu re ko’s con fi den ce in in ve sting in the Slo vak Re pu blic.14 Eu ro pean 
Com mis sion la un ched an in frin ge ment pro ce du re aga inst the Slo vak Re pu blic 
un der Ar tic le 226 of the EC Tre aty that was pen ding at the ti me of ren de ring the 
award on ju ris dic tion.

On 1 Oc to ber 2008 the Cla i mant ini ti a ted in vest ment ar bi tra tion on the ba sis 
of Ar tic le 8 of the BIT.15 Ac cor ding to the Cla i mant the re ver sal of the li be ra li za-
tion me a su res led to se ve ral vi o la ti ons of the pro vi si ons of the Dutch-Slo vak BIT.16 
Slo va kia re spon ded with se ve ral ob jec ti ons chal len ging ra ti o ne per so nae and 
ra ti o ne ma te ri ae ju ris dic tion. Re spon dent al so sub mit ted the In tra-EU  ju ris dic ti-
o nal ob jec tion ba sed on the Slo va ki a’s mem ber ship in the EU. 

By its In tra-EU  ju ris dic ti o nal ob jec tion Slo va kia ar gued that Slo vak Re pu blic’s 
mem ber ship in the EU de pri ves the Tri bu nal of ju ris dic tion be ca u se “(i) the Eu ro-
pean Com mu nity tre aty (‘EC Tre aty’) go verns the sa me su bject mat ter as the BIT 
and the re fo re the BIT sho uld be con si de red ter mi na ted and/or inap pli ca ble pu r su ant 
to Ar tic les 59 and 30 of the Vi en na Con ven tion on the Law of Tre a ti es (‘VCLT’ or 
‘Vi en na Con ven tion’), (ii) the ar bi tra tion cla u se in the BIT can not apply be ca u se it 
is in com pa ti ble with the EC Tre aty, as the ECJ has ex clu si ve ju ris dic tion over Eu-
re ko’s cla ims, and (iii) cla u ses such as Ar tic le 4 of the BIT re la ting to free tran sfer 
of ca pi tal ha ve been held by the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce (‘ECJ’) to be in com pa-
ti ble with EU law, which is su pre me.”17 Tri bu nal in vi ted Eu ro pean Com mis sion and 
the Net her lands to sub mit the ir po si ti ons on the is sue of in tra-EU  BITs.18 The Ne-
ther lands ar gued that the Dutch-Slo vak BIT was still in for ce and that the tri bu nal 

14 Ibi dem, pa ra. 55.
15 Re le vant pa rts of Ar tic le 8 pro vi de as fol lows:
(1) All dis pu tes bet we en one Con trac ting Party and an in ve stor of the ot her Con trac ting 

Party con cer ning an in vest ment of the lat ter shall if pos si ble, be set tled ami cably.
(2) Each Con trac ting Party he reby con sents to sub mit a dis pu te re fer red to in pa ra graph (1) 

of this Ar tic le, to an ar bi tral tri bu nal, if the dis pu te has not been set tled ami cably wit hin a pe riod 
of six months from the da te eit her pa rty to the dis pu te re qu e sted ami ca ble set tle ment.

(3) …
(5) The ar bi tra tion tri bu nal shall de ter mi ne its own pro ce du re applying the ar bi tra tion ru les 

of the Uni ted Na ti ons Com mis sion for In ter na ti o nal Tra de Law (UN CI TRAL).
(6) The ar bi tral tri bu nal shall de ci de on the ba sis of the law, ta king in to ac co unt in par ti cu-

lar tho ugh not ex clu si vely:
· the law in for ce of the Con trac ting Party con cer ned;
· the pro vi si ons of this Agre e ment, and ot her re le vant Agre e ments bet we en the Con trac ting 

Par ti es;
· the pro vi si ons of spe cial agre e ments re la ting to the in vest ment;
· the ge ne ral prin ci ples of in ter na ti o nal law.
16 Cla i mant in vo ked the fol lo wing sub stan ti ve gu a ran te es en vi sa ged in the Dutch-Slo va kia 

BIT: pro hi bi tion of ex pro pri a ti on, fa ir and equ i ta ble tre at ment, full pro tec tion and se cu rity, and 
free tran sfer of pro fits and di vi dends. 

17 Ac hmea, Award on Ju ris dic tion, pa ra. 19 (re fe ren ces omit ted).
18 Ibi dem, pa ras. 31, 34.
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had ju ris dic tion un der Ar tic le 8 of the BIT.19 Eu ro pean Com mis sion ar gued aga inst 
in tra-EU  BITs as an “ano maly wit hin the EU in ter nal mar ket” and chal len ged com-
pa ti bi lity of such BITs with man da tory pro vi si ons of EU law and EU ju di cial 
system.20 The ar gu ments of the Eu ro pean Com mis sion we re com plex and in va ri ably 
aga inst in tra-EU  BITs. Such agre e ments we re de sig na ted as in com pa ti ble with EU 
le gal system, which rests on the prin ci ples of au to nomy and su pre macy of EU law. 
Su pre macy of EU law re qu i res the com pa ti bi lity of all Mem ber Sta tes in ter na ti o nal 
agre e ments with EU tre a ti es. The prin ci ple of su pre macy of EU law the reby re pla-
ced the prin ci ple of pac ta sunt ser van da for in tra-EU  in ter na ti o nal agre e ments.21 
The Com mis sion chal len ged the pro pri ety of in tra-EU  BITs on the ba sis of po ten tial 
di scri mi na tion bet we en EU in ve stors from dif fe rent Mem ber Sta tes, al so in com pa-
ti ble with EU law.22 Fi nally, the Eu ro pean Com mis sion ar gued that re sort to out si de 
dis pu te set tle ment mec ha nism wo uld “ine vi tably pro mo te com pe ting ju di cial and 
ar bi tral mec ha nisms, in cre a se ‘fo rum shop ping’ by li ti gants and con tri bu te to the 
risk of furt her frag men ta tion of in ter na ti o nal law.”23 Po licy re a sons aga inst BIT 
ar bi tra tion are that they en han ce mi strust in the co urts of EU Mem ber Sta tes and 
ad mi ni stra tion of ju sti ce in the Eu ro pean Union. Whi le the Com mis sion ar gued that 
Ar tic le 59 of the VCLT did not ter mi na te the Dutch-Slo vak BIT24 it ne vert he less 
fo und that cer tain pro vi si ons of the BIT had be co me inap pli ca ble due to ope ra tion 
of Ar tic le 30 of the VCLT, in clu ding Ar tic le 8 which sets forth in ve stor-Sta te ar bi tral 
mec ha nism.25 The Eu ro pean Com mis sion al so war ned abo ut the prac ti cal con se qu-
en ces of the frag men ta tion gi ven the pen ding in frin ge ment pro ce e ding be fo re the 
ECJ which co uld po ten ti ally re ach a dif fe rent con clu sion. It sug ge sted that ar bi tral 
tri bu nal sho uld stay the pro ce e ding (li ke the ITLOS tri bu nal did in the MOX Plant 
ca se) un til the adop tion of the fi nal de ci sion by the ECJ.26

The tri bu nal re jec ted all ob jec ti ons lod ged by Slo va kia and all ar gu ments 
sub mit ted by the Eu ro pean Com mis sion. The first task for the tri bu nal was to 
sol ve the in ter play bet we en in ter na ti o nal and EU law. Ap pli ca bi lity of in ter na ti-
o nal law, and the reby of the Vi en na Con ven tion on the Law of Tre a ti es, was beyond 
do ubt. As for the EU law the tri bu nal first de sig na ted it as a part of Ger man law, 
ap pli ca ble as the lex lo ci ar bi tri un der UN CI TRAL ru les be ca u se the agreed pla ce 
of ar bi tra tion was Frank furt in the Fe de ral Re pu blic of Ger many.27 In the opi nion 

19 Ibi dem, pa ra. 161.
20 Ibi dem, pa ras. 177-179.
21 Ibi dem, pa ras. 179-182.
22 Ibi dem, pa ras. 183-184.
23 Ibi dem, pa ra. 185.
24 Ibi dem, pa ra. 187.
25 Ibi dem, pa ra. 193.
26 Ibi dem, pa ras. 194-196.
27 Ar tic le 16 of the UN CI TRAL Ar bi tra tion Ru les and § 1043 of the Ger man Ar bi tra tion 

Law, the Tenth Bo ok of the Ger man Co de of Ci vil Pro ce du re. See, ibi dem, pa ra. 224.
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of the tri bu nal it was a Ger man ar bi tra tion su bject to Ger man laws. The re fo re, 
pri mary ru les are in ter na ti o nal as they are first to be ap plied in as ses sing the con-
sent of the par ti es, whe re as EU law co mes as se con dary in or der to check whet her 
such con sent can be qu a li fi ed or cir cum scri bed by ope ra tion of le gal pro vi si ons 
that lie out si de the text of the BIT.28 The con clu sion was that the re le vant le gal 
fra me work for ju ris dic tion in clu ded BIT, in ter na ti o nal law and EU law. La ter in 
the co ur se of di scus sion on ap pli ca ble law the tri bu nal no ted that Ar tic le 8(6) of 
the BIT al lo wed for in clu sion of EU law as “the law in for ce of the Con trac ting 
Party con cer ned” and as “ot her re le vant Agre e ments bet we en the Con trac ting 
Par ti es” and as part of “the ge ne ral prin ci ples of in ter na ti o nal law”.29

The tri bu nal re jec ted the sub mis sion that the BIT had been au to ma ti cally 
ter mi na ted in ac cor dan ce with the ru les set out in the VCLT Ar tic le 59, ma inly 
be ca u se the re was no no ti fi ca tion of ter mi na tion as re qu i red by Ar tic le 65 of the 
VCLT, but al so be ca u se Ar tic le 59 of the VCLT ap pli es when the re are suc ces si ve 
tre a ti es “re la ting to the sa me su bject-mat ter.”30 Gi ven that Ar tic le 59 le ads to the 
ter mi na tion of the en ti re tre aty the de gree of over lap ping must be sub stan tial and 
the tri bu nal did not find that the re qu i red le vel of in com pa ti bi lity bet we en the BIT 
and EU law exi sted, nor that the re was a “cle ar in ten tion that the BIT sho uld be 
ter mi na ted by any of the CSFR As so ci a tion Agre e ment, the As so ci a tion Agre e-
ment, the Ac ces sion Tre aty or the Lis bon Tre aty.”31 There was no evidence de-
mon stra ting the will to ter mi na te the BIT by ope ra tion of the EU law. As re gard 
to the sub stan ti ve com pa ti bi lity of the pro tec tion gu a ran teed by the BIT and the 
pro tec tion pro vi ded for by EU law, the tri bu nal co uld not find suf fi ci ent iden tity 
bet we en the two: 

“Thus, EU law do es not pro vi de sub stan ti ve rights for in ve stors that ex tend 
as far as tho se pro vi ded by the BIT. The re are rights that may be as ser ted un der 
the BIT that are not se cu red by EU law…. Nor can it be said that the pro vi si ons 
of the BIT are in com pa ti ble with EU law. The rights to fa ir and equ i ta ble tre at-
ment, to full pro tec tion and se cu rity, and to pro tec tion aga inst ex pro pri a ti on at le ast, 
ex tend beyond the pro tec ti ons af for ded by EU law; and the re is no re a son why 
tho se rights sho uld not be ful fil led and up held in ad di tion to the rights pro tec ted 
by EU law.”32 

28 Ac hmea, Award on Ju ris dic tion, pa ra. 226.
29 Ibi dem, pa ra. 289.
30 Ar tic le 59 of the VCLT, as an ar gu ment aga inst ju ris dic tion of a BIT-ba sed ar bi tra tion as 

in com pa ti ble with EU mem ber ship, was used in pre vi o us in vest ment ca ses and in no ne of them 
was suc cessful. See, Ea stern Su gar BV v. Czech Re pu blic, SCC Ca se 088/2004, Par tial Award, 27 
March 2007.

31 Ac hmea, Award on Ju ris dic tion, pa ra. 244.
32 Ibi dem, pa ras. 262-263.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018



498

Sa nja V. Đa jić, Ph.D., The Ac hmea Ca ses – Story on Tre aty In ter pre ta tion, Forum... (стр. 491–509)

An ad di ti o nal and es sen tial dif fe ren ce in in vest ment pro tec tion fa vo u ring 
BITs the tri bu nal de ri ved from the pro ce du ral advan ta ge of an in ve stor to ini ti a te 
UN CI TRAL pro ce e ding aga inst the Sta te which, in the opi nion of the tri bu nal, 
co uld not “be equ a ted simply with the le gal right to bring le gal pro ce e dings be-
fo re the na ti o nal co urts of the host sta te; and, mo re o ver, the lo cus stan di of an 
in ve stor un der the BIT, with its broad de fi ni tion of ‘in di rect’ in vest ments un der 
Ar tic le 1, is un li kely to be re pli ca ted un der the co urt pro ce du res of an EU Mem ber 
Sta te.“33

Se cond ob jec tion ba sed on Ar tic le 30 of the VCLT was di smis sed along the 
si mi lar li nes gi ven that in com pa ti bi lity was not pre sent to the ex tent to ren der 
Ar tic le 8 of the BIT inap pli ca ble. The tri bu nal of fe red two ad di ti o nal ex pla na ti ons: 
any in com pa ti bi lity wo uld be as ses sed on the ba sis of ap pli ca ble law which le a ves 
the mat ter for the me rits and not for ju ris dic tion.34 The se cond was that “no ru le 
of EU law pro hi bits in ve stor-Sta te ar bi tra tion.”35

The third ob jec tion was ba sed on the ar gu ment that EU law sho uld pre vail 
over in ter na ti o nal agre e ments but al so that only the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce has 
ex clu si ve com pe ten ce to in ter pret EU law. The tri bu nal re jec ted this ob jec tion on 
the gro und that it be longs to the me rits sta ge but it did open the di scus sion on 
pos si bi li ti es of be ing de pri ved of ju ris dic tion on the ba sis of EU law: 

“The only ba sis – beyond the ar gu ments al ready di scus sed in re la tion to 
VCLT Ar tic les 30 and 59 – on which the Tri bu nal might ar gu ably be de pri ved of 
ju ris dic tion on the ba sis of the sta tus of EU law is that the Tri bu nal ne eds to con-
si der and apply EU law in or der to de ci de the pre sent ca se and yet is en ti rely 
prec lu ded from con si de ring and applying any such EU law by the Par ti es’ con sent 
de ri ved from Ar tic le 8 of the BIT or Ger man law.”36

Ho we ver, the tri bu nal re jec ted this pro po si tion on the gro und that it might 
not be prec lu ded from applying EU law.37 It con clu ded, at this sta ge, that it can 
apply EU law both as a mat ter of in ter na ti o nal and as a mat ter of Ger man law, 
and the reby pos sibly EU law doc tri nes “in clu ding tho se of su pre macy, pre ce den-
ce, di rect ef fect, di rect ap pli ca bi lity“.38

33 Ibi dem, pa ra. 264.
34 Ibi dem, pa ra. 273.
35 Ibi dem, pa ra. 274.
36 Ibi dem, pa ra. 280.
37 “The ar gu ment that the ECJ has an ‘in ter pre ta ti ve mo no poly’ and that the Tri bu nal the-

re fo re can not con si der and apply EU law, is in cor rect. The ECJ has no such mo no poly. Co urts and 
ar bi tra tion tri bu nals thro ug ho ut the EU in ter pret and apply EU law daily. What the ECJ has is a 
mo no poly on the fi nal and aut ho ri ta ti ve in ter pre ta tion of EU law: but that is qu i te dif fe rent. Mo-
re o ver, even fi nal co urts are not obli ged to re fer qu e sti ons of the in ter pre ta tion of EU law to the 
ECJ in all ca ses. The ac te cla ir doc tri ne is well-esta blis hed in EU law.“ – Ibi dem, pa ra. 282.

38 Ibi dem, pa ra. 289.
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IV. AC HMEA B.V. (EU RE KO B.V.) V. THE SLO VAK RE PU BLIC  
(ME RITS)39

On the me rits the ar bi tral tri bu nal fo und Slo va kia re spon si ble for the bre ach 
of its obli ga ti ons un der the Dutch-Slo vak BIT and or de red Slo va kia to pay over 
EUR 22 mil lion in da ma ges and over EUR 3 mil lion in costs to Ac hmea. Du ring 
the pro ce e dings on the me rits the Re spon dent ra i sed again the pro blem of in ter-
ac tion of the BIT with the sub stan ti ve pro vi si ons of the EU law. The ar gu ment 
was that “the su bject mat ter of the dis pu te is go ver ned by the EU law” so the 
tri bu nal do es not ha ve ju ris dic tion gi ven the lack of in struc ti ons on par ti cu lar 
is su es (such as whet her re stric ti ons on the di stri bu tion of pro fits from pu blic he alth 
in su ran ce wo uld be in bre ach of EU law, etc.).40 The tri bu nal sum ma rily re jec ted 
this ar gu ment fin ding that in tra-EU  ob jec tion was di smis sed in its pre li mi nary 
award on ju ris dic tion which is of res ju di ca ta cha rac ter and bin ding upon the 
par ti es. In ot her words, the tri bu nal did not re vert to the ap pli ca bi lity of EU law 
as a ju ris dic ti o nal is sue. Ho we ver, it did re vert to the ap pli ca bi lity of EU law wit hin 
the di scus sion on li a bi lity, as pro mi sed in its Award on Ju ris dic tion.41 The tri bu nal 
wit ho ut much dif fi culty di smis sed any di lem ma ha ving fo und that the re exi sted 
strict di vi sion of EU law and BIT in the dis pu te at hand:

“In the pre sent ca se, the Tre aty sets out stan dards of tre at ment that the Con-
trac ting Par ti es ha ve ex pressly agreed to apply to in ve stors of the ot her Con trac-
ting Party. In so far as they are ap pli ca ble to the facts in the pre sent ca se, not hing 
in tho se Tre aty stan dards is in con flict with any pro vi sion of EU law. Not hing in 
this Award amo unts to, or im pli es, a de ci sion that Re spon dent or Cla i mant has 
ac ted in con for mity with EU law or con trary to EU law in any re spect. This Award 
has no be a ring upon any qu e sti on of EU law. This Award re la tes only to the com-
pli an ce by Re spon dent with the terms of the obli ga ti ons it has as su med un der the 
agre e ment that it ma de in the Tre aty in re la tion to its tre at ment of a class of per sons 
of which Cla i mant is a mem ber;”42

Whi le it may be ar gued that the tri bu nal did not fo rec lo se the ap pli ca bi lity 
of EU law as a mat ter of prin ci ple, the facts of the ca ses did co me as clo se as pos-
si ble both to the ap pli ca tion of EU law and to the con flict with the ECJ gi ven both 
the in frin ge ment pro ce du re and ex clu si ve ju ris dic tion of the ECJ to ha ve fi nal say 
on in ter pre ta tion of EU law.

39 Ac hmea B.V. v. The Slo vak Re pu blic, UN CI TRAL, PCA Ca se No. 2008-13 (for merly Eu-
re ko B.V. v. The Slo vak Re pu blic), Fi nal Award, 12 De cem ber 2012 (he re i naf ter: Ac hmea, Fi nal 
Award).

40 Ibi dem, pa ra. 149.
41 Ac hmea, Award on Ju ris dic tion, pa ras. 287-290.
42 Ac hmea, Fi nal Award, pa ra. 276.
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V. SLO WA KISCHE RE PU BLIC (SLO VAK RE PU BLIC)  
V. AC HMEA BV, EU RO PEAN CO URT OF JU STI CE43

Fol lo wing the ar bi tral award of 7 De cem ber 2012 Slo va kia bro ught an ac tion 
to set asi de the award be fo re the High Re gi o nal Co urt in Frank furt am Main in 
Ger many.44 The ac tion was di smis sed and Slo va kia ap pe a led on a po int of law be-
fo re the Fe de ral Co urt of Ju sti ce, which stayed the pro ce e ding and re fer red the 
qu e sti on to the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce for a pre li mi nary ru ling on the ba sis of 
Ar tic le 267 of the TFEU. The re fer ring co urt no ted that the 1991 BIT “con sti tu ted 
an agre e ment bet we en Mem ber Sta tes, so that in the event of con flict the pro vi si ons 
of EU law ta ke pre ce den ce, in the mat ters go ver ned by them, over the pro vi si ons of 
the BIT.”45 The qu e sti ons re fer red to the ECJ we re whet her ar bi tra tion cla u se in an 
in tra-EU  BIT, which pro vi des for an in ve stor-sta te ar bi tra tion bet we en a na ti o nal of 
one Mem ber Sta te and anot her Mem ber Sta te for in vest ment dis pu tes ari sing un der 
such in tra-EU  BIT, was prec lu ded by Ar tic les 18(1), 267 and 344 of the TFEU.46 
Advo ca te Ge ne ral, in his Opi nion, ar gued that the re was no in com pa ti bi lity bet we-
en the TFEU and in ve stor-Sta te dis pu te set tle ment cla u ses in in tra-EU  BITs.47 

As many as 15 sta tes sub mit ted writ ten ob ser va ti ons. Ma jo rity of sta tes, who 
had been mo re of ten than ot hers re spon dents in in vest ment ca ses un der in tra-EU  
BITs,48 si ded with Slo va kia. As ob ser ved by the Advo ca te Ge ne ral: “Fa ced with 
such eco no mic re a lity, it is hardly sur pri sing that the Mem ber Sta tes in the se cond 
gro up ha ve in ter ve ned in sup port of the ar gu ment put for ward by the Slo vak Re-
pu blic, which is it self the re spon dent to the in vest ment ar bi tra tion at is sue in the 
pre sent ca se.“49 Ho we ver, as al so no ted by the Advo ca te Ge ne ral, no ne of the se 
sta tes, ex cept Italy, de no un ced in tra-EU  BITs.50

The ECJ re spon ded to qu e sti ons ari sing un der Ar tic les 267 and 344 of the 
TFEU si mul ta ne o usly. Ha ving re lied on the prin ci ple of the au to nomy and pri macy 
of the EU le gal or der, and ex clu si ve ju ris dic tion of the ECJ for all dis pu tes as bet-
we en Mem ber Sta tes con cer ning the in ter pre ta tion or ap pli ca tion of the Tre a ti es, 

43 Ca se C-284/16, Jud gment of the Co urt (Grand Cham ber), 6 March 2018.
44 Slo va kia bro ught an ac tion to set asi de the 2010 Award on Ju ris dic tion be fo re Ger man 

co urts but it was not suc cessful (Ibi dem, pa ra. 11) It se ems that no re qu est for pre li mi nary ru ling 
was ini ti a ted by Ger man co urts on the ba sis of Ar tic le 267 of the TFEU in this ca se.

45 Ca se C-284/16, op. cit., pa ra. 13.
46 Ibi dem, pa ra. 23.
47 Opi nion of Advo ca te Ge ne ral Wat he let, de li ve red on 19 Sep tem ber 2017, Ca se C-284/16, 

Slo wa kische Re pu blik v Ac hmea BV.
48 For exam ple, as of Oc to ber 2017, Spain was re spon dent in 33 ca ses un der in tra-EU  BITs, 

Czech Re pu blic in 26 ca ses, Hun gary and Po land in ele ven ca ses. See, ibi dem, pa ra. 35. 
49 Ca se C-284/16, op. cit., pa ra. 36.
50 Ibi dem, pa ras. 37-38. Even Italy did not de no un ce all of its in tra-EU  BITs le a ving the one 

with Mal ta in for ce. Al so, all EU Mem ber Sta tes are par ti es to the Energy Char ter Tre aty.
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the Co urt first pro ce e ded to exa mi ne whet her an ar bi tral tri bu nal, such as the one 
esta blis hed un der Ar tic le 8 of the Dutch-Slo vak BIT, co uld be con si de red a co urt or 
tri bu nal of a Mem ber Sta te wit hin the me a ning of Ar tic le 267 of the TFEU. The 
an swer was ne ga ti ve which me ant that such ar bi tral tri bu nal was not en ti tled to ma-
ke a re fe ren ce to the ECJ for a pre li mi nary ru ling.51 ECJ furt her no ted that com-
mer cial and in vest ment ar bi tra ti ons are dif fe rent52 to the ex tent that Ar tic le 19(1) of 
the TEU can not be ap plied in re la tion to the lat ter which le a ves in vest ment de ci si ons 
out si de the sco pe of ju di cial system of the EU, which in turn pre vents in ve stor-sta-
te dis pu tes “from be ing re sol ved in a man ner that en su res the full ef fec ti ve ness of 
EU law, even tho ugh they might con cern the in ter pre ta tion or ap pli ca tion of that 
law”53. The ECJ ca me to this con clu sion de spi te the fact that Ac hmea tri bu nal did 
not in ef fect apply EU law. Whi le the ar bi tral tri bu nal did say that it was com pe tent 
to apply EU law as part of ap pli ca ble law un der the BIT it ne vert he less dec li ned to 
do so. De spi te the fact that in this par ti cu lar ca se the au to nomy or even su pre macy 
of EU law was not in dan ger, the ECJ still de nied the right to Ar tic le 8 of the BIT 
to exist: “Ar tic le 8 of the BIT is such as to call in to qu e sti on not only the prin ci ple 
of mu tual trust bet we en the Mem ber Sta tes but al so the pre ser va tion of the pa r ti cu-
lar na tu re of the law esta blis hed by the Tre a ti es.”54 Con se qu ently, the ECJ fo und that 
Ar tic le 8 of the BIT had an adver se ef fect on the au to nomy of EU law.55 The fi nal 
de ci sion of the ECJ was that Ar tic les 267 and 344 of the TFEU must be in ter pre ted 
as prec lu ding a pro vi sion in an in ter na ti o nal agre e ment con clu ded bet we en Mem ber 
Sta tes, such as Ar tic le 8 of the Dutch-Slo va kia BIT.

VI. FRAG MEN TA TION DI SCO UR SE

Frag men ta tion of in ter na ti o nal law as such was not at the he art of the Ac hmea 
pro blem eit her be fo re the UN CI TRAL ar bi tral tri bu nal or be fo re the ECJ. Still, 
much of the ar gu ments ra i sed by the par ti es and by the co urts laid ba re an xi e ti es 

51 Ca se C-284/16, op. cit., pa ra. 49.
52 This al le ged dif fe ren ce ma de by the ECJ was strongly cri ti ci zed by com men ta to rs: “The 

abo ve dis tin cti on —com mer cial ar bi tra tion is ba sed on party au to nomy, whi le in vest ment ar bi tra-
tion on a tre aty—is dif fi cult to con ce i ve. The tre aty is ba sed on the party au to nomy of two so ve-
re igns, and by the use of its dis pu te set tle ment mec ha nism the in ve stor ac cepts it. It is pa in fully 
dif fi cult to ar gue that ar bi tra tion bet we en a sta te and an in ve stor is not ba sed on the ‘freely ex pres-
sed wis hes of the par ti es.’ The se cond cir cum stan ce re fer red to in the abo ve ex cerpt may ca u se a 
si mi lar he a dac he: Com mer cial and in vest ment ar bi tra tion may equ ally in vol ve the ap pli ca tion of 
EU law, let alo ne that in vest ment ar bi tral tri bu nals qu i te of ten en co un ter pu rely con trac tual dis-
pu tes, which co uld equ ally be su bject to com mer cial ar bi tra tion.“ – Nagy, 992.

53 Ca se C-284/16, op. cit., pa ra. 56.
54 Ibi dem, pa ra. 58.
55 Ibi dem, pa ra. 59.
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wit hin in ter na ti o nal le gal system as well as frag men ta tion on both nor ma ti ve and 
ju ris dic ti o nal le vel. Aga inst the bac kgro und of the ILC’s se mi nal Re port on Frag-
men ta tion,56 frag men ta tion can be as ses sed from dif fe rent an gles. Gi ven that the 
in vest ment tri bu nal di scus sed the ap pli ca tion of Ar tic les 30 and 59 of the Vi en na 
Con ven tion on the Law of Tre a ti es re gar ding the re la ti on ship bet we en obli ga ti ons 
ari sing un der the BIT and EU law, it fol lows that it was the iden tity or pro xi mity 
of a su bject-mat ter of dif fe rent tre a ti es that po ten ti ally cre a ted nor ma ti ve con flict. 
This ope ned up the di scus sion abo ut frag men ta tion thr o ugh the emer gen ce of a 
spe cial law as an ex cep ti on to the ge ne ral law the reby ca u sing frag men ta tion as 
dif fe ren ti a tion bet we en types of spe cial law.57 Re gar dless of the ge ne ral ru les of 
in ter na ti o nal law and “a strong pre sump tion aga inst nor ma ti ve con flict”58 fa vo-
u ring ha r mo ni za tion and syste mic in te gra tion, he re we ha ve the di scus sion of two 
dif fe rent sub-systems and pos sibly of two self-con ta i ned re gi mes. De spi te the fact 
that two dif fe rent sets of in ter na ti o nal ru les are to be re con ci led by re fe ren ce to 
ge ne ral in ter na ti o nal law,59 much of it de pends, as the se ca ses de mon stra te, on 
ju ris dic tion of the fo rum which will re sol ve such nor ma ti ve con flict. Thus this 
be co mes less the re la ti on ship bet we en ge ne ral and spe cial le gal norms, or bet we-
en spe cial sets of norms, simply due to the ju ris dic tion of the co urts in vol ved 
whe re each co urt has strong in cen ti ve for self-pre ser va tion which is mi xed with 
a pre su med duty to avoid con flicts with ge ne ral ru les of in ter na ti o nal law. This 
op po si tion, or frag men ta tion, ma te ri a li zed not only be ca u se of the pos si ble nor-
ma ti ve con flict bet we en the two dif fe rent sets of ru les, but equ ally be ca u se the se 
con flicts we re as ses sed by fo rums each be lon ging to the le gal fra me work that 
ga ve ri se to the ini tial nor ma ti ve con flict. 

1. Nor ma ti ve con flict bet we en in ter na ti o nal in vest ment law  
and EU law

The pro blem of nor ma ti ve con flict has been in fo cus of in ter na ti o nal scho-
la rs hip for a long ti me be fo re the In ter na ti o nal Law Com mis sion tac kled the is sue 
in its Re port on Frag men ta tion. The pro blem has seen dif fe rent ar ti cu la ti ons: as 

56 In ter na ti o nal Law Com mis sion, Frag men ta tion of In ter na ti o nal Law: Dif fi cul ti es Ari sing 
from the Di ver si fi ca tion and Ex pan si on of In ter na ti o nal Law, Re port of the Study Gro up of the 
In ter na ti o nal Law Com mis sion, UN Doc. A/CN.4/L.682, 13 April 2006.

57 Ibi dem, at 30-31, 33-34.
58 Ibi dem, pa ra. 37.
59 Ro do ljub Etin ski, “Me ans Of In ter pre ta tion of In ter na ti o nal Tre a ti es and De ter mi nants 

of The ir Sig ni fi can ce“, Col lec ted Pa pers of the Fa culty of Law Uni ver sity of No vi Sad (Zbor nik 
ra do va Prav nog fa kul te ta u No vom Sa du) 4/2017, 603-624.

Sa nja Dja jić, “Map ping The Good Fa ith Prin ci ple in In ter na ti o nal In vest ment Ar bi tra tion: 
As ses sment of Its Sub stan ti ve and Pro ce du ral Va lue“, Col lec ted Pa pers of the Fa culty of Law 
Uni ver sity of No vi Sad (Zbor nik ra do va Prav nog fa kul te ta u No vom Sa du) 3/2012, 207-233.
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con flicts and me re di ver gen ces,60 as con flicts bet we en per mis si ve and pre scrip-
ti ve norms,61 con flicts bet we en dif fe rent law-ma king tre a ti es,62 con flicts as strict 
or lo o se in com pa ti bi lity,63 etc. Ac cor ding to Jenks di rect in com pa ti bi lity in the 
strict sen se ari ses “whe re a pa rty to the two tre a ti es can not si mul ta ne o usly comply 
with its obli ga ti ons un der both tre a ti es.“64 Whi le a va ri ety of re me di es we re de-
tec ted in the Re port on Frag men ta tion and in li te ra tu re, the re are two that might be 
ap po si te for the Ac hmea di scus sion. The first is the re so lu tion thr o ugh the ge ne ral 
ru les of in ter na ti o nal law such as the ap pli ca tion of lex spe ci a lis or lex po ste ri or 
prin ci ples or thro ugh the ru les of Ar tic les 30 and 59 of the VCLT for re sol ving 
the con flicts ari sing un der suc ces si ve tre a ti es. The se are the ru les of ge ne ral in-
ter na ti o nal law that ser ve pre ci sely this pur po se to re sol ve no r ma ti ve con flicts. 
Ho we ver, the re ha ve been ot her sug ge sti ons in re la tion to the con flict bet we en 
dif fe rent tre aty re gi mes: dif fe ren ces that exist bet we en law-ma king tre a ti es due 
to the ir com plex ori gins, no rm struc tu res and dis pu te set tle ment mec ha nism may 
call for ap pli ca tion of ana logy with con flict of laws ru les.65 The re fo re, in or der to 
sol ve the con flict one ne eds to lo ok for con flicts of laws re gu la ti ons wit hin tre aty 
re gi mes,66 i.e. for spe cial con flict of laws ru les.

In the co ur se of ar bi tral pro ce e ding the main ar gu ment ra i sed by Slo va kia 
was the one of the no r ma ti ve con flict bet we en in te r na ti o nal in vest ment law and 
EU law. In Slo va ki a’s opi nion such nor ma ti ve con flict led to te r mi na tion or at 
le ast to inap pli ca bi lity of the BIT as a who le or al ter na ti vely of its Ar tic le 8. In 
or der to il lu stra te the over lap ping bet we en the gu a ran te es in the BIT and gu a ran-
te es pro vi ded for in the EU law to fo re ign in ve stors, Slo va kia of fe red an over vi ew 
of pa ral le lism of gu a ran te es. The pu r po se was two-fold: to pro ve the iden tity of 
su bject-mat ter of two dif fe rent tre a ti es as a pre re qu i si te for ap pli ca tion of Ar tic les 
30 and 59 of the VCLT, and to pro ve that EU law pro vi des gu a ran te es to in ve stors 
to the sa me ex tent as the BIT. The Ac hmea tri bu nal did not find that the re was a 
con flict that wo uld war rant the ter mi na tion.67 In deed, the over lap bet we en EU 
law and BIT was not mu tu ally ex clu si ve but rat her a mat ter of con ver gen ce. This 

60 Wil fred Jenks, ‘Con flict of Law-Ma king Tre a ti es’, Bri tish Yea r bo ok of In ter na ti o nal Law, 
1953, 401-453, at 425-427.

61 Erich Vra nes, “The De fi ni tion of ‘No rm Con flict’ in In ter na ti o nal Law and Le gal The ory”, 
Eu ro pean Jo ur nal of In ter na ti o nal Law, 2/2006, 395–418.

62 Jenks, 425-427.
63 Re port on Frag men ta tion, op. cit., pa ra. 24.
64 Jenks, 426.
65 Jenks, 403.
66 To bi as Lock, The Eu ro pean Co urt of Ju sti ce and In ter na ti o nal Co urts, Ox ford 2015, 40.
67 “Mo re o ver, the BIT esta blis hes ex ten si ve le gal rights and du ti es that are ne it her du pli ca-

ted in EU law nor in com pa ti ble with EU law. The pro tec ti ons af for ded to in ve stors by the BIT are, 
at le ast po ten ti ally, bro a der than tho se ava i la ble un der EU law (or, in deed, un der the laws of any 
EU Mem ber Sta te).” – Ac hmea, Award on Ju ris dic tion, pa ra. 254.
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ha bi tual con ver gen ce co uld be seen as a na tu ral re sult of the fact that they are 
ad dres sing dif fe rent su bject-mat ters.68 The re fo re, not every over lap can pro du ce 
con flict that af fects the ap pli ca bi lity or va li dity of an in ter na ti o nal in stru ment, 
but so me ti mes the over lap ping can in du ce frag men ta tion.

The re was anot her no r ma ti ve con flict in the Ac hmea ca se that se e med to 
ha ve been mo re fun da men tal for the ge ne ral is sue of in ter ac tion bet we en in tra-EU  
BITs as part of in ter na ti o nal in vest ment law, on one hand, and as part of EU law, 
on the ot her. EU law re qu i res that all tre a ti es bet we en Mem ber Sta tes must con-
form with obli ga ti ons ari sing un der EU Tre a ti es. Ge ne ral in ter na ti o nal law (apart 
from Ar tic le 103 of the UN Char ter and jus co gens norms), ma kes no re fe ren ce 
to any hi e rarchy as bet we en tre a ti es. Hen ce, apri o ri pre ce den ce of EU law over 
in tra-EU  BITs is dif fi cult to ac com mo da te un der ge ne ral ru les of in ter na ti o nal 
law. Ho we ver, this su pre macy ru le can be seen as a con flict of laws ru le en vi sa ged 
for re so lu tion of dif fe rent tre aty re gi mes.69 The re fo re, ru les on how to re sol ve 
con flicts bet we en dif fe rent tre aty obli ga ti ons are fun da men tally dif fe rent de pen-
ding on the le gal or der that is in po si tion to re sol ve the con flict. 

The re was anot her nor ma ti ve con flict lo o ming lar ge be hind the Ac hmea ca-
se be fo re the ECJ. A year af ter the Ac hmea ar bi tral award on the me rits was de li-
ve red, anot her in vest ment tri bu nal han ded down ar bi tral award on the ba sis of 
Ro ma nia-Swe den BIT, anot her in tra-EU  BIT. In the Mi cu la v Ro ma nia ca se70 the 
tri bu nal awar ded da ma ges to the cla i mant for the bre ach of fa ir and equ i ta ble tre-
at ment that was ca u sed by the Ro ma ni a’s wit hdra wal of cer tain in vest ment in cen-
ti ves, such as tax and cu stoms du ti es exemp ti ons. Ro ma nia ar gued, and the Eu-
ro pean Com mis sion con fir med, that this re vo ca tion was man da tory in the co ur se 
of Ro ma ni a’s ac ces sion to the Eu ro pean Union. The tri bu nal re jec ted this de fen ce 
and fo und that the cla i mant’s le gi ti ma te ex pec ta ti ons that such in cen ti ves wo uld 
stay in pla ce for the pe riod of ten years, as gu a ran teed by the re vo ked le gi sla tion, 
we re bre ac hed. The fol low-up is qu i te tel ling abo ut the re la ti on ship bet we en the 
EU in sti tu ti ons and in vest ment ar bi tra tion set up un der the in tra-EU  BITs. Eu ro-
pean Com mis sion prac ti cally ban ned the en for ce ment of the award with the ar-
gu ment that such en for ce ment wo uld con sti tu te a sta te aid in com pa ti ble with the 

68 Au gust Re i nisch, “Ar tic les 30 and 59 o fthe Vi en na Con ven tion on the Law of Tre a ti es 
in Ac tion: The De ci si ons on Ju ris dic tion in the Ea stern Su gar and Eu re ko In vest ment Ar bi tra ti ons”, 
Le gal Is su es of Eco no mic In te gra tion, 1/2012, 157-177, at 168.

69 “The Com mis sion as serts that whe re the re is a con flict with EU law, the ru le of pac ta 
sunt ser van da do es not apply to agre e ments bet we en EU Mem ber Sta tes, be ca u se of the ju ri spru-
den ce esta blis hing that ’EU law ta kes su pre macy not only over the na ti o nal le gal systems, but 
al so over bi la te ral agre e ments con clu ded bet we en Mem ber Sta tes’.” – Ibi dem, pa ra. 180.

70 Ioan Mi cu la, Vi o rel Mi cu la, S.C. Eu ro pean Food S.A, S.C. Star mill S.R.L. and S.C. Mul-
ti pack S.R.L. v. Ro ma nia, IC SID Ca se No. ARB/05/20, Award, 11 De cem ber 2013.
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in ter nal mar ket wit hin the me a ning of Ar tic le 107(1) of the TFEU.71 Whi le Ro-
ma nia was ban ned to al low the en for ce ment of the award as a mat ter of EU law, 
this did not pre vent cla i mants to se arch for ot her ave nu es to en for ce the award.72 
Mi cu la ca se vi vidly il lu stra tes the is sue of tre aty con flict due to in com pa ti bi lity 
of obli ga ti ons of Ro ma nia un der two dif fe rent tre a ti es, TFEU (Ar tic le 107) and 
the IC SID Con ven tion (Ar tic les 54-55). The si mi lar pro spect was im mi nent in 
Ac hmea ca se gi ven that any award on da ma ges co uld be in con flict with pro hi bi-
tion of sta te aid. This con flict per fectly fits the con cept of di rect in com pa ti bi lity 
in the strict sen se as seen by the ILC Draft Ar tic les on Frag men ta tion:

“A strict no tion wo uld pre su me that con flict exists if it is pos si ble for a party 
to two tre a ti es to comply with one ru le only by the reby fa i ling to comply with 
anot her ru le. This is the ba sic si tu a tion of in com pa ti bi lity. An obli ga tion may be 
ful fil led only by the reby fa i ling to ful fil anot her obli ga tion.”73

In fi nal sta ges of the Ac hmea sa ga, both be fo re the in vest ment tri bu nal and the 
ECJ, the re was no at tempt to em ploy the stra tegy of syste mic in te gra tion. Whi le the 
Ac hmea tri bu nal did re sort to the VCLT du ring the ju ris dic ti o nal sta ge of the pro-
ce e ding it fully aban do ned re fe ren ce to ge ne ral in ter na ti o nal law du ring the me rits 
sta ge. The ECJ ne ver ap pro ac hed the is sue from the stand po int of ge ne ral in ter na-
ti o nal law, the po si tion the Eu ro pean Com mis sion held be fo re the in vest ment tri bu-
nal, but from the po si tion that prin ci ples of su pre macy and au to nomy of EU law 
or der we re the cri te ria for set tling frag men ta tion. The nor ma ti ve con flict may ha ve 
just tur ned in to a nor ma ti ve war,74 or mo re pre ci sely in to a ju ris dic ti o nal war.

2. Ju ris dic ti o nal con flict bet we en in vest ment tri bu nals and ECJ

The exi sting tre aty con flict was not al le vi a ted by the fact that two dif fe rent 
ju ris dic ti o nal cla u ses em po we red dif fe rent in ter na ti o nal courts to as sess the mat ter. 

71 For an ex ten si ve over vi ew of the me a su res em ployed  by the Eu ro pean Com mis sion fol-
lo wing the award in the Mi cu la v Ro ma nia ca se, see Ma ja Sta ni vu ko vić, “Le gi ti ma te Ex pec ta ti ons: 
A Com men tary of Mi cu la v. Ro ma nia”, 14 Tran sna ti o nal Dis pu te Ma na ge ment, 1/2017.

72 Mi cu la brot hers so ught the an nul ment of the 2015 Com mis si on’s de ci sion be fo re the ECJ 
– Eu ro pean Food and Ot hers v. Com mis sion, Ca se T-624/15, Ac tion sub mit ted on 6 No vem ber 
2015, OJ C 16, 18 Ja nu ary 2016, 45–46 (ca se is still pen ding). Mi cu la brot hers are still se e king 
en for ce ment be fo re US and UK co urts. See, Tom Jo nes, “Ro ma nia un do es en for ce ment of Mi cu la 
award”, Glo bal Ar bi tra tion Re vi ew, 24 Oc to ber 2017, ava i la ble at: https://glo ba lar bi tra ti on re vi ew.
com /ar tic le/1149309/ro ma nia-un do es-en for ce ment-of -mi cu la-award (23 Sep tem ber 2018); Vi o rel 
Mi cu la and ot hers v Ro ma nia and Eu ro pean Com mis sion (In ter ve ner), Co urt of Ap peal, UK, [2018] 
EW CA Civ 1801Ca se No: A3/2017/1853, 1855, 1856 & 1903, 27 July 2018.

73 Re port on Frag men ta tion, pa ra. 24.
74 For a cri ti cal over vi ew of ma xi ma list and po le mi cal ap pro ach of ac tors in vol ved in the 

di scus sion on the re la ti on ship bet we en EU law and in tra-EU  BITs, see Pa nos Ko u tra kos, “The 
Re le van ce of EU Law for Ar bi tral Tri bu nals: (Not) Ma na ging the Lin ge ring Ten sion”, Jo ur nal of 
World In vest ment & Tra de, 6/2016, 873-894.
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Such si tu a ti ons ha ve been ter med as a “pa ral le lism of tre a ti es, both in the ir sub stan-
ti ve con tent and in the ir pro vi si ons for set tle ment dis pu tes ari sing the re un der.”75 
Had it been only one ju di cial body in pla ce the tre aty con flict wo uld ha ve been 
sol ved mo re ea sily, or per haps wo uld ha ve re ma i ned me rely un no ti ced. It is not 
only the sub stan ti ve law on which the re so lu tion de pends but re so lu tion equ ally 
de pends on the fo rum (and its ju ris dic tion) which will ha ve the say in re sol ving 
the con flict. The re so lu tion equ ally hin ges on the sub stan ti ve law and on the fo rum 
(and its ju ris dic tion) which will ha ve the say in re sol ving the con flict:

“What is mo re, whe re a con flict bet we en a BIT and EU law exists, the Eu-
ro pean co urts and in sti tu ti ons must be ex pec ted to as sess the con se qu en ces of 
such a con flict from a per spec ti ve that is dif fe rent from the per spec ti ve of an 
ar bi tral tri bu nal. An ar bi tral tri bu nal will first and fo re most apply the tre aty in-
vo ked by the in ve stor, and any con flicts bet we en the norms con ta i ned in that 
tre aty and the Eu ro pean tre a ti es will ha ve to be re sol ved in ac cor dan ce with the 
re le vant prin ci ples of in ter na ti o nal law. In par ti cu lar, from the per spec ti ve of a 
tre aty-ba sed tri bu nal, EU law can only be re le vant to the ex tent whe re in ter na ti-
o nal law so pro vi des.”76

In ca ses of ju ris dic ti o nal con flicts when dif fe rent tri bu nals are em po we red 
to as sess the con flict it is very li kely that such tri bu nals will rat her em ploy the ir 
own con flict of laws ru les than ru les of ge ne ral in ter na ti o nal law. Ho we ver, the re 
are exam ples to the con trary. In the Mox Plant ca se the ar bi tral tri bu nal set up 
un der An nex VII of the UN CLOS Con ven tion pro vi si o nally su spen ded pro ce e-
dings be ca u se the re was “a real pos si bi lity that the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce may 
be se i sed of the qu e sti on whet her the pro vi si ons of the 1982 Con ven tion on which 
Ire land re li es are mat ters re la ting to which com pe ten ce has been tran sfer red to 
the EC, and in deed that is su es con cer ning the in ter pre ta tion and ap pli ca tion of the 
pro vi si ons of the Con ven tion are as such mat ters of EC law. In the se cir cum stan-
ces, whet her, and if so to what ex tent, all or any pro vi si ons of the 1982 Con ven tion 
fall wit hin the com pe ten ce of the EC or its Mem ber Sta tes wo uld fall to be de ci ded 
by the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce.”77 Su spen sion of the pro ce du re was due to the 
tri bu nal’s de fe ren ce to the ECJ ju ris dic tion de spi te the fact the Eu ro pean Com-
mis sion did not in ter ve ne in the mat ter as it did in the Ac hmea ar bi tra tion. The re 
was not hing in the in stru ment pro vi ding for ju ris dic tion of the An nex VII ar bi tral 

75 So ut hern Blu e fin Tu na Ca se Au stra lia and New Ze a land v. Ja pan, Award on Ju ris dic tion 
and Ad mis si bi lity, Au gust 4, 2000 ren de red by the Ar bi tral Tri bu nal con sti tu ted un der An nex VII 
of the Uni ted Na ti ons Con ven tion on the Law of the Sea, pa ra. 52. Ava i la ble at: http://le gal.un .or g/
ri aa/ca ses/vo l_XXI II/1-57.pdf  (ac ces sed: 20 Sep tem ber 2018).

76 Han no We hland, “The En for ce ment of In tra-EU  BIT Awards: Mi cu la v Ro ma nia and 
Beyond”, The Jo ur nal of World In vest ment & Tra de, 6/2016, 942-963, at 943 (re fe ren ces omit ted).

77 MOX Plant Ca se (Ire land v. Uni ted King dom), PCA Ca se no. 2002-01, Pre si dent’s Sta te-
ment of Ju ne 13, 2003, pa ra. 8.
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tri bu nal in the Mox ca se which man da ted su spen sion of the pro ce e ding so it rat her 
se ems that the ar bi tral tri bu nal re lied on in ter na ti o nal co mity con si de ra ti ons.78 
The ar bi tral tri bu nal an ti ci pa ted well the events that wo uld un fold be fo re the ECJ. 
Fol lo wing the de ci sion on su spen sion be fo re the ar bi tral tri bu nal the Eu ro pean 
Com mis sion in sti tu ted pro ce e dings aga inst Ire land for the bre ach of Ar tic le 292 
of the EC Tre aty. The Co urt in Lu xem bo urg up held the cla im79 and con fir med its 
ex clu si ve ju ris dic tion in the mat ter.80 The An nex VII ar bi tral tri bu nal ex ten ded 
the su spen sion un til Ire land for mally di scon ti nued the ar bi tral pro ce e ding. 

Go ing back to Ac hmea, it was the ju ris dic ti o nal con flict that was seen as 
cru cial for fin ding that ar bi tra tion cla u se in Ar tic le 8 of the Dutch-Slo vak BIT 
(and po ten ti ally si mi lar pro vi si ons in ot her in tra-EU  BITs) was con trary to EU 
law and as such inap pli ca ble. Opi nion of the Eu ro pean Com mis sion and de ci sion 
of the ECJ, per haps not sur pri singly, we re in fa vo ur of the ECJ ju ris dic tion to the 
ex clu si on of any ot her re medy ava i la ble to in ve stors pro tec ted un der the in tra-EU  
BITs. The spe cial fe a tu re of the le gal na tu re of the EU law was seen clo sely con-
nec ted to the ex clu si ve ju ris dic tion of the ECJ which al ways re ta ins the po wer to 
ha ve the fi nal say on EU law mat ters. Gi ven that the re is no mec ha nism that co uld 
ma ke in vest ment tri bu nal re fer to the ECJ for a pre li mi nary ru ling, ab sen ce of 
such mec ha nism was seen as in com pa ti ble with Ar tic les 267 and 344 of the TFEU. 
It is not hard to see that ot her in ter na ti o nal co urts wo uld be in a dif fi cult po si tion 
to fol low the ECJ in its ru ling, not only for ob vi o us re a sons, such as ina bi lity to 
fully em bra ce the idea of ex clu si ve ju ris dic tion of the ECJ but simply be ca u se they 
wo uld not be gu i ded by the sa me con flict of laws ru les. Whi le for the ECJ it is the 
pri macy of fo un ding tre a ti es over any ot her tre a ti es sig ned bet we en Mem ber Sta-
tes, for ot her in ter na ti o nal co urts this wo uld not be so much abo ut hi e rarchy as 
much abo ut the suc ces si ve tre a ti es re la ting to the sa me su bject-mat ter. The re fo re, 
it wo uld not be far-fetched to as su me that ot her in ter na ti o nal co urts wo uld fol low 
in the fo ot steps of the Ac hmea ar bi tral tri bu nal and its di scus sion on the ap pli ca-
bi lity of Ar tic les 30 and 59 of the VCLT.

78 “The Tri bu nal con si ders that a si tu a tion in which the re might be two con flic ting de ci si ons 
on the sa me is su es wo uld not be help ful to the re so lu tion of this in ter na ti o nal dis pu te. Nor wo uld 
such a si tu a tion be in ac cord with the dic ta tes of mu tual re spect and co mity that sho uld exist bet-
we en ju di cial in sti tu ti ons de ci ding on rights and obli ga ti ons as bet we en Sta tes, and en tru sted with 
the fun ction of as si sting Sta tes in the pe a ce ful set tle ment of dis pu tes bet we en them.” – MOX Plant 
Ca se (Ire land v. Uni ted King dom), PCA Ca se no. 2002-01, Pre si dent’s Sta te ment of Ju ne 13, 2003, 
pa ra. 11.

79 Ca se C-459/03, Com mis sion v Ire land, Jud gment of the Co urt (Grand Cham ber) of 30 
May 2006.

80 Ni ko la os La vra nos, “Pro tec ting Its Ex clu si ve Ju is dic tion: The Mox Plant-Jud gment of 
the ECJ”, The Law and Prac ti ce of In ter na ti o nal Co urts and Tri bu nals, 5/2006, 479-493.
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VII. CON CLU SION

Much of the ar gu ments he ard in dif fe rent Ac hmea li ti ga ti ons ec ho the an xi-
e ti es in he rent in frag men ta tion of in ter na ti o nal law on both nor ma ti ve and ju ris-
dic ti o nal le vels. Whi le the ca ses did not di sclo se the real nor ma ti ve con flict bet-
we en dif fe rent tre a ti es so strict to mu tu ally ex clu de dif fe rent tre aty re gi mes, it 
se ems that the ani mo sity was rat her ge ne ra ted by the ma xi ma list ap pro ac hes of 
dif fe rent fo rums to re a ding its ju ris dic ti o nal aut ho rity. The re se em to be si mul ta-
ne o us ca u ses and so ur ces of frag men ta tion, le a ding to dif fe rent re me di es co ming 
from dif fe rent aut ho ri ti es. 

Nor ma ti ve and ju ris dic ti o nal over lap ping tends to de mon stra te the exi sten ce 
of de cen tra li zed so ur ces of ju di cial aut ho rity, which may be dif fi cult to over co me 
by ru les of ge ne ral in ter na ti o nal law, but rat her by ru les of tho se spe cial aut ho ri-
ti es which per se may be seen as a ca u se of frag men ta tion. Whi le the se ca ses do 
not de mon stra te so much nor ma ti ve con flicts in he rent in the pro blem of frag men-
ta tion, they do de mon stra te the con flict of law-ma king aut ho ri ti es and ju ris dic tion 
in in ter na ti o nal law.



509

Др Са ња В. Ђа јић, ре дов ни про фе сор
Уни вер зи тет у Но вом Са ду
Прав ни фа кул тет у Но вом Са ду
S.Dja jic@pf.uns .ac.rs

Слу чај Ах меа – при мер ту ма че ња ме ђу на род них уго во ра,  
су ко ба ме ђу на род них су до ва и фраг мен та ци је  

ме ђу на род ног пра ва

Сажетак: У ра ду ау торка ана ли зи ра УН ЦИ ТРАЛ ар би тра жне од лу-
ке у ин ве сти ци о ном спо ру Ах меа про тив Сло вач ке и од лу ку Су да прав де ЕУ 
о са гла сно сти од ред бе о ре ша ва њу ин ве сти ци о них спо ро ва из ме ђу ин ве сти-
то ра и др жа ве до ма ћи на у дво стра ном ин ве сти ци о ном спо ра зу му за кљу-
че ном из ме ђу др жа ва чла ни ца ЕУ у пред ме ту Ах меа про тив Сло вач ке. Суд 
прав де ЕУ утвр дио је не са гла сност ове од ред бе са пра вом ЕУ што мо же 
има ти да ле ко се жне по сле ди це. Ау торка ис пи ту је ар гу мен те ко ји су из не ти 
у овим од лу ка ма из пер спек ти ве фраг мен та ци је ме ђу на род ног пра ва, тач-
ни је из пер спек ти ве по став ки и ар гу ме на та ко ји су из не ти у Из ве шта ју о 
фраг мен та ци ји ме ђу на род ног пра ва Ко ми си је УН за ме ђу на род но пра во. 
Док се о фраг мен та ци ји и рас пра вља ло у ра ној фа зи ар би тра жног по ступ-
ка ова рас пра ва се ка сни је из гу би ла и фраг мен та ци ја као та ква ни је ни 
по ме ну та у од лу ци Су да прав де ЕУ. Узрок раз ли чи тих и су прот них од лу ка 
о од но су од ред би о ре ша ва њу спо ро ва у дво стра ном ин ве сти ци о ном спо ра-
зу му и пра ва ЕУ ни је по сле ди ца ствар ног нор ма тив ног су ко ба већ ви ше је 
по сле ди ца чи ње ни це да су о овом пи та њу од лу чи ва ли раз ли чи ти су до ви. 
Суд ски кон фликт је та ко по стао узрок фраг мен та ци је у ње ном нај у жем 
зна че њу ка да др жа ва ни је у мо гућ но сти да исто вре ме но ис пу ни оба ве зе из 
раз ли чи тих ме ђу на род них уго во ра.

Кључнеречи: Ах меа, фраг мен та ци ја, ту ма че ње ме ђу на род них уго во ра, 
ин ве сти ци о на ар би тра жа. 

Да тум при је ма ра да: 01.10.2018. 

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018
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ИН ДИ КА ТО РИ ЕКО НОМ СКЕ БЕЗ БЕД НО СТИ  
– ОСВРТ НА РЕ ПУ БЛИ КУ СР БИ ЈУ 1

Сажетак: Оства ри ти без бед но сне ци ље ве и за ко ном утвр ђе ну над ле-
жност др жа ве, не мо гу ће је без аде кват них еко ном ских ре сур са. То зна чи 
да су еко ном ски ре сур си осно ва еко ном ске, а ти ме и на ци о нал не без бед но сти 
зе мље. Пра ће њем и про це њи ва њем еко ном ских ин ди ка то ра по ста је ја сно 
ка кви су ре зул та ти ра да на ци о нал не еко но ми је и шта се од њих оче ку је. 
Осим то га, ти ме се обез бе ђу је и по врат на ин фор ма ци ја о ри зи ци ма и прет-
ња ма на ве ро ват но ћу не по вољ них еко ном ских зби ва ња, од но сно, прет њи 
иза зи ва ња кри за по еко ном ску и по ли тич ку ста бил ност не ке зе мље. Про-
це на кре та ња еко ном ских ин ди ка то ра, слу жи за до но ше ње ква ли та тив них 
од лу ка у обла сти стра те шког пла ни ра ња упо тре бе еко ном ских ре сур са од 
зна ча ја за без бед но сни сек тор. На осно ву ње се утвр ђу ју оп шти и по је ди-
нач ни пла но ви и ци ље ви су бје ка та без бед но сти.

Кључнеречи: без бед ност, на ци о нал на без бед ност, еко ном ска без бед-
ност, еко ном ски ин ди ка то ри, еко но ми ја, ма кро е ко ном ски ре зул та ти.

1. УВОД НЕ НА ПО МЕ НЕ

Еко ном ски про бле ми у свим обла сти ма при вред ног и дру штве ног жи-
во та у су шти ни, ве за ни су за основ ни про блем људ ске де лат но сти из ра жен 

1 Рад је за сно ван на ис тра жи ва њи ма вр ше ним у окви ру на уч но и стра жи вач ког про јек-
та под на зи вом „Прав на тра ди ци ја и но ви прав ни иза зо ви“ ко ји се фи нан си ра из из вор них 
при хо да Прав ног фа кул те та Уни вер зи те та у Но вом Са ду. 
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у јед но став ном ста но ви шту „ре сур си су оскуд ни у од но су на људ ске по тре бе“.2 
Људ ске по тре бе по је ди на ца тре ба раз ли ко ва ти од по тре ба гру пе, од но сно 
од по тре ба дру штва и др жа ве. По тре бе по је ди на ца су уске и мо ти ви са не 
по је ди нач ним лич ним ин те ре си ма. По тре бе дру штва и др жа ве су оп ште, 
ко лек тив не, и оне из ра жа ва ју оп шти, за јед нич ки ин те рес за јед ни це. Др жа ва 
и дру штво мо ра ју во ди ти ра чу на да по тре бе по је ди на ца и лич ни ин те ре си, 
не пре у зму до ми на ци ју над оп штим, за јед нич ким ин те ре си ма. Пот чи ња ва-
ње оп штег ин те ре са лич ном не ми нов но до во ди до кри зе при вре де и дру штва, 
а за тим до дис функ ци о нал но сти др жав них ор га на и ин сти ту ци ја. 

Не јед на кост по тре ба, у усло ви ма огра ни че но сти ре сур са на ме ћу пи та-
ње еко но ми је из бо ра. Еко ном ски из бор у усло ви ма огра ни че но сти ре сур са 
зах те ва ра ци о нал ност у ало ка ци ји рас по ло жи вих ре сур са са аспек та еко но-
мске ефи ка сно сти, бу ду ћи да се исти ре сур си мо гу упо тре би ти на ал тер на-
ти вне на чи не. Из аспек та на ци о нал не при вре де, ало ка ци ја еко ном ских ре-
сур са мо гу ћа је при ме ном: 1) тр жи шта и 2) др жав ном ре гу ла ти вом.3 По-
сма тра но кроз исто ри ју људ ског дру штва, ни јед на од њих ни је до би ла при-
мат у чи стом из вор ном об ли ку. Као од го вор на не са вр ше ност тр жи шта у 
са вре ме ним при вре да ма по себ но је ва жна ак тив ност др жа ве, ње них ор га на 
и ко лек ти ви те та. Сво јом ак тив но шћу др жа ва пру жа јав не услу ге ко ји ма за-
до во ља ва јав не по тре бе свих гра ђа на. Јав не по тре бе су све оне по тре бе ко је 
по је ди нац не мо же да за до во љи на ин ди ви ду а лан на чин, по сред ством тр-
жи шта, већ је за њи хо ву ре а ли за ци ју по треб но по сто ја ње др жа ве са свим 
ње ним ор га ни ма и ин сти ту ци ја ма.4 По ла зе ћи од основ ног обе леж ја, јав не 
по тре бе се мо гу гру пи са ти пре ма:5 функ ци о ни са њу еко ном ског и по ли тич-
ког си сте ма зе мље; ме ђу на род ној без бед но сти; на ци о нал ној без бед но сти; 
со ци јал ној си гур но сти гра ђа на; функ ци о ни са њу дру штве них де лат но сти; 
еко ном ској по ли ти ци и при вред ном раз во ју и ван ред ним по тре ба ма гра ђа на 
и др жа ве.

Из аспек та на ше ана ли зе ефи ка сност др жа ве у упо тре би еко ном ских 
ре сур са за сни ва се на ефи ка сно сти оства ре ња ци ље ва на ци о нал не и ме ђу-
на род не без бед но сти. То прак тич но зна чи, да функ ци о ни са ње др жа ве, од-
но сно ње на ег зи стен ци ја у сфе ри без бед но сти, не мо же би ти оства ре на без 
кла сич них функ ци ја др жа ве. Др жа ва да нас, као и у про шло сти сво ју без-

2 Ре сур си пред ста вља ју ма те ри јал не и не ма те ри јал не из во ре ства ра ња ма те ри јал ног 
бо гат ства и еко ном ског бла го ста ња јед ног дру штва. Мо же мо раз ли ко ва ти: при род не, људ-
ске и ма те ри јал не ре сур се.

По тре бе под ра зу ме ва ју ис ка за не же ље и зах те ве по је дин ца и ко лек ти ви те та за ко ри-
шће њем од ре ђе них еко ном ских до ба ра.

3 Г. Ми ло ше вић, (2016), Осно ви еко но ми је, Но ви Сад, стр. 23.
4 Д. Гња то вић, (1999), Фи нан си је и фи нан сиј ско пра во, Бе о град, стр. 17. 
5 Б. Ра и че вић, М. Ра ди чић, (1996) Јав не фи нан си је, Н. Сад, стр. 206-207.

Др Го ран Б. Ми ло ше вић, Др Љу бо мир С. Ста јић, Ин ди ка то ри еко ном ске... (стр. 511–533)
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бед но сну функ ци ју оства ру је де лат но шћу др жав них ор га на, пре свих вој ске 
и по ли ци је. Вој ска и по ли ци ја су основ не по лу ге за шти те без бед но сти др-
жа ве и ње них гра ђа на. По ред вој ске и по ли ци је не ки за да ци за штит ног ка-
рак те ра по ве ре ни су су ду, ту жи ла штву, без бед но сним аген ци ја ма, ца ри ни 
и дру гим ор га ни ма др жав не упра ве. На ве де ни ор га ни, вр ше ћи по сло ве из 
сво је над ле жно сти, исто вре ме но оства ру ју и за штит ну функ ци ју др жа ве. 

Оства ри ти без бед но сне ци ље ве и за ко ном утвр ђе ну над ле жност др жа-
ве, не мо гу ће је без аде кват них еко ном ских ре сур са. То зна чи да су еко ном-
ски ре сур си осно ва еко ном ске, а ти ме и на ци о нал не без бед но сти зе мље. 
Уло га др жа ве у си сте му без бед но сти зах те ва раз вој и из град њу еко ном ских 
по тен ци ја ла. Не до ста так или огра ни че ност еко ном ских ре сур са ну жно про-
ду ку је пад при вред них ак тив но сти, пад еко ном ске без бед но сти, а ти ме и 
сма ње ње ни воа на ци о нал не без бед но сти. Да нас је мо гу ће оства ри ти еко-
ном ску без бед ност, са мо ако еко ном ски по тен ци ја ли др жа ве ра сту у скла ду 
са мо гућ но сти ма оног и оних ко ји ту без бед ност угро жа ва ју.

2. ПРА ЋЕ ЊЕ И ОЦЕ НА ЕКО НОМ СКИХ ИН ДИ КА ТО РА  
ЕКО НОМ СКЕ БЕЗ БЕД НО СТИ

Си стем на ци о нал не без бед но сти је вр ло сло жен и ор га ни зо ван је пре ко 
хи је рар хиј ске струк ту ре ја сно од ре ђе них под си сте ма и ми кро си сте ма. Под-
си стем, по пра ви лу, оства ру је јед ну функ ци ју, као део оп ште ак тив но сти 
др жа ве, док ми кро си стем по ве зу је ви ше ма њих ак тив но сти и функ ци о ни ше 
на ужем про сто ру.6 У окви ру си сте ма на ци о нал не без бед но сти, еко ном ска 
без бед ност је ње на функ ци ја, ко ја оства ру је ак тив ност за шти те еко ном ског 
си сте ма зе мље, као осно ве на ци о нал не без бед но сти.

Еко ном ска без бед ност као део функ ци је си сте ма на ци о нал не без бед-
но сти пред ста вља за шти ће ност еко ном ског ин те ре са на ци о нал не еко но ми-
је од свих ви до ва, об ли ка и но си ла ца угро жа ва ња, од но сно она пред ста вља 
си стем еко ном ско-без бед но сне за шти те зе мље уз од су тво ста ња би ло ког 
об ли ка угро жа ва ња еко ном ског по тен ци ја ла на ци о нал не еко но ми је.7 Си-
сте мом раз во ја на ци о нал не еко но ми је обез бе ђу ју се усло ви за оства ре ње 
ци ље ва по ли ти ке на ци о на ле без бед но сти и то: раз вој не за ви сног и су ве ре ног 
по ли тич ки и еко ном ски ста бил ног и про спе ри тет ног дру штва, уче шће у 
из град њи по вољ ног без бед но сног окру же ња, укљу чи ва ње у европ ске ин те-
гра ци је и оста ле ре ги о нал не и ме ђу на род не струк ту ре, као и са рад ња са 

6 Љу бо мир Ста јић, Ра до ји ца Ла зић, (2015), Увод у на ци о нал ну без бед ност, ЈП Слу-
жбе ни гла сник, Бе о град, стр. 76.

7 Љ. Ста јић, Г. Ми ло ше вић, (2017), Фи нан сиј ска де лат ност др жа ве као фак тор 
еко ном ске без бед но сти – осврт наРе пу бли ку Ср би ју, Срп ска по ли тич ка ми сао, стр. 177-178.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018



514

Др Го ран Б. Ми ло ше вић, Др Љу бо мир С. Ста јић, Ин ди ка то ри еко ном ске... (стр. 511–533)

дру гим де мо крат ским дру штви ма.8 Оства ре њем ци ље ва на ци о нал не без-
бед но сти, на ци о нал на еко но ми ја ства ра ам би јент оства ре ња и еко ном ске 
без бед но сти као ин те гра тив ног де ла на ци о нал не без бед но сти.9 

Еко ном ска без беднoст је део на ци о нал не и еле мент лич не без бед но сти 
ко ју чи не ста ње еко ном ске ста бил но сти у сми слу мо гућ но сти нор мал ног 
раз ви ја ња чо ве ка и функ ци о ни са ња еко ном ског си сте ма и еко ном ских од-
но са јед не зе мље, са из ра же ним еле мен ти ма за шти ће но сти од опа сно сти 
угро жа ва ња тог си сте ма и на ци о нал не без беднoсти у ши рем сми слу.10 Су-
шти на, сми сао и циљ еко ном ске без беднoсти са сто ји се у упо тре би стра те-
ги је функ ци је др жа ве да обез бе ди но р мал но функ ци о ни са ње еко ном ског 
си сте ма, да као део на ци о нал ног си сте ма без бед но сти ство ри еко ном ске 
усло ве бес кон фликт ног ста ња, да от кло ни мо гу ће угро жа ва ње без бед но сти 
у ра зним ви до ви ма, а по ја ве еко ном ске не си гу р но сти све де на то ле рант ну 
ме ру. Под ра зу ме ва ста ње ста бил но сти при вред ног си сте ма и ње го ве не за-
ви сно сти, от кла ња њем спољ них и уну тра шњих фак то ра угро жа ва ња, за-
шти ту на ци о нал не еко но ми је, мо не та р не, тех нич ко-тех но ло шке и тр жи шне 
спо соб но сти, да за до во љи спо соб ност еко но ми је и еко ном ског си сте ма, очу-
ва и уна пре ђу је при вре ду и фи нан сиј ску ста бил ност др жа ве, као и ме ре 
др жав них ор га на за ре ша ва ње про бле ма из ла ска из зо не еко ном ских опа-
сно сти и пре ва зи ла же ње по сто је ћег (не по жељ ног) ста ња.11 

Да би еко ном ска без бед ност би ла оствар љи ва, нео п ход но је оства ри ти 
же ље не ци ље ве у окви ри ма на ци о нал не еко но ми је. Ре зул та ти еко ном ске 
ак тив но сти зе мље под ло жни су ци клич ним осци ла ци ја ма. Та ци клич ност 
при вре де зах те ва стал но пра ће ње, ана ли зу и при ла го ђа ва ње еко ном ских 
кре та ња же ље ном ци љу. Пра ће њем и ана ли зом еко ном ских кре та ња уо ча-
ва мо тренд кре та ња од ре ђе них еко ном ских по ка за те ља ко ји су од зна ча ја не 
са мо за на ци о нал ну еко но ми ју, већ и за на ци о нал ну без бед ност. Еко ном ска 
про це на и ана ли за об у хва та: иден ти фи ка ци ју при вред них и фи нан сиј ских 
прет њи, пре вен ци ју ри зи ка и ме ре убла жа ва ња по тен ци јал них и ствар них 
штет них по сле ди ца, до ступ ност из во ри ма енер ги је, си ро ви на, фи нан сиј ских 
сред ста ва и тр жи шта за одр жа ва ње еко ном ске мо ћи др жа ве и со ци јал не 
без бед но сти чо ве ка.12 Ра ци о нал ност од лу чи ва ња и оп ти мал ност еко ном ског 

8 Ви ди оп шир ни је: Стра те ги ја на ци о нал не без бед но сти Ре пу бли ке Ср би је „Слу жбе-
ни гла сник РС“број 88 од 28. ок то бра 2009. 

9 Еле мен ти по ли ти ке на ци о нал не без бед но сти Ре пу бли ке Ср би је су: спољ на по ли-
ти ка, еко ном ска по ли ти ка, по ли ти ка од бра не, по ли ти ка уну тра шње без бед но сти, по ли ти ка 
за шти те људ ских и ма њин ских пра ва, со ци јал на по ли ти ка и по ли ти ке у дру гим обла сти ма 
дру штве ног жи во та. 

10 М. Бо шко вић, (2017), Лек си кон без бед но сти, ЈП Слу жбе ни гла сник, Бе о град-Но ви 
Сад, стр. 195.

11 М. Бо шко вић, (2017), на ве де но де ло, стр. 195-196.
12 М. Бо шко вић, (2017), на ве де но де ло, стр. 195.
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из бо ра у усло ви ма огра ни че них ре сур са13 у све ри на ци о нал не без бед но сти 
зах те ва и кон ти ну и тет оце не кре та ња еко ном ских ин ди ка то ра. 

Оце њи ва ње ин ди ка то ра еко ном ске без бед но сти је про цес ор га ни зо ва ног 
и кон ти ну и ра ног пра ће ња, вред но ва ња, усме ра ва ња и при ла го ђа ва ња еко-
ном ских ре зул та та на ци о нал не еко но ми је. Реч је о не пре кид ном и тра ја ном 
про це су вред но ва ња по ка за те ља еко ном ске упе шно сти на ци о нал не еко но-
ми је, као усло ви ма за оства ре ње ци ље ва еко ном ске, а ти ме и на ци о нал не 
без бед но сти. Кон ти ну и ра ним пра ће њем, вред но ва њем и усме ра ва њем ре-
зул та та на ци о нал не еко но ми је оства ру ју се три ве о ма ва жна ци ља, и то: а) 
по ве ћа ва се ефи ка сност у са гле да ва њу еко ном ских ри зи ка без бед но сти; б) 
ства ра ју се усло ви за про јек то ва ње ефик сног пла на раз во ја еко ном ског по-
тен ци ја ла; и в) ства ра ју се усло ви за ре ал но са гле да ва ње еко ном ског по тен-
ци ја ла и по тре ба на ци о нал не без бед но сти.

Пра ће њем и про це њи ва њем еко ном ских ин ди ка то ра по ста је ја сно ка кви 
су ре зул та ти ра да на ци о нал не еко но ми је и шта се од њих оче ку је. Осим то-
га, ти ме се обез бе ђу је и по врат на ин фор ма ци ја о ри зи ци ма и прет ња ма (еко-
ном ским и без бед но сним). Еко ном ски ри зи ци ука зу ју на ве ро ват но ћу не по-
вољ них еко ном ских зби ва ња и је дан су од об ли ка си стем ских ри зи ка у обла-
сти на ци о нал не без бед но сти.14 Они из ра жа ва ју ви сок сте пен опа сно сти, 
од но сно, прет њу иза зи ва ња кри за по еко ном ску и по ли тич ку ста бил ност 
не ке зе мље. Та ква ин фор ма ци ја има по се бан зна чај, јер се на осно ву ње до-
но се мно ге од лу ке, на ро чи то у обла сти упра вља ња си сте мом на ци о нал не 
без бед но сти.

Основ ни циљ пра ће ња и про це њи ва ња еко ном ских ин ди ка то ра еко ном-
ске без бед но сти, је сте по ди за ње оп ште ор га ни за ци о не спо соб но сти си сте ма 
без бед но сти и оства ри ва ње стра те гиј ских ци ље ва. Про це на кре та ња еко-
ном ских ин ди ка то ра, слу жи за до но ше ње ква ли тет них од лу ка у обла сти 
стра те шког пла ни ра ња упо тре бе еко ном ских ре сур са од зна ча ја за без бед-
но сни сек тор. На осно ву ње се утвр ђу ју оп шти и по је ди нач ни пла но ви и 
ци ље ви су бје ка та без бед но сти. На осно ву та кве про це не, про јек ту ју се крат-
ко роч не и ду го роч не се лек тив не од лу ка и ме то де ан га жо ва ња еко ном ских 
ре сур са. Осим то га, оно има и ва жну стра те гиј ску ди мен зи ју, јер су стра те-
ги ја и ци ље ви ор га ни за ци је си сте ма без бед но сти пред у сло ви за утвр ђи ва ње 
кри те ри ју ма и стан дар да успе шно сти. 

Про цес пра ће ња, про це њи ва ња и усме ра ва ња еко ном ских ин ди ка то ра 
без бед но сти има број не упо треб не ди мен зи је и да је мно штво ре ле вант них 
ин фор ма ци ја за ква ли тет но од лу чи ва ње у го то во свим аспек ти ма и сег мен-

13 Ђ. По пов, (2014), При лог еко ном ској ана ли зи кли мат ских про ме на, Збор ник ра до ва 
– Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, стр. 9.

14 М. Бо шко вић, (2017), на ве де но де ло, стр. 198.
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ти ма упра вља ња ре сур си ма без бед но сти, због че га се ње го ва ева лу а тив на 
и раз вој на ди мен зи ја не мо гу раз два ја ти. На осно ву ре зул та та кре та ња еко-
ном ских ин ди ка то ра без бед но сти, пред у зи ма ју се ко рек тив не ак тив но сти, 
утвр ђу ју пла но ви за по бољ ша ње ин ди ви ду ал не и ор га ни за ци о не успе шно сти 
и пред у зи ма ју дру ге ме ре и ак тив но сти, зна чај не за оства ри ва ње ци ље ва 
без бед но сти. Пред но сти до бро кон ци пи ра ног си сте ма пра ће ња и оце њи ва ња 
еко ном ских ин ди ка то ра без бед но сти су број не. Из дво ји ће мо сле де ће:

‒ лак ше укљу чи ва ње су бјек та без бед но сти у из вр ше ње по ста вље ног ци ља;
‒ објек тив ни је про це њи ва ње ре ал ног ста ња еко ном ске без бед но сти;
‒ под сти ца ње и усме ра ва ње еко ном ског раз во ја;
‒ ве ће по ве зи ва ње и ме ђу соб ни ути цај еко но ми је и без бед но сног си сте ма;
‒ ја сно уо ча ва ње без бед но сних ри зи ка и еко ном ских пред но сти сма ње ња 

ри зи ка;
‒ ства ра ње пред у сло ва за ре дов но ана ли зи ра ње еко ном ске спо соб но сти 

сма ње ња без бед но сног ри зи ка;
‒ обез бе ђи ва ње са гла сно сти из ме ђу но си ла ца еко ном ске по ли ти ке и но-

си ла ца функ ци ја без бед но сног сек то ра о по тре ба ма еко ном ског раз во ја;
‒ по врат на ин фор ма ци ја о оства ре ној еко ном ској и без бед но сној успе-

шно сти у оства ре ним ре зул та ти ма ра да.

3. БРУ ТО ДО МА ЋИ ПРО ИЗ ВОД

Ср би ја за о ста је у ре форм ским про це си ма, по себ но у кључ ним сег мен-
ти ма: при ва ти за ци ји и ре струк ту ри ра њу ве ли ких пред у зе ћа, по ли ти ци кон-
ку рент но сти и ин сти ту ци о нал ним ре фор ма ма, што се од ра жа ва на кре та ње 
ма кро е ко ном ских ре зул та та. У пе ри о ду од 2002. до 2008. го ди не Ср би ја је 
оства ри ла зна ча јан ку му ла тив ни ре ал ни раст бру то до ма ћег про из во да од 
42,2 од сто уз ре ла тив ну ста бил ност це на, што је зна ча јан ре зул тат еко ном ске 
по ли ти ке оства рен у усло ви ма тран зи ци је и ци клич них кре та ња свет ске 
при вре де. Ма кро е ко ном ски ин ди ка то ри су, на кон ис по ља ва ња ефе ка та кри-
зе, дра стич но по гор ша ни у на ред ним го ди на ма (на ро чи то у 2009. и 2012. 
го ди ни) као по сле ди ца сма ње не до ма ће и ино стра не тра жње, сма ње ног при-
ли ва стра ног ка пи та ла и по ве ћа не не ли квид но сти при вре де. Овај не га тив ни 
тренд на ста вљен је и 2014 го ди не ка да је пад бру то до ма ћег про из во да из-
но сио 1,8 од сто. На кон пе ри о да не га тив них кре та ња ма кро е ко ном ских ин-
ди ка то ра еко но ми ја Ср би ја по ка зу је зна ке ожи вља ва ња и ра ста еко ном ске 
ак тив но сти. У пе ри о ду од 2015. до 2018. го ди не ку му ла тив ни раст бру то 
до ма ћег про из во да из но сио је 5,4 од сто са из ра же ном тен ден ци јом ра ста у 
пр вом квар та лу 2018. го ди не од 3,5 од сто.
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Та бе ла 1: Кре та ње ре ал ног ра ста Бру то-до ма ћег про из во да (БДП) у пе ри о ду од 2002 
до 2018 го ди не15

Го ди на Бру то до ма ћи про из вод, 
те ку ће це не, млрд. ди на ра

% про ме не, пре ма
прет ход ној го ди ни

2002 1.037,9 7,1
2003 1,220.2 4,4
2004 1,451.4 9,0
2005 1,751.4 5,5
2006 2,055.2 4,9
2007 2,355.1 5,9
2008 2,744.9 5,4
2009 2,880.1 -3,1
2010 3,067.2 0,6
2011 3,407.6 1,4
2012 3,584.2 -1,0
2013 3.876,4 2,6
2014 3,908.5 -1,8
2015 4,043.5 0,8
2016 4,261.9 2,8
2017 4.464,6 1,8

2018 про це на MMФ 4.755,7 3,5

4. ТР ЖИ ШТЕ РАД НЕ СНА ГЕ

Тр жи ште ра да Србијe у про те клом пе ри о ду, ка рак те ри са ло је сма ње ње 
укуп ног бро ја за по сле них и раст не за по сле но сти, као и бр жи раст пла та од 
ра ста про дук тив но сти ра да ко ји је сма њи вао тра жњу за рад ном сна гом и на 
тај на чин до дат но ути цао на по ве ћа ње не за по сле но сти. Еко но ми ју Ср би је, 
на по чет ку 21 ве ка, ка рак те ри са ла је ви со ка тзв. скри ве на не за по сле ност и 
ве ли ки ви шко ви за по сле них у дру штве ном и др жав ном сек то ру ко ји су у 
про це су ре струк ту ри ра ња и при ва ти за ци је де лом про дук тив но ан га жо ва ни, 
а де лом от пу ште ни, та ко да је про се чан број за по сле них сма њен, а не за по-
сле них по ве ћан. У пе ри о ду од 2006 до 2008 го ди не уо ча ва се крат ко роч но 
сма ње ње не за по сле ност са 20,9 од сто на 13,6 од сто. Ме ђу тим, еко ном ска 
кри за и не га тив ни трен до ви у срп ској при вре ди ре зул ти ра ли су ра стом не-
за по сле но сти ко ја је 2012 го ди не до сти гла ни во од 23,9 од сто. У пе ри о ду од 
2012 го ди не до да нас еви дент но је до шло до ожи вља ва ња при вред них ак-
тив но сти, под стак ну тих пре све га ме ра ма фи скал не кон со ли да ци је, стра ним 

15 Из вор: РЗС. Ме то до ло ги ја ESA 2010. 2 Про це на РЗС. БДП као су ма че ти ри квар та ла 
(об ра чу на то у МФИН) Про ме не, пре ма прет ход ној го ди ни, %, и Ми ни стар ство фи нан си ја, 
Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња 10.05.2018. го ди не; – стра ни ци сај та ми ни-
стар ства: http://www.mfin.gov.rs/pa ges/ar tic le.ph p?id =13270; при сту пље но 20.05.2018 го ди не).
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ин ве сти ци ја ма и др жав ним суб вен ци ја ма, што је има ло за ре зул тат сма ње-
ње не за по сле но сти, ко ја је на кра ју 2017. го ди не из но си ла 13,5 од сто.

Та бе ла 2: Кретањe на тр жи шту рад не сна ге у Ср би ји у пе ри о ду 2000–201816

Го ди на У ку пан број 
за по сле ни х17

Број ли ца ко ја 
тра же за по сле ње 

Ак тив но не за
по сле на ли ца

Сто па 
не за по сле но сти

2000 2.264.376 / / 12,9
2001 2.257.770 780.541 / 12,2
2002 2.207.903 904.494 / 13,3
2003 2.168.678 944.939 / 14,6
2004 2.166.949 969.888 859.728 18,5
2005 2.171.457 990.669 895.697 20,8
2006 2.115.135 1.011.139 916.257 20,9
2007 2.085.242 850.802 785.099 18,1
2008 2.081.676 794.000 727.621 13,6
2009 1.984.740 812.350 730.372 16,1
2010 1.901.198 802.840 729.520 19,2
2011 1.866.170 833.268 745.187 23.0
2012 1.865.614 870.186 761.486 23.9
2013 1.864.783 888.359 769.546 22.1
2014 1.845.494 867.948 741.906 19,2
2015 1.896.295 857.246 724.096 17,7

201618 1.920.679 828.439 700.947 15,3
201719 1.977.000 / 651.000 13,5
201820 2.017.000 / 619.000 14,8

16 Из вор: 1) Ми ни стар ство фи на си ја – Бил тен јав них фи нан си ја број 152, април 2017 
и Ми ни стар ство фи нан си ја, Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња 10.05.2018. 
го ди не; – стра ни ци сај та ми ни стар ства: http://www.mfin.gov.rs/pa ges/ar tic le.ph p?id =13270; 
при сту пље но 20.05.2018; и 2) Ре пу блич ки за вод за ста ти сти ку (РЗС) – стра ни ци сај та (РЗС) 
при сту пље но 14.01.2018. http://www.stat.gov.rs/Web Si te/Pu blic/Pa ge Vi ew.aspx?pKey=24, .

17 Ре пу блич ки за вод за ста ти сти ку је ко ри го вао по дат ке о бро ју за по сле них, пре ла ском на 
но ви из вор по да та ка (Цен трал ни ре ги стар оба ве зног со ци јал ног оси гу ра ња). По да ци су да ти 
пре ма еви ден ци ји НСЗ. По да так не об у хва та ре ги стро ва не ин ди ви ду ал не по љо при вред ни ке.

18 Го ди шњи про сек за 2016. го ди ну из ра чу нат је као арит ме тич ка сре ди на бро ја за по-
сле них за свих 12 ме се ци. Из вор: Ре пу блич ки за вод за ста ти сти ку – сај ту при сту пље но 
14.01.2018. го ди не http://www.stat.gov.rs/Web Si te/Pu blic/Pa ge Vi ew.aspx?pKey=26,.

19 По да ци се од но се на по след њи квар тал 2017 го ди не, Ми ни стар ство фи нан си ја, 
Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња 10.05.2018. го ди не; – стра ни ци сај та ми ни-
стар ства: http://www.mfin.gov.rs/pa ges/ar tic le.ph p?id =13270; при сту пље но 20.05.2018.

20 По да ци се од но се на пе ри од ја ну ар-март 2018 го ди не, Ми ни стар ство фи нан си ја, 
Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња 10.05.2018. го ди не; – стра ни ци сај та ми ни-
стар ства: http://www.mfin.gov.rs/pa ges/ar tic le.ph p?id =13270; при сту пље но 20.05.2018., и Основ-
ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња 13.06.2018. го ди не; – стра ни ци сај та ми ни стар ства: 
http://www.mfin.gov.rs/pa ges/ar tic le.ph p?id =13270; при сту пље но 09.07.2018.
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5. СИ ВА ЕКО НО МИ ЈА

Си ва еко но ми ја је не за о би ла зни пра ти лац срп ске при вре де. Пре ма ис-
тра жи ва њи ма,21 у Ср би ји је „по сло ва ње“ на овај на чин у 2010. го ди ни би ло 
на ни воу од 30,1 од сто ре ги стр о ва ног дру штве ног про из во да. То по ка зу је 
сав про блем на ше при вре де јер она чи ни тре ћи ну укуп не еко ном ске ак тив-
но сти. Пад си ве еко но ми је оства рен је то ком 2012. го ди не, ка да је ни во си ве 
еко но ми је ме рен укуп ним дру штве ним про из во дом из но сио је 21,2 од сто, 
што у по ре ђе њу са 2010. го ди ном зна чи сма ње ње за око 9 од сто. Тренд сма-
ње ња си ве еко но ми је на ста вљен је и у на ред ном пе ри о ду, те она у 2017 го-
ди ни из но си 15,4 од сто Бру то-до ма ћег про из во да.

Та бе ла 3: Обим си ве еко но ми је Ср би је (у % од BDП) на осно ву раз ли чи тих ме то да, 
(2010–2017)22

Ме тод про це не Го ди на Си ва еко но ми ја у % BDP
HTC ме тод 2010. 23,6

MI MIC ме тод 2010. 30,1
Ди рек тан ан кет ни ме тод 2012. 21,2
Ди рек тан ан кет ни ме тод 2017. 15,4

Ово су не спор но по зи тив ни ре зул та ти (сма ње ње си ве еко но ми је), оства-
ре ња ци ље ва еко ном ског опо рав ка срп ске при вре де. Ме ђу тим, без да љег 
ја ча ња си стем ских за ко ни то сти по сло ва ња и ели ми ни са ња узр о ка и усло ва 
ко ји по го ду ју си вој зо ни по сло ва ња не мо гу се оства ри ти прет по став ке ма кро-
е ко ном ских ци ље ва ста бил но сти на ше зе мље.

6. МО НЕ ТА Р НА КРЕ ТА ЊА И ИН ФЛА ЦИ ЈА

На кон пе ри о да не га тив ног ути ца ја мо не тар не еко но ми је на кре та ња у 
ре ал ном сек то ру еко но ми је цен трал на мо не тар на ин сти ту ци ја ус пе ла је да 
оства ри ре ла тив ну ста бил ност мо не тар них кре та ња. Кре та ње мо не та р них 
агре га та оди ше ста бил но шћу то ко ва што је пред у слов оства ре ња ста бил но-
сти на свим сек то ри ма еко ном ске ак тив но сти. По диг нут је ни во кре дит ног 
пла сма на ка при вре ди и ста нов ни штву, а де ви зне ре зе ве су у окви ри ма по-
треб ног ни воа. Ин фла ци ја у Ср би ји је на кон ду жег вре мен ског пе ри о да са 
ре ла тив но ви со ког ни воу „све де на“ на оп ти мал но при хва тљив ни во. Са го-

21 Ви ди оп шир ни је: Г. Кр стић, Б. Ра ду ло вић, (2018), Си ва еко но ми ја у Ср би ји 2017 – 
Про це на оби ма, ка рак те ри сти ке уче сни ка и де тер ми нан те, Бе о град.

22 Из вор: Г. Кр стић, Б. Ра ду ло вић, (2018), Си ва еко но ми ја у Ср би ји 2017 – Про це на 
оби ма, ка рак те ри сти ке уче сни ка и де тер ми нан те, Бе о град, стр. 17.
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ди шњег ни воа од 11,7 од сто у 2008. го ди ни, ин фла ци ја је крат ко роч но сма-
ње на на 8,4 од сто 2009 го ди не, од но сно на 6,5 од сто 2010 го ди не. Ме ђу тим, 
већ 2011 го ди не ин фла ци ја је по но во би ла дво ци фре на и из но си ла је 11,0 
од сто. У пе ри о ду од 2012 го ди не до 2018 го ди не уоч љи ва је тен ден ци ја сма-
ње ња ин фла ци је ко ја је за на ше усло ве 2016 го ди не из но си ла „са мо“ 1,2 од сто. 
Овај опа да ју ћи тренд је по кре нут 2012. го ди не нај ви ше за хва љу ју ћи ме ра ма 
сма ње ња лич не по тро шње, ко ја је ре зул тат ме ра Вла де усме ре них на ре гу-
ли са ње ни воа пен зи ја и за ра да у јав ном сек то ру, као и дру гим ме ра ма кон-
со ли да ци је јав них фи нан си ја. 

Та бе ла 4: Мо не та р на кре та ња, де ви зне ре зер ве и кре та ња по тро шач ких це на (2008–
2018)23

Го ди на 

Ди нар ски 
при мар ни 

но вац, мил. 
ди на ра 

Нов ча на 
ма са М3, 

мил. ди на ра 

У куп ни кре ди ти 
при вре ди и ста
нов ни штву, мил. 

ди на ра 

Де ви зне 
ре зер ве 

НБС, мил. 
евра

Сто па 
ин фла

ци је

2008 319,781 992,151 1,090,801 8,162 11.7
2009 254,268 1,205,570 1,267,343 10,602  8,4
2010 188,161 1,360,777 1,599,300 10,002 6,5
2011 227,067 1,500,444 1,715,581 12,058 11,0 
2012 308,756 1,641,804 1,876,553 10,915 7,8
2013 344,459 1,716,882 1,783,712 11,189  7,8
2014 370,690 1,848,191 1,863,322 9,907  2,9
2015 421,668 1,969,508 1,919,625 10,378  1,9
2016 419,184 2,197,052 1,964,729 10,205  1,2
2017 442,952 2,275,502 2,006,480 9,962  3,0
2018

ја ну ар-ма рт 392,708 2,255,146 2,024,460 10,235 1,5

7. ДЕ ВИ ЗНО ТР ЖИ ШТЕ

Де ви зе и ефек тив ни стра ни но вац у Ср би ји мо гу се ку по ва ти и про да-
ва ти са мо на де ви зном тр жи шту, за на ме не ко је су до зво ље не за ко ном. Ку-
по ви на и про да ја де ви за и ефек тив ног стра ног нов ца на де ви зном тр жи шту 
вр ши се не по сред но: из ме ђу ба на ка и ре зи де на та, као и из ме ђу ба на ка и не-
ре зи де на та; из ме ђу ба на ка; из ме ђу ба на ка и На род не бан ке Ср би је; из ме ђу 

23 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја:Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња, 
http://www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци при сту пље но на дан 20.05.2018 го ди не и 09.07.2018) мај-јун 
2018. го ди не.
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ре зи де на та ко ји има ју овла шће ње за оба вља ње ме њач ких по сло ва и На род не 
бан ке Ср би је; из ме ђу ба на ка и ре зи де на та ко ји има ју овла шће ње за оба вља-
ње ме њач ких по сло ва; из ме ђу ко ри сни ка сред ста ва бу џе та Ре пу бли ке Ср-
би је, ко ри сни ка сред ста ва ор га ни за ци ја за оба ве зно со ци јал но оси гу ра ње и 
ко ри сни ка сред ста ва бу џе та ло кал не вла сти, као и дру гих ко ри сни ка јав них 
сред ста ва ко ји су укљу че ни у си стем кон со ли до ва ног ра чу на тре зо ра и На род-
не бан ке Ср би је.24 Ку по ви ну и про да ју ефек тив ног стра ног нов ца на де ви зном 
тр жи шту оба вља бан ка, На род на бан ка Ср би је, као и дру ги ре зи ден ти ко ји 
у скла ду са за ко ном оба вља ју ме њач ке по сло ве. На род на бан ка Ср би је про-
пи су је усло ве и на чин ра да де ви зног тр жи шта. На де ви зном тр жи шту оба вља 
се спот, тер мин ска и своп ку по ви на и про да ја де ви за, као и ку по ви на и про-
да ја де ви за с да ту мом из вр ше ња кра ћим од спот ва лу те.25 Ку рс ди на ра пре-
ма стра ним ва лу та ма на де ви зном тр жи шту фор ми ра се сло бод но, у скла ду 
са по ну дом и тра жњом де ви за.26

Де ви зно тр жи ште је сло же но, зах тев но и под ло жно стал ним осци ла ци-
ја ма кре та ња иза зва ним про ме на ма по ну де и тра жње за де ви за ма. Цен трал-
на мо не тар на ин сти ту ци ја мо ра па жљи во да пра ти ти кре та ња на де ви зном 
тр жи шту и пред у зи ма све нео п ход не ме ре да одр жи ста бил ност кре та ња на 
истом. Пра ће њем и ана ли зом кре та ња де ви зног кур са у пе ри о ду од 2008 до 
2018 го ди не уо ча ва се да је на кон пе ри о да не ста бил но сти и ра ста кур са, ус-
по ста вљен то ком 2017 го ди нем си стем ре ла тив не ста бил но сти. Вред ност 
до ла ра је са 111,29 ди на ра из 2016 го ди не, пао на 96,34 ди на ра за је дан до лар 
у 2018 го ди ни. Вред нсот евра је са 123,12, ди на ра из 2016 го ди не пао на 118,43 
ди на ра за је дан евро у 2018 го ди не. Слич на кре та ња у по сма тра ном пе ри о ду 
су оства ре на и код оста лих вред но со ти ино стра них ва лу та.

Пад ку р са, ко ји је фор ми ран ускла ђи ва њем по ну де и тра жње у ме ђу-
бан кар ској тр го ви ни, по ка зу је да је де ви зно тр жи ште по че ло да се ста би ли-
зу је. Ста би ли за ци ји де ви зног тр жи шта до при не ле су и ин тер вен ци је На род-
не Бан ке Ср би је у прет ход ним пе ри о ди ма ко ја је под ра зу ме ва ла ку по ви ну 
и про да ју ефек тив ног стра ног нов ца. Те ин тер вен ци је усле ди ле су јер је 

24 Ви ди: Члан 38 За ко на о де ви зном по сло ва њу („Слу жбе ни гла сник РС“, број 62/2006, 
31/2011, 119/2012, 139/2014 и 30/2018.

25 Спот ку по ви на и про да ја де ви за, у сми слу ове од лу ке, је сте ку по ви на и про да ја де-
ви за за ди на ре с да ту мом из вр ше ња два рад на да на од да на за кљу че ња ку по про дај ног уго-
во ра, од но сно да на тр го ва ња (спот ва лу та). Тер мин ска ку по ви на и про да ја де ви за, у сми слу 
ове од лу ке, је сте ку по ви на и про да ја де ви за за ди на ре с да ту мом из вр ше ња на од ре ђе ни дан 
по сле спот ва лу те. Своп ку по ви на и про да ја де ви за, у сми слу ове од лу ке, је сте исто вре ме но 
уго ва ра ње ку по ви не де ви за за ди на ре и про да је де ви за за ди на ре с раз ли чи тим да ту ми ма 
из вр ше ња.

26 Де ви зни курс је це на стра не ва лу те из ра же на у до ма ћем нов цу, што прак тич но 
зна чи да де ви зни курс по ка зу је ко ли ко би је ди ни ца до ма ћег нов ца тре ба ло пла ти ти за је ди-
ни цу стра ног нов ца.
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цен трал на бан ка оце ни ла да је ускла ђе ност по ну де и тра жње де ви за од при-
мар не ва жно сти за ста бил ност на ци о нал не еко но ми је. 

Та бе ла 5: Кре та ња вред но сти ва лу та на де ви зном тр жи шту (2008-2018)27

Го ди на Вред ност до ла ра у од но су 
на ди нар, про сек пе ри о да 

Вред ност евра у од но су 
на ди нар, про сек пе ри о да

2008 55.76 81.44
2009 67.47 93.95
2010 77.91 103.04
2011 73.34 101.95
2012 88.12 113.13
2013 85.17 113.14
2014 88.54 117.31
2015 108.85 120.73
2016 111.29 123.12
2017 107.50 121.34
2018

ја ну ар-ма рт 96.34 118.43

8. ПРИ ХО ДИ И РАС ХО ДИ БУ ЏЕ ТА

Др жа ва мо ра да кре и ра до вољ ност при хо да из ко јих мо же да фи нан си-
ра раз ли чи те рас хо де. Не оства ри ва њем при хо да ства ра ју се усло ви за ду же-
но сти и по ве ћа ња јав ног ду га. У пе ри о ду од 2008 до 2016 го ди не у Ср би ји је 
оства рен раст јав них при хо да, али тај раст ни је од го ва рао оби му ра ста јав них 
рас хо да. Рас хо ди су би ли из над ни воа ре ал них мо гућ но сти при хо да. То је 
има ло за ре зул тат и не склад у си сте му јав них фи нан си ја са сна жним од ра-
зом на це ло куп ну ма кро е ко ном ску не ста бил ност на ше на ци о нал не еко но-
ми је. 

То ком 2017 го ди не обим оства ре них при хо да био је из над оби ма оства-
ре них рас хо да, што мо же зна чи ти да су ме ре фи скал не кон со ли да це да ле 
оче ки ва ни ре зул тат. Кре та ње од но са из ме ђу при хо да и рас хо да Бу џе та у 
пр вом квар та лу 2018 го ди не је по зи тив но. Уко ли ко се овај тренд на ста ви, 
ство ри ће се усло ви за да ље ја ча ње и ожи вља ва ње на ци о нал не еко но ми је 
Ср би је.

27 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја:Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња, 
http://www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци при сту пље но на дан 20.05.2018 го ди не и 09.07.2018 го ди не) 
мај-јун 2018. го ди не.
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Та бе ла 6: Укуп ни при хо ди и при ма ња бу џе та Ре пу бли ке Ср би је од 2008. до 2018. 
го ди не, пре ма За ко ну о бу џе ту (у млрд. ди на ра)28 

Го ди на А. По ре ски29 
при хо ди

Б. Не по ре ски 
при хо ди В. До на ци је

УКУП НИ 
ПРИ ХО ДИ

А+Б+В
ПРИ МА ЊА30

2008 582,893.0 67,635.0 744.8 651,272.8 40,255.7
2009 574,644.1 75,395.3 5,955.6 655,995.0 271,650.6
2010 616,607.7 88,947.0 6,670.3 712,225.1 337,104
2011 646,597.7 96,222.1 1,941.4 744,761.2 461,589.9
2012 686,828.3 99,288.5 2,388.3 788,505.0 551,555.0
2013 723,389.6 87,338.0 1,353.0 812,080.7 644,118.8
2014 770,958.1 103,668.6 6,456.6 881,083.3 618,828.8
2015 797,169.2 145,204.3 5,464.2 947,837.8 574,553.4
2016 887,981.4 145,376.9 8,562.2 1,041,920.5 451,045.8
2017 969,102.7 143,099.7 6,939.7 1,119,142.1 479,674.8

201831 232,636.3 32,916.1 1,188.6 266,741.0 223,481.0

Та бе ла 7: Укуп ни ра хо ди и из да ци бу џе та Ре пу бли ке Ср би је од 2008. до 2018. го-
ди не, пре ма За ко ну о бу џе ту (у млрд. ди на ра)32 

Го ди на
А

Те ку ћи 
рас хо ди 33

Б
Ка пи тал ни 

рас хо ди

В 
Бу џет ски 
кре ди ти

Г
Ак ти ви ра не 

га ран ци је 

У КУП НИ 
РАС ХО ДИ
А+Б+В+Г

ИЗ ДА ЦИ34

2008 640,967.4 39,124.4 17,062.9 1,616.3 698,771.1 42,725.9
2009 699,040.1 30,597.6 16,814.3 2,188.0 748,640.0 141,972.3
2010 755,545.3 31,591.7 25,336.5 2,674.9 815,148.5 243,487.3
2011 824,060.5 28,585.4 24,649.2 3,272.0 880,567.1 290,677.4

28 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја: Укуп ни при ма ња и из да ци бу џе та Ре пу бли ке 
Ср би је од 2008. до 2018. го ди не, пре ма За ко ну о бу џе ту, http://www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци 
при сту пље но на дан 21.05.2018 го ди не) мај 2018. го ди не.

29 По ре ски при хо ди об у хва та ју: По рез на до хо дак гра ђа на, по рез на до бит прав них 
ли ца, по рез на до да ту вред ност, ак ци зе, ца ри не и оста ле по ре ске при хо де.

30 При ма ња об у хва та ју: При хо де од при ва ти за ци је, При ма ња по осно ву от пла те да тих 
кре ди та, До ма ће фи нан си ра ње и Ино стра но фи нан си ра ње.

31 По да ци се од но се на ја ну ар-ма рт 2018 го ди не
32 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја: Укуп ни при ма ња и из да ци бу џе та Ре пу бли ке 

Ср би је од 2008. до 2018. го ди не, пре ма За ко ну о бу џе ту, http://www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци 
при сту пље но на дан 21.05.2018 го ди не и 09.07.2018 го ди не) мај-јун 2018. го ди не.

33 Те ку ћи рас хо ди об у хва та ју: Рас хо де за за по сле не, Рас хо де за ку по ви ну ро ба и услу-
га, Рас хо де по осно ву от пла те ка ма та, Суб вен ци је, До та ци је ме ђу на род ним ор га ни за ци ја ма, 
Тран сфе ре оста лим ни во и ма вла сти, Тран сфе ре ор га ни за ци ја ма оба ве зног со ци јал ног оси-
гу ра ња, Со ци јал ну за шти ту из бу џе та.

34 Из да ци об у хва та ју: От пла ту глав ни це до ма ћим кре ди то ри ма, От пла ту глав ни це 
стра ним кре ди то ри ма, На бав ку фи нан сиј ске имовине
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2012 930,830.1 34,456.6 32,605.5 3,738.3 1,001,630.5 318,157.8
2013 953,722.9 21,170.3 30,207.9 7,896.8 1,012,997.9 401,235.9
2014 1,012,290.8 31,238.5 54,764.5 29,650.8 1,127,944.7 388,460.1
2015 994,656.8 35,744.1 2,250.4 30,107.3 1,062,758.7 488,645.0
2016 973,970.2 34,095.6 2,685.0 39,116.9 1,049,867.6 498,357.6
2017 954,224.1 84,974.9 17,219.8 28,809.2 1,085,228.0 517,758.2

201835 232,954.6 19,685.7 3,605.4 4,024.6 260,270.3 158,428.4

9. БУ ЏЕТ СКИ СУ ФИ ЦИТ – ДЕ ФИ ЦИТ И ЈАВ НИ ДУГ

Кључ на ма кро е ко ном ска не рав но те жа, а са њом и пра те ћи ри зик, усло-
вље на је ра сту ћим уде ли ма јав не по тро шње и фи скал ног де фи ци та у бру то 
до ма ћем про из во ду на ни воу кон со ли до ва ног би лан са сек то ра др жа ве, као 
и на ни воу уже де фи ни са них би лан са јав не по тро шње. У пе ри о ду од 2010 
до 2017 го ди не еви дент но је при су тан бу џет ски де фи цит ко ји се не га тив но 
од ра жа ва на све то ко ве нео п ход ног фи на си ра ња јав них рас хо да Ср би је. Кон-
стант но при су ство бу џет ског де фи ци та про ду ку је да љи раст јав ног ду га, 
ко ји из но си 58,6 од сто Бру то до ма ћег про из во да.36 Са ста но ви шта ста бил-
но сти и ра ста еко но ми је Ср би је, нео др жив је ни во јав не по тро шње и не при-
хва тљив је тренд ра ста фи скал ног де фи ци та, као и тен ден ци ја ра ста за ду-
же но сти др жа ве и при ват ног сек то ра.

Та бе ла 8: Кре та ње кон со ли до ва ног де фи ци та – су фи ци та Ре пу бли ке Ср би је у БДП37 
(у %) и укуп ног фи скал ног су фи ци та-де фи ци та Бу џе та Ре пу бли ке Ср би је од 2010. 
до 2018. го ди не, пре ма За ко ну о бу џе ту (у млрд. ди на ра)

Година
A.

Кон со ли до
вани јав ни 

при хо ди

Б.
Кон со ли до
вани јав ни 

рас хо ди

АБ
Кон со ли до ва
ни де фи цит/
су фи цит дуг 

Фи скал ни су фи цит
де фи цит у Бу џе ту38 

(у млрд. ди на ра)

2010  41.7 46.3 -4.6  -102,923.4
2011  40.0 44.8 -4.8  -135,806.0
2012  41.1 47.9 -6.8  -213,125.5

35 По да ци се од но се на ја ну ар-ма рт 2018 го ди не.
36 Ста ње јав ног ду га на дан 30.04.2018 го ди не. Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја Ре пу-

бли ке Ср би је, http://www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци при сту пље но на дан 09.07.2018 го ди не).
37 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја Ре пу бли ке Ср би је, http://www.mfin.gov.rs/ (на дан 

09.07.2018 го ди не)
38 Укуп ни фи скал ни су фи цит-де фи цит бу џе та Ре пу бли ке Ср би је од 2010. до 2018. го-

ди не, пре ма За ко ну о бу џе ту (у млрд. ди на ра). Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја: Укуп ни при-
ма ња и из да ци бу џе та Ре пу бли ке Ср би је од 2008. до 2018. го ди не, пре ма За ко ну о бу џе ту, 
http://www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци при сту пље но на дан 21.05.2018 го ди не) мај 2018. го ди не.
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2013  39.7 45.1 -5.5  -200,917.3
2014  41.5 48.1 -6.6  -246,861.4
2015  41.9 45.6 -3.7  -114,920.9
2016  43,9 45,2 -1,3  -7,947.1
2017  44,1  43,0  1,1  33,914.1

31. ма р та
2018 6,470.7

Ола ко за ду жи ва ње у ино стран ству до ве ло је зе мљу до пре за ду же но сти 
код ме ђу на род них фи нан сиј ских ин сти ту ци ја. Наш укуп ни спољ ни дуг из-
но си око 23,6 ми ли јар ди евра, што пре ва зи ла зи за је дан ду жи вре мен ски 
пе ри од мо гућ ност на ше при вре де да из ми ру је на вре ме де ви зне оба ве зе. Под 
иде ал ним усло ви ма (под усло вом от пи са 50% спољ ног ду га), оста так би и 
да ље био ве ли ки те рет за на шу при вре ду. То је наш ду го роч ни про блем и 
ду го роч ни ге не ра тор не ста бил но сти на ци о нал не еко но ми је. 

Та бе ла 9: Јав ни дуг Ре пу бли ке Ср би је у пе ри о ду од 2000. го ди не до 31.3.2018 (у 
млрд. евра)39

Година
A.

Укуп но ди рект не 
оба ве зе

Б.
Укуп но ин ди
рект не оба ве зе

Уку пан јав ни 
дуг А+Б

У че шће јав ног 
ду га у БДП, 

(у %)
2000 14,167.1 0.0 14,167.1 201.2
2001 13,431.7 2.2 13,433.9 97.7
2002 11,382.0 147.2 11,529.3 68.3
2003 10,803.2 220.0 11,023.2 61.7
2004 9,331.4 344.4 9,675.8 52.6
2005 9,619.6 663.1 10,282.7 50.2
2006 8,582.6 769.5 9,352.0 35.9
2007 8,029.1  846.2 8,875.3 29.9
2008 7,852.7 928.7 8,781.4 28.3
2009 8,458.8 1,392.4 9,851. 32.8
2010 10,444.5 1,712.5 12,156.9 41.8
2011 12,679.2 2,109.6 14,788.8 45.4
2012 15,116.7 2,600.4 17,717.0 56.2
2013 17,299.5 2,841.8 20,141.3 59.6
2014 20,216.7 2,544.9 22,761.6 70.4
2015 22,421.4 2,397.2 24,818.6 74.7

39 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја: Јав ни дуг Ре пу бли ке Ср би је у пе ри о ду од 2000. 
го ди не до 30.4.2018, http://www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци при сту пље но на дан 21.05.2018 го ди-
не и 09.07.2018 го ди не) мај-ју ни 2018. го ди не.
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2016 22,675.9 2,144.3 24,820.2 71.9
2017 21,458.2 1,762.9 23,221.2 61.6

30. април
2018 21,916,8 1,684.5 23,601.3 58.6

10. ПО ТРО ШЊА, ШТЕД ЊА И ИН ВЕ СТИ ЦИ ЈЕ

Штед ња обич но из ра жа ва из нос од ло же не по тро шње. Од оби ма штед-
ње за ви си и из нос аку му ла ци је сред ста ва ко је мо же мо ко ри сти ти у да том 
тре нут ку за ин ве стри ра ње. По ве ћа њем на ци о нал не штед ње мо же се ство ри 
по тре бан про стор за не ин фла тор но по ве ћа ње ин ве сти ци ја ко је је нео п ход но 
за убр за ва ње при вред ног ра ста у на ци о нал ној еко но ми ји. До дат не ин ве сти-
ци је у са вре ме ну тех но ло ги ју и у људ ски ка пи тал мо гле би по ди ћи сто пу 
ра ста при вре де на ви ши ни во и та ко исто вре ме но оси гу ра ти два ци ља: по-
бољ ша ле жи вот ног стан дар да и сма ње ње оба ве за пре ма ино стра ним по ве-
ри о ци ма (сер ви си ра ње ду га).

Та бе ла 10: Кре та ње по тро шње, ин ве сти ци ја и де ви зне штед ње у Ср би ји (2008–2018)40

Го ди на
При ват на 
по тро шња 

(y %)

При ват не 
ин ве сти

ци је
(y %)

Др жав на 
по тро шња 
и ин ве сти
ци је (y %)

Де ви зна 
штед ња ста
нов ни штва, 
у мил. Евра 

Стра не ди
рект не ин ве
сти ци је, не то, 

у мил. ЕУР 

Стра не 
ди рект не 

ин ве сти ци је, 
не то, % БДП

2008 – – – 4,775 2,485.7 7.4
2009 -0,2 -23,7 -4,4 6,014 2,067.8 6.7
2010 -0,5 -7,9 0,1 7,106 1,133.4 3.8
2011 0,9 7,3 -0,5 7,611 3,319.6 9.9
2012 -2,0 14,3 2,8 8,272 752.8 2.4
2013 -0,6 -7,7 -6,4 8,418 1,298.1 3.8
2014 -1,3 -5,8 0,9 8,525 1,236.3 3.7
2015 0,5 4,3 0,3 8,629 1,803.8 5.4
2016 0,8 2,0 4,9 8,987 1,899.2 5.5
2017 9,373 2,414.7 6.6
2018

30. април 9,566 569.1 6,4

40 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја: Бил тен јав них фи нан си ја, број 152, април 2017; 
Ми ни стар ство фи нан си ја: Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња; http://www.mfin.
gov.rs/ (стра ни ци при сту пље но на дан 23.05.2018 го ди не и 09.07.2018 го ди не) мај-јун 2018. 
го ди не.



527

11. МЕ ЂУ НА РОД НА РАЗ МЕ НА

Ср би ја, сво јом ве ли чи ном и про из вод ним по тен ци ја лом, не ути че зна-
чај ни је на ме ђу на род на при вред на кре та ња. Ме ђу тим, кре та ња на свет ском 
тр жи шту зна чај но ути чу на при вред не то ко ве у Ср би ји. Ни во спољ не тр го-
ви не Ср би је у пе ри о ду од 2009 до 2018 го ди не не пре кид но ра сте. Из воз ро бе 
у 2017 го ди ни до сти гао је из нос од 15.049 ми ли јар ди евра, а увоз из нос од 
19.418 ми ли јар ди евра. По сле ди ца та кве ди на ми ке су не же ље ни спољ но тр го-
вин ски ре зул тат. Де фи цит спољ но тр го вин ске раз ме не је по ве ћан та ко да он 
са мо за 2017 го ди ну из но си – 4.369 ми ли јар ди евра. Из аспек та Плат ног би лан-
са, де фи цит те ку ћих тран сак ци ја та ко ђе ра сте и он је у 2017 го ди ни из но сио 
-2,089.6 ми ли јар де евра.

Та бе ла 11: Кре та ње из во за и уво за у Ср би ји (2009-2018) у ми ли. евра41

Го ди не 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
2018

Ја ну ар
мар т

И звоз ро бе 5,961.3 7,393.4 8,441.4 8,738.8 10,995.8 11,158.6 12,038.7 13,432.1 15,049.8 3,821.0
Ивоз ро бе у ЕУ 3,195.5 4,235.2 4,868.5 5,357.2 6,898.5 7,204.9 7,907.4 8,870.8 9,946.4 2,617.8

 Увоз ро бе 11,327.0 12,423.5 14,250.0 14,711.7 15,468.3 15,490.4 16,086.6 17,067.9 19,418.9 5,064.6
 Увоз ка пи тал-
них про из во да 2,038.6 2,335.9 2,879.6 2,995.8 3,800.3 3,756.9 4,021.2 4,127.6 4,120.1 1,038.4

 Увоз ин тер ме-
ди јар них 

про из во да
3,410.5 4,389.6 4,938.0 5,132.3 5,166.4 5,156.4 5,528.8 5,880.1 6,862.3 1,811.6

Де фи цит 
роб не раз ме не -5,365.7 -5,030.1 -5,808.6 -5,973.9 -4,472.5 -4,331.8 -4,047.9 -3,635.8 -4,369.1 -1,243.6

Де фи цит роб не 
раз ме не, % БДП -17.5 -16.9 -17.4 -18.9 -13.1 -13.0 -12.1 -10.5 -11.9 -14,0

Та бе ла 12: Плат ни би ланс, у мил. ЕУР42

Го ди на Де фи цит те ку ћих 
тран сак ци ја 

Де фи цит те ку ћих тран сак ци ја, 
% БДП

2009 -2,031.8 -6.6
2010 -2,036.7 -6.8
2011 -3,656.0 -10.9

41 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја: Бил тен јав них фи нан си ја, број 152, април 2017. 
го ди не и Ми ни стар ство фи нан си ја: Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња; http://
www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци при сту пље но на дан 23.05.2018 го ди не) мај 2018. го ди не.

42 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја: Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња; 
http://www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци при сту пље но на дан 23.05.2018 го ди не) мај 2018. го ди не.
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2012 -3,671.4 -11.6
2013 -2,098.3 -6.1
2014 -1,984.7 -6.0
2015 -1,233.8 -3.7
2016 -1,074.9 -3.1
2017 -2,089.6 -5.7
2018

Ја ну ар – март -314.2 –

12. ПРИ ВА ТИ ЗА ЦИ ЈА

Про цес про ме на ко ји је за хва тио све сег мен те на шег дру шта, не за о би-
ла зно је за хва тио и област вла снич ке струк ту ре прав них ли ца. Овај про цес 
при ва ти за ци је пра ћен је че стим из ме на ма за кон ске ре гу ла ти ве и број ним 
не пра вил но сти ма. Као ре зул тат при ва ти за ци је у пе ри о ду од 2002 до 2017 
го ди не при ва ти зо ва но је 2.424 прав на ли ца. У окви ру си сте ма при ва ти за ци је 
об у хва ће но је укуп но 343.512 за по сле них ли ца. То је има ло зна чај не по сле ди-
це не са мо на из ме ну при вред не струк ту ре и од ви ја ње еко ном ске ак тив но сти 
у окви ри ма на ци о нал не еко но ми је, већ и на про блем со ци јал не и по ли тич ке 
ста бил но сти зе мље. Про блем со ци јал ног ми ра по себ но је био из ра жен у 
про це си ма при ва ти за ци је ко ји су пра ће ни от пу шта њем за по сле них.

Та бе ла 13: Ре зул та ти при ва ти за ци је пред у зе ћа43

Го ди на Број про да тих пред у зе ћа Број за по сле них у при ва ти зо ва ним 
пред у зе ћи ма

2002 210 37.284
2003 639 77.490
2004 232 38.128
2005 313 57.105
2006 270 40.370
2007 290 39.962
2008 246 25.438
2009 87 7.504
2010 31 1.838
2011 14 2.238
2012 13 1.710
2013 7 690
2014 6 2.848
2015 54 4.581

43 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја, Бил тен јав них фи нан си ја број 152.
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2016 7 5.010
2017 5 1.316

Укуп но 2.424 343.512

13. СИ РО МА ШТВО

Сте пен си ро ма штва у Ср би ји се зна чај но по ве ћао то ком пе ри о да тран-
зи ци је. Сред ња кла са је не ста ла, број си ро ма шних је по ве ћан, а све ве ћи број 
љу ди жи ви не знат но из над ли ни је си ро ма штва. У про се ку ни зак ни во до хот-
ка и ње го во ујед на ча ва ње са раз ли чи тим со цио-еко ном ским ка те го ри ја ма 
ста нов ни штва ука зу је на ства ра ње си ту а ци је јед на ко сти у си ро ма штву и на 
фак тич ко бри са ње еко ном ских раз ли ка из ме ђу до њих и сред њих дру штве-
них сло је ва. Сред њи слој се гу би, а еко ном ски по ло жај нај ви ших сло је ва 
(из ме ђу 5 и 10 од сто ста нов ни штва) оштро се раз ли ку је од по ло жа ја оста лих 
при пад ни ка дру штва. Та ко у Ср би ји на јед ној стра ни ра сте број оних ко ји 
жи ве на со ци јал ном ми ни му му, (ви ше од 1.000.000 пен зи о не ра са пен зи јом 
ко ја из но си ис под 200 евра ме сеч но), али и ве ли ки број за по сле них у при-
ват ном сек то ру ко ји по еко ном ској фи ло зо фи ји ко ја је на мет ну та од кре а то-
ра тран зи ци је у Ср би ји тре ба да се осе ћа ју по себ но срећ ни ма, ако за свој 
рад, мо жда и без упла ће них до при но са, до би ја ју истих 200 евра ме сеч но.44

Та бе ла 14: Ап со лут но си ро ма штво45 у Ре пу бли ци Ср би ји46 

Го ди на 
Ли ни ја си ро ма штва,

ме сеч но по по тро шач кој
је ди ни ци, РСД47

Сто па 
си ро ма штва48

Број 
си ро ма шних

Укуп но 
ста нов ни ка

2006 6 221 8,8 703 976 7 985 174
2007 6 625 8,3 642 047 7 777 425

44 Ђ. По пов, (2015), Раст стра них ин ве сти ци ја у Ср би ји – За кон и шта још?, Збор ник 
ра до ва – Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду,ст р. 406.

45 Ап со лут но си ро ма штво под ра зу ме ва не мо гућ ност да се за до во ље основ не, ба зич-
не, ми ни мал не по тре бе. Да ли је не ко ли це си ро ма шно или ни је од ре ђу је се по ре ђе њем 
ње го ве по тро шње, од но сно, по тро шње по по тро шач кој је ди ни ци са ап со лут ном ли ни јом 
си ро ма штва. Основ не жи вот не по тре бе де фи ни шу се на осно ву: по тро шач ке кор пе хра не 
ко ја је нео п ход на за за до во ља ва ње ми ни мал них по тре ба за од ре ђе ном ко ли чи ном и струк-
ту ром ка ло ри ја (2288 ка ло ри ја днев но) и оста лих из да та ка.

46 Из вор: Б. Мла де но вић, (2017), Си ро ма штво У Ре пу бли ци Ср би ји 2006 – 2016. го ди не 
– Ре ви ди ра ни и но ви по да ци, Бе о град, стр.7.

47 Ре зул та ти си ро ма штва у Ре пу бли ци Ср би ји за сно ва ни су на ис пи ти ва њу узо ра ка,а 
не це ле по пу ла ци је. У том сми слу при хва ће на је ве ро ват но ћу да се ствар не вред ност си ро-
ма штва у 95% слу ча је ва на ђу у од ре ђе ном ин тер ва лу, те го во ри мо о 95% ин тер ва лу по ве-
ре ња оце не си ро ма штва.

48 Ка ко су сто пе си ро ма штва са ко ји ма рас по ла же мо до би је не на осно ву узор ка, а не 
на осно ву ис пи ти ва ња це ле по пу ла ци је, о њи ма го во ри мо са од ре ђе ном ве ро ват но ћом.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018



530

Др Го ран Б. Ми ло ше вић, Др Љу бо мир С. Ста јић, Ин ди ка то ри еко ном ске... (стр. 511–533)

2008 7 401 6,1 467 311 7 702 918
2009 8 022 6,6 504 470 7 613 208
2010 8 544 7,6 566 408 7 456 107
2011 9 483 6,6 485 407 7 343 047
2012 10 223 6,3 459 615 7 303 771
2013 11 020 7,4 524 908 7 096 115
2014 11 340 7,6 534 044 7 064 646
2015 11 556 7,4 515 663 6 927 866
2016 11 694 7,3 492 306 6 755 343

У по сма тра ном пе ри о ду од 2006 до 2016. го ди не уо ча ва се при су ство си-
ро ма штва. Пре ма по да ци ма за 2016 го ди ну при бли жно по ла ми ли о на ста нов-
ни ка (492.306) не рас по ла же по тро шњом до вољ ном да по кри ју основ не жи вот-
не по тре бе. Пад си ро ма штва се де сио у 2008., 2011. и 2012. го ди ни, док за оста ле 
го ди не не мо же мо би ти си гур ни да ли је до шло до зна чај них про ме на у оби му 
си ро ма штва. На ве де но по твр ђу је и сто па кре та ња си ро ма штва, ко ја је сма ње-
на са 8,8 од сто у 2006 го ди ни на 7,3 од сто у 2016 го ди ни. Ме ђу тим, ако упо-
ре до са кре та њем си ро ма штва, са гле да мо кре та ње ста нов ни шта у по сма тра ном 
пе ри о ду (2006-2016) уоч љив је пад укуп ног бро ја ста нов ни ка. То зна чи да је 
сма ње ње ап со лут ног бро ја си ро ма шних при сут но, али при мар на по сле ди ца 
сма ње ња си ро ма штва је сма ње ње укуп ног бро ја ста нов ни ка Ср би је.

Из аспек та ре ги о нал ног при сту па си ро ма штво је из ра же ни је у ван град-
ским под руч ји ма. Ре ги о ни Ју жне и Ис точ не Ср би је, бе ле же нај ви ше сто пе 
си ро ма штва. Бе о град ски ре ги он има ста бил но нај ни жу сто пу си ро ма штва, 
а као по зи ти ван тренд мо же се уо чи ти при бли жа ва ње ре ги о на Вој во ди не, 
Шу ма ди је и За пад не Ср би је, Бе о град ском ре ги о ну.49

14. НЕ ТО ЗА РА ДЕ И ПЕН ЗИ ЈЕ

Ре ал на при ма ња ста нов ни штва бе ле же ци клич ност кре та ња од 2009. 
го ди не. Ре ал не за ра де у пе ри о ду од 2009. до 2012. го ди не не знат но ра сту, да 
би у пе ри о ду од 2013 до 2016 го ди не по ка за ле тен ден ци ју ре ал ног па да. При-
ма ња пен зи о не ра по ка зу ју ре ал ни тренд опа да ња за пе ри од од 2010 до 2017 
го ди не. По чет ком 2018 го ди не уо ча ва се тен ден ци ја бла гог ра ста за ра да за-
по сле них и при хо да пен зи о не ра. 

Ана ли зи ра ју ћи за ра де и пен зи је са ста но ви шта за до во ља ва ња ег зи стен-
ци јал них по тре ба еви дент но је да су исте ни ске. То има за ре зул тат зна чај не 
про ме не у со цио-еко ном ском по ло жа ју ста нов ни штва. Пад стан дар да, по раст 

49 Б. Мла де но вић, (2017), на ве де но де ло, стр. 8.
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си ро ма штва, из ра же на еко ном ска не си гур ност, не из ве сност и не пер спек-
тив ност, са мо су не ке од ка рак те ри сти ка жи вље ња ко је су ре зул тат ни ских 
за ра да и пен зи ја ста нов ни штва Ср би је. Ни ске за ра де и пен зи је ука зу ју да је 
ста нов ни штво Ср би је си ро ма шно, од но сно да је дан број пен зи о не ра са при-
хо дом ис под про сеч не пен зи је ни је у ста њу да за до во љи ми ни мал не по тре бе 
за хра ном.

Та бе ла 15: Кре та ње ре ал не за ра де и пен зи је у Ср би ји (2009-2018)50

Го ди не 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017
2018

ја ну ар
април

Не то за ра де, у 
ди на ри ма 31,733 34,142 37,976 41,377 43,932 44,530 44,432 46,097 47,893 48.930

Ре ал не сто пе 
ра ста за ра да 0.2 0.7 0.2 1.1 -1.5 -1.5 -2.1 2.5 0.9 3,8

Про сеч на пен зи ја, 
у ди на ри ма 19,788 19,890 21,285 23,024 23,947 24,085 23,196 23,488 23,913 24.979

ре ал не сто пе 
ра ста пен зи ја 3.5 -5.6 -3.6 -2.2 -3.5 -2.3 -5.5 0.1 -1.2 3,3

15. УМЕ СТО ЗА КЉУЧ КА

Основ ни циљ пра ће ња и про це њи ва ња еко ном ских ин ди ка то ра еко ном-
ске без бед но сти, је сте по ди за ње оп ште ор га ни за ци о не спо соб но сти си сте ма 
без бед но сти и оства ри ва ње стра те гиј ских ци ље ва. На осно ву ре зул та та кре-
та ња еко ном ских ин ди ка то ра без бед но сти, пред у зи ма ју се ко рек тив не ак-
тив но сти, утвр ђу ју пла но ви за по бољ ша ње ин ди ви ду ал не и ор га ни за ци о не 
успе шно сти и пред у зи ма ју дру ге ме ре и ак тив но сти, зна чај не за оства ри ва-
ње ци ље ва без бед но сти. Ана ли зом еко ном ских по ка за те ља ма кро е ко ном ских 
кре та ња у Ср би ји, мо же мо уо чи ти од ре ђе не ри зи ке и прет ње очу ва ња еко-
ном ског и по ли тич ког си сте ма зе мље. У том сми слу Ср би ји су по треб не 
од ре ђе не ре фор ме и под сти цај не ме ре у ци љу от кла ња ња еко ном ских ри зи-
ка. Од ре ђе не еко ном ске ме ре ко је би по ди гле ни во еко ном ске ста бил но сти 
срп ске при вре де, а ти ме и ни во еко ном ске без беднсти Ср би је су: 

‒ по ве ћа ла штед ње и ин ве сти ци ја (до ма ћих и ино стра них); 
‒ по ве ћа ње ефи ка сно сти ин сти ту ци ја; 
‒ сма ње ње јав ног ду га;

50 Из вор: Ми ни стар ство фи нан си ја: Бил тен јав них фи нан си ја, број 152, април 2017. 
го ди не и Ми ни стар ство фи нан си ја: Основ ни ин ди ка то ри ма кро е ко ном ских кре та ња; http://
www.mfin.gov.rs/ (стра ни ци при сту пље но на дан 23.05.2018 го ди не) мај 2018. го ди не.



‒ ефи ка сна по ли ти ка за по шља ва ња; 
‒ ускла ђе ност обра зов не по ли ти ке и по ли ти ке за по шља ва ња;
‒ сма ње ње си ро ма штва;
‒ по ве ћа ње тех но ло шке осно ве про из вод ње у ци љу по ди за ња про дук тив-

но сти и кон ку рент но сти; 
‒ обез бе ђе ње до след не ан ти мо но пол ске по ли ти ке; 
‒ ефи ка сна и ускла ђе на фи скал на и мо не тар на по ли ти ка.

Др Го ран Б. Ми ло ше вић, Др Љу бо мир С. Ста јић, Ин ди ка то ри еко ном ске... (стр. 511–533)
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ПО ВРЕ ДА ПРО ПИ СА ЕВРОП СКЕ УНИ ЈЕ 
О ЗА ШТИ ТИ ЖИ ВОТ НЕ СРЕ ДИ НЕ II1,2

Сажетак: Пра во по је дин ца на жи вот ну сре ди ну об у хва та ма те ри-
јал не и про це сне аспек те, ко ји од го ва ра ју од ре ђе ним оба ве за ма др жа ва, у 
сми слу ме ђу на род ног еко ло шког пра ва. Ар ху ска кон вен ци ја, као ме ђу на род-
ни уго вор ко јим се га ран ту ју по је ди ни про це сни аспек ти пра ва на жи вот ну 
сре ди ну, са став ни је део прав ног по рет ка Европ ске уни је. По ред то га, на 
ни воу Евросп ке уни је усво јен је и од ре ђен број про пи са ра ди уса гла ша ва ња 
са од ред ба ма Кон вен ци је. Пред мет овог ра да је раз ма тра ње ме ха ни за ма 
кон тр о ле на ни воу Европ ске уни је у при ме ни про пи са ко ји ма се уре ђу ју про-

1 Овај рад је ре зул тат ис тра жи ва ња на про јек ту „Би о сен синг тех но ло ги је и гло бал ни 
си стем за кон ти ну и ра на ис тра жи ва ња и ин те гри са но упра вља ње еко си сте ми ма“ (бр. про-
јек та – 43002). Сред ства за ре а ли за ци ју овог про јек та обез бе ди ло је Ми ни стар ство про све те, 
на у ке и тех но ло шког раз во ја Ре пу бли ке Ср би је.

2 Овај рад је дру ги део це ли не, ком је прет хо дио рад „По вре да про пи са Европ ске уни-
је о за шти ти жи вот не сре ди не I“ (об ја вљен у Збор ни ку ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом 
Са ду 3/2017, 735-752), у ком су ау то ри ана ли зи ра ли пред ме те из прак се Су да ЕУ у од но су 
на по је ди не аспек те за шти те жи вот не сре ди не. У овом дру гом де лу, као на став ку, ау то ри 
раз ма тра ју ме ха ни зме суд ске кон тро ле у при ме ни про пи са ко ји ма се уре ђу ју про це сни 
аспек ти пра ва на жи вот ну сре ди ну, а ко ја су га ран то ва ни Ар ху ском кон вен ци јом.



це сни аспек ти пра ва на жи вот ну сре ди ну, а ко ја су га ран то ва ни Ар ху ском 
кон вен ци јом. 

Кључнеречи: пра во на жи вот ну сре ди ну, Европ ска уни ја, Ар ху ска кон-
вен ци ја.

1. ПРО ЦЕ СНИ АСПЕК ТИ ПРА ВА НА ЖИ ВОТ НУ СРЕ ДИ НУ

Пра во на жи вот ну сре ди ну под ра зу ме ва по је дин че во пра во на жи вот ну 
сре ди ну од ре ђе ног ква ли те та,3 а об у хва та ма те ри јал не и про це сне аспек те, 
ко ји од го ва ра ју оба ве за ма др жа ва, у сми слу ме ђу на род ног еко ло шког пра ва.4 
Док се ма те ри јал ни аспект пра ва на жи вот ну сре ди ну од но си на оба ве зу 
др жа ве на од ре ђе но чи ње ње ра ди обез бе ђе ња за шти те по је дин че вог пра ва,5 
про це сни аспек ти пра ва се ти чу оба ве зе др жа ве да омо гу ћи по је дин цу да на 
од го ва ра ју ћи на чин ути че на од ре ђе не по ступ ке др жав них ор га на, пре не го 
што се до зво ли ре а ли за ци ја по је ди них ак тив но сти ко је мо гу про у зро ко ва ти 
ште ту по жи вот ну сре ди ну.6

Про це сни аспек ти пра ва на жи вот ну сре ди ну тре ба да омо гу ће да се 
ин те ре си по је дин ца и гру па, на ро чи то оних ко ји би мо гли би ти по го ђе ни 
од ре ђе ним ак тив но сти ма, узму у об зир при ли ком до но ше ња од лу ка ко је 
мо гу има ти ути ца ја на жи вот ну сре ди ну на на ци о нал ном и над на ци о нал ном 
ни воу, од но сно при ли ком одо бра ва ња од ре ђе них про је ка та или усва ја ња 
од ре ђе них про пи са. Да би се обез бе ди ло ово пра во по је дин цу и гру па ма, 
га ран ту ју се три гру пе пра ва: пра во на при ступ ин фор ма ци ја ма, пра во на 
уче ство ва ње у до но ше њу од лу ка и пра во на де ло тво р но прав но сред ство у 
ве зи за пи та њи ма од зна ча ја за за шти ту жи вот не сре ди не.7 

Про це сни аспек ти пра ва на жи вот ну сре ди ну су кључ ни чи ни лац уна пре-
ђе ња по ступ ка до но ше ња од лу ка од зна ча ја за жи вот ну сре ди ну, на на ци о-
нал ном и ме ђу на род ном ни воу, и пре по зна ти су у по јед ним ин стру мен ти
ма ме ђу на род ног еко ло шког пра ва, ко ји се раз ли ку ју по са др жа ју, оби му 

3 D. Shel ton, “De ve lo ping Sub stan ti ve En vi ron men tal Rights”, Jo ur nal of Hu man Rights and 
the En vi ron ment 1/2010, 89.

4 U. Beyer lin, T. Ma ra uhn, In ter na ti o nal En vi ron men tal Law 2011, 44–45.
5 J. Brun nee, „Pro ce du re and Sub stan ce in In ter na ti o nal En vi ron men tal Law: Con fu sed at 

a Hig her Le vel?” ESIL Re flec tion 6/2016, 1.
6 J. Knox, Re port of the In de pen dent Ex pert on the Is sue of Hu man Rights Obli ga ti ons Re-

la ting to the Enjoyment of a Sa fe, Clean, He althy and Su sta i na ble En vi ron ment: Map ping Re port, 
UN CHR 2013, 29. 

7 J. Knox, Re port of the In de pen dent Ex pert on the Is sue of Hu man Rights Obli ga ti ons Re-
la ting to the Enjoyment of a Sa fe, Clean, He althy and Su sta i na ble En vi ron ment: Com pi la tion of 
Good Prac ti ces, UN CHR 2015, 25. 

Др Та тја на Д. Бу гар ски, Др Бо јан Н. Ту бић, Др Ми ла на М. Пи са рић, По вре да про пи са... (стр. 535–546)
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и ци љу.8 Оства ри ва ње пра ва на при ступ ин фор ма ци ја ма, на уче ство ва ње у 
до но ше њу од лу ка и на де ло то вар но прав но сред ство оси гу ра ва де ло твор но 
и ле ги тим но вр ше ње вла сти у де мо крат ском дру штву, а нео п ход но је ра ди 
за шти те људ ских пра ва и очу ва ња жи вот не сре ди не.9 За пра во, ова пра ва  пред-
ста вља ју нај вред ни ји „еко ло шки до да так“ на си стем људ ских пра ва од Рио 
де кла ра ци је,10 а основ ни су пред мет ре гу ли са ња Кон вен ци је о до ступ но сти 
ин фор ма ци ја, уче шћу јав но сти у до но ше њу од лу ка и пра ву на прав ну за шти ту 
у пи та њи ма жи вот не сре ди не (у да љем тек сту: Ар ху ска кон вен ци ја).11

2. АР ХУ СКА КОН ВЕН ЦИ ЈА

Ар ху ска кон вен ци ја усво је на је 1998, а сту пи ла је на сна гу три го ди не 
ка сни је. Опи са на је као „нај ам би ци о зни ји по ду хват еко ло шке де мо кра ти је 
у окви ру Ује ди ње ни их на ци ја“, 12 при че му је њен иде о ло шки циљ је да сва-
ки по је ди нац има пра во да жи ви у здра вој жи вот ној сре ди ни ко ја од го ва ра 
ње го вој до бро би ти. Да би се то пра во оства ри ло нео п ход но је про пи си ва ње 
и оства ри ва ње од ре ђе них про це сних пра ва, по ла зе ћи од Прин ци па 10 Рио 
де кла ра ци је.  

Кон вен ци ја пред ви ђа еле мен те ја ча ња де мо кра тич но сти у по ступ ку 
до но ше ња од лу ка у обла сти за шти те жи вот не сре ди не, кроз про пи си ва ње 
три пра ва: 1) пра ва на при ступ ин фор ма ци ја ма о жи вот ној сре ди ни, 2) пра-
ва на уче шће јав но сти у по ступ ку до но ше ња од лу ка о пи та њи ма од зна ча ја 

8 У прин ци пу 10 Рио де кла ра ци је ука зу је се на сми сао и зна чај ова квог при сту па у 
ме ђу на род ном еко ло шком пра ву, про кла му ју ћи да се пи та ња од зна ча ја за за шти ту жи вот-
не сре ди не ре ша ва ју на нај бо љи мо гу ћи на чин, уко ли ко су у овај по сту пак укљу че ни сви 
за ин те ре со ва ни по је дин ци, на ре ле вант ном ни воу. У Кон вен ци ји о ме ђу на ро ном про ме ту 
угро же них вр ста би ља ка и жи во ти ња је про пи са но да ин фор ма ци је о пре вен тив ним ме-
ра ма тре ба да бу ду до ступ не јав но сти (члан 9 став 8) и да не вла ди не ор га ни за ци је има ју 
пра во да уче ству ју на ЦИ ТЕС са стан ци ма  (члан 11, ста во ви 6 и 7). У Мон тре алскм про то-
ко лу се зах те ва од др жа ва да де лу ју на по ди за њу све сти код гра ђа на о сусп тан ца ма ко је 
оште ћу ју озон ски омо тач (члан 9 став 2). Кон цепт при сту па прав ди про кла мо ван је и у 
Кон вен ци ји о би ло шкој ра зно вр сно сти и На го ја про то ко лу. У Па ри ском до го во ру ис ти че се 
од го вор ност др жа ве у про мо ви са њу уче шћа јав но сти, јав ног при сту па ин фор ма ци ја и са-
рад њу са јав но шћу у ве зи са свим пи та њи ма ко ја су пред мет овог до го во ра.

9 A. Bri sman, „The vi o len ce of si len ce: so me re flec ti ons on ac cess to in for ma tion, pu blic 
par ti ci pa tion in de ci sion ma king, and ac cess to ju sti ce in mat ters con cer ning the en vi ron ment“, 
Cri me, Law and So cial Chan ge 3/2013, 292.

10 A. Boyle, “Hu man Rights and the En vi ron ment: Whe re Next?’“, Eu ro pean Jo ur nal of 
In ter na ti o nal Law 3/2012, 613.

11 Con ven tion on Ac cess to In for ma tion, Pu blic Par ti ci pa tion in De ci sion-Ma king and Ac cess 
to Ju sti ce in En vi ron men tal Mat ters. 

12 K. Anan, Sec re tary Ge ne ral of the Uni ted Na ti ons, 1997–2006, http://aar hu scle a ring ho u se.
une ce.org /abo ut/ (при сту пље но ма ја 2018). 
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за жи вот ну сре ди ну, и 3) пра ва на при ступ прав ди (ова три пра ва схва та ју се 
као три сту ба Кон вен ци је). На и ме, Кон вен ци ја зах те ва од стра на уго вор ни-
ца да обез бе де да јав ност има при ступ ин фор ма ци ја ма и суд ској кон тро ли. 
У том сми слу, Кон вен ци ја обез бе ђу је јав ни при ступ ин фор ма ци ја ма о жи-
вот ној сре ди ни и ус по ста вља од ре ђе на сред ства за њи хо во при ку пља ње и 
ди стри бу и ра ње. Она пред ви ђа  оп ште пра во при сту па овим ин фор ма ци ја ма 
ко ји ма рас по ла жу др жав ни ор га ни, ко је има ју по је дин ци и не вла ди не ор га-
ни за ци је, без оба ве зе да до ка жу кон кре тан ин те рес у да том слу ча ју (пр ви 
„стуб“ Кон вен ци је – чла но ви 4 и 5). При ступ ин фор ма ци ја ма пред ста вља 
основ за сва ко уче шће јав но сти у по ступ ку до но ше ња од лу ка, за шта се 
пред ви ђа ми ни мум усло ва (дру ги „стуб“ Кон вен ци је – чла но ви 6 и 7). Осим 
то га, др жа ве чла ни це су ду жне да пред ви де од го ва ра ју ће прав не ме ха ни зме, 
од но сни управ ни или суд ски по сту пак, у ком се мо же оства ри ти за шти та 
пра ва на при ступ ин фор ма ци ја ма и пра ва на уче шће јав но сти у до но ше њу 
од лу ка (тре ћи „стуб“ Кон вен ци је – члан 9). 13

Про це сни аспек ти пра ва на жи вот ну сре ди ну се схва та ју као део пра ва 
на жи вот ну сре ди ну (пр вен стве но као део пра ва на чи сту и здра ву жи вот ну 
сре ди ну), или као по себ на ка те го ри ја пра ва на жи вот ну сре ди ну, или као 
аспект од го вор не вла да ви не у де мо крат ском дру штву (чи ји је сми сао уна пре-
ђе ње до но ше ња од лу ка од зна ча ја за жи вот ну сре ди ну).14 У прак си Европ ског 
су да за људ ска пра ва про це сни аспек ти пра ва на жи вот ну сре ди ну се тре-
ти ра ју као по себ на ка те го ри ја пра ва, га ран то ва на Ар ху ском кон вен ци јом, а 
овај Суд је у Ар ху ску кон вен ци ју упо тре био као ре фе рент ни ин стру мент, 
од но сно ме ђу на род но прав ни стан дард, у ви ше пред ме та ко ји се од но се на 
по вре ду пра ва на жи вот ну сре ди ну. 15

Европ ска за јед ни ца и ве ћи на та да шњих чла ни ца су пот пи са ле Ар ху ску 
кон вен ци ју 25. ју на 1998. го ди не. Ипак, до до но ше ња Од лу ке о при сту па њу 
Кон вен ци ји фе бру а ра 2005, Кон вен ци ја, ни је оба ве зи ва ла ин сти ту ци је ЕУ.16 
Та ко је у пред ме ту, у ком је Са вет ЕУ од био да учи ни до ступ не јав но сти од-

13 Ви ше о то ме, вид. Б. Ту бић, „По ље при ме не Ар ху ске кон вен ци је“, Збро ник ра до ва 
Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 2/2011, 385-388.

14 B. Pe ters, „Un pac king the Di ver sity of Pro ce du ral En vi ron men tal Rights: The Eu ro pean 
Con ven tion on Hu man Rights and the Aar hus Con ven tion“, Jo u r nal of En vi ron men tal Law 1/2017, 9.

15 При ме ра ра ди, вид. пре су ду у пред ме ту Ta skin vTu r key, App no 46117/99 (EC HR 10 
No vem ber 2004), па ра граф 99; пре су ду у пред ме ту Bran du se v. Ro ma nia, App. No. 39951/08 
(EC HR, 7 April 2009), па ра граф 27; пре су ду у пред ме ту Grim kov skaya v. Ukra i ne, App. No. 
38182/03 (EC HR, 21 July 2011), па ра гра фи 39, 69; пре су ду у пред ме ту Di Sar no and Ot hers v. 
Italy, App. No. 30765/08 (EC HR, 10 Ja nu ary 2012), па ра граф 107; пре су ду у пред ме ту Ta tar v. 
Ro ma nia, App. No. 67021/01 (EC HR, 27 Ja nu ary 2009), па ра граф 118.

16 Co un cil De ci sion 2005/370/EC of 17 Fe bru ary 2005 on the con clu sion, on be half of the 
Eu ro pean Com mu nity, of the Con ven tion on ac cess to in for ma tion, pu blic par ti ci pa tion in de ci-
si ons-ma king and ac cess to ju sti ce in en vi ron men tal mat ters (OJ L 124).

Др Та тја на Д. Бу гар ски, Др Бо јан Н. Ту бић, Др Ми ла на М. Пи са рић, По вре да про пи са... (стр. 535–546)
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ре ђе не до ку мен те ко ји са др же ин фор ма ци је од зна ча ја за за шти ту жи вот не 
сре ди не, Суд пр ве ин стан це 2007.  за у зео став да Са вет ЕУ на то ни је ни оба-
ве зан, јер у вре ме овог од би ја ња, Кон вен ци ја ни је ни има ла прав но деј ство 
пре ма ин сти ту ци ја ма Уни је.17 На и ме, у то вре ме при ме њи ва ла се Уред ба о 
при сту пу јав но сти до ку мен ти ма Европ ског Пар ла мен та, Са ве та и Ко ми си је 
(у да љем тек сту: Уред ба),18 ко ја ни је у пот пу но сти би ла у скла ду са Ар ху ском 
кон вен ци јом. Да би се по сто је ћи из во ри пра ва (пр вен стве но Уред ба) уса гла-
си ли са Ар ху ском кон вен ци јом, сеп тем бра 2006. је усво је на Уред ба о при ме ни 
од ре да ба Ар хсу ке кон вен ци је на ин сти ти ци је Европ ске уни је у по гле ду уче-
ство ва ња у до но ше њу од лу ка и при ступ прав ди у обла сти за шти те жи вот не 
сре ди не (у да љем тек сту: Ар ху ска уред ба).19 Ар ху ска уред ба пред ста вља 
сво је вр сни lex spe ci a lis у од но су на Уред бу,20 јер ме ња, до пу њу је и раз ја шња ва 
ње не од ред бе у по гле ду при сту па ин фор ма ци ја ма о за шти ти жи вот не сре ди-
не. Ме ђу тим, Уред ба и Ар ху ска уред ба и да ље ни су у пот пу но сти уса гла ше-
не са Ар ху ском кон вен ци јом, пр вен стве но у по гле ду осно ва за од би ја ње да 
се ин фор ма ци ја, ко је се од но се на за шти ту жи вот не сре ди не, учи не до ступ-
ним јав но сти, и ро ко ва за по сту па ње по зах те ву за да ва ње ин фор ма ци ја.21

Од ред бе Ар ху ске кон вен ци је су им пле мен ти ра не у се кун да р ним из во-
ри ма пра ва ЕУ. То ком 2003. усво је не су две ди рек ти ве о пи та њи ма ко ја ре гу-
ли ше Кон вен ци ја: Ди рек ти ва 2003/4/EC о јав ном при сту пу ин фор ма ци ја ма 
о жи вот ној сре ди ни22 и Ди рек ти ва 2003/35/EC о омо гу ћа ва њу уче шћа јав-
но сти у ства ра њу пла но ва и про гра ма ко ји се од но се на жи вот ну сре ди ну и 
из ме ни Ди рек ти ва 85/337/EEC и 96/61/EC у по гле ду уче шћа јав но сти и при-
сту па прав ди.23 Ове две ди рек ти ве са др же ме ха ни зме при сту па прав ди у 

17 Вид. пре су ду у пред ме ту WWF Eu ro pean Po licy Pro gram me v Co un cil (T-264/04), па-
ра граф 72.

18 Re gu la tion 1049/2001/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 30 May 2001 
re gar ding pu blic ac cess to Eu ro pean Par li a ment, Co un cil and Com mis sion do cu ments (OJ L 
145/43).

19 Re gu la tion 1367/2006/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 6 Sep tem ber 
2006 on the ap pli ca tion of the pro vi si ons of the Aar hus Con ven tion on Ac cess to In for ma tion, 
Pu blic Par ti ci pa tion in De ci sion-ma king and Ac cess to Ju sti ce in En vi ron men tal Mat ters to Com mu nity 
In sti tu ti ons and Bo di es (OJ L 264/13 25.9.2006). Ар ху ска уред ба је по че ла да се при ме њу је од 
28. ју на 2007. го ди не. 

20 Вид. пре су ду у пред ме ту Li ga pa ra Protecção da Na tu re za (LPN)vE u ro pean Com mis sion 
(T-29/08), па ра граф 105. 

21 S. Wolf, „Ac cess to EU en vi ron men tal in for ma tion: EU com pli an ce with Aar hus Con ven-
tion“, ERA Fo rum 2/2013, 490.

22 Di rec ti ve 2003/4/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 28 Ja nu ary 2003 
on pu blic ac cess to en vi ron men tal in for ma tion and re pe a ling Co un cil Di rec ti ve 90/313/EEC (OJ 
L 41/26).

23 Di rec ti ve 2003/35/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 26 May 2003 
pro vi ding for pu blic par ti ci pa tion in re spect of the dra wing up of cer tain plans and pro grams re-



540

ве зи са кр ше њем на ве де них пра ва. По је ди не од ред бе Ар ху ске ко нев нци је су 
са др жа не и у дру гим про пи си ма ЕУ,24 а са ма Кон вен ци ја је по ста ла део 
прав ног по рет ка Европ ске уни је на осно ву чла на 216 став 2 Уго во ра о функ-
ци о ни са њу ЕУ25 (у да љем тек сту: УФЕУ).  

3. КОН ТРО ЛА ПРИ МЕ НЕ АР ХУ СКЕ КОН ВЕН ЦИ ЈЕ  
У ПРАК СИ ПРА ВО СУД НИХ ОР ГА НА ЕУ

Суд прав де ЕУ се ста ра о ускла ђе но сти из во ра пра ва ЕУ са од ред ба ма 
на ци о нал них про пи са др жа ва чла ни ца,26 од но сно ње го ва уло га је да ту ма чи 
и при ме њу је при мар но и се кун дар но пра во Европ ске уни је, као и да обез бе-
ди да др жа ве чла ни це по шту ју и при ме њу ју пра во ЕУ на ис пра ван на чин. 
Он не ства ра пра во, али су по је ди не ње го ве пре су де ко ри шће не као сред ство 
за по пу ња ва ње прав них пра зни на.27

Европ ска ко ми си ја је у по след њих не ко ли ко го ди на по кре та ла про тив 
по јед них др жа ва чла ни ца пред Су дом прав де ЕУ по сту пак због по вре де 

la ting to the en vi ron ment and amen ding with re gard to pu blic par ti ci pa tion and ac cess to ju sti ce 
Co un cil Di rec ti ves 85/337/EEC and 96/61/EC (OJ L 156/17).

24 Од ред бе Ар ху ске кон вен ци је су имплeментиране у сле де ћим про пи си ма:  Di rec ti ve 
2000/60/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 23 Oc to ber 2000 esta blis hing a 
fra me work for Com mu nity ac tion in the fi eld of wa ter po licy (OJ L327/1), Re gu la tion No 1049/2001 
of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 30 May 2001 re gar ding pu blic ac cess to Eu ro-
pean Par li a ment, Co un cil and Com mis sion do cu ments (OJ L145), Di rec ti ve 2003/4/EC of the 
Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 28 Ja nu ary 2003 on pu blic ac cess to en vi ron men tal 
in for ma tion and re pe a ling Co un cil Di rec ti ve 90/313/EEC (OJ L41/26), Di rec ti ve 2003/35/EC of 
the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 26 May 2003 pro vi ding for pu blic par ti ci pa tion in 
re spect of the dra wing up of cer tain plans and pro gram mes re la ting to the en vi ron ment and amen-
ding with re gard to pu blic par ti ci pa tion and ac cess to ju sti ce Co un cil Di rec ti ves 85/337/EEC and 
96/61/EC (OJ L156/17), Di rec ti ve 2004/35/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 
21 April 2004 on en vi ron men tal li a bi lity with re gard to the pre ven tion and re medyin g of en vi ron-
men tal da ma ge (OJ L143/56), Re gu la tion 1367/2006/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the 
Co un cil of 6 Sep tem ber 2006 on the ap pli ca tion of the pro vi si ons of the Aar hus Con ven tion on 
Ac cess to In for ma tion, Pu blic Par ti ci pa tion in De ci sion-ma king and Ac cess to Ju sti ce in En vi ron-
men tal Mat ters to Com mu nity in sti tu ti ons and bo di es (OJ L264/13), Di rec ti ve 2010/75/EU of the 
Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 24 No vem ber 2010 on in du strial emis si ons (OJ L334/ 17); 
Di rec ti ve 2011/92/EU of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 13 De cem ber 2011 on the 
as ses sment of the ef fects of cer tain pu blic and pri va te pro jects on the en vi ron ment (OJ L26/1).

25 Tre aty on the Fun cti o ning of the Eu ro pean Union (TFEU) (OJ C 326).
26 Вид. пре су ду у пред ме ту C 181/73, Ha e ge man [1974] ECR 449, па ра граф 5; пре су да у 

пред ме ту C 104/81 Kup fer berg [1982] ECR 3641; пре су да у пред ме ту C12/86, De mi rel[1987] 
3719, па ра граф 7; пре су да у пред ме ту C-431/05 Mer ckGenéri cos-Pro duc tos Farmacêuticos Lda/ 
Merck Co. Inc, Merck Sharp & Doh me Lda [2007] ECR I 7001, па ра граф 31.

27 Б. Ту бић, „Уло га су да Европ ске уни је у обла сти за шти те жи вот не сре ди не“, Збо р ник 
ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 2/2015, 714.

Др Та тја на Д. Бу гар ски, Др Бо јан Н. Ту бић, Др Ми ла на М. Пи са рић, По вре да про пи са... (стр. 535–546)
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про пи са Европ ске уни је ко ји се од но се на за шти ту жи вот не сре ди не (in frin-
ge ment pro ce du re), у сми слу чла на 258 УФЕУ.28  

Та ко је, при ме ра ра ди, Европ ска ко ми си ја 2011. по кре ну ла по сту пак 
про тив Ује ди ње ног Кра љев ства (у да љем тек сту: УК) због не ис пу ње ња 
оба ве за из чла на 3 став 7 и чла на 4 став 4 Ди рек ти ве о уче шћу јав но сти у 
са чи ња ва њу од ре ђе них пла но ва и про гра ма ко ји се ти чу за шти те жи вот не 
сре ди не,29 ко ја је усво је на ра ди уса гла ша ва ња са Ар ху ском кон вен ци јом. У 
кон крет ном пред ме ту, Ко ми си ја је твр ди ла да је у УК по вре ђе на оба ве за из 
Кон вен ци ја да тро шко ви суд ског по ступ ка (управ ног спо ра) не сме ју би ти 
не сра змер но ве ли ки (зах тев се од но си  на то да суд ске так се, тро шко ви адво-
ка та и дру ги тро шко ви ко ји мо гу па сти на те рет под но си о ца зах те ва мо ра ју 
би ти ра зум ни и уна пред пред ви дљи ви), ко ји ар гу мент је Суд при хва тио и 
кон ста та о вао да је ти ме по вре ђе но пра во на при ступ прав ди.30  

Твр де ћи да је Не мач ка по вре ди ла члан 11 Ди рек ти ве о про це ни ути ца-
ја од ре ђе них јав них и при ват них про је ка та на жи вот ну сре ди ну31 и чла на 
25 Ди рек ти ве о ин ду стриј ским еми си ја ма (ин те гри са ној пре вен ци ји и кон-
тро ли за га ђе ња),32 Ко ми си ја је 2014. по кре ну ла по сту пак пред Су дом прав де. 

28 По сту пак се по кре ће упу ћи ва њем зах те ва за под но ше ње ин фор ма ци ја – тзв. пи смо 
о фор мал ном оба ве ште њу (let ter of for mal no ti ce), др жа ви чла ни ци, на ко ју др жа ва мо ра од-
го во ри ти у од ре ђе ном ро ку. Уко ли ко Ко ми си ја не бу де за до вољ на од го во ром и за кљу чи да 
др жа ва чла ни ца не ис пу ња ва про пи са не обе ве зе, мо же др жа ви да упу ти фор мал ни зах тев 
за уса гла ша ва њем са пра вом ЕУ (re a so ned opi nion), ко јим тра жи од др жа ве чла ни це да оба-
ве сти Ко ми си ју о ме ра ма ко је је у од ре ђе ном ро ку ду жна да пре ду зме. Уко ли ко др жа ва 
чла ни ца у од ре ђе ном ро ку не обез бе ди уса гла ше ност са пра вом ЕУ, Ко ми си ја мо же да од-
лу чи да про тив ње по кре не по сту пак пред Су дом прав де Европ ске уни је по во дом по вре де 
про пи са ЕУ. Др жа ва чла ни ца је ду жна да по сту пи у скла ду са оба ве за ма утвр ђе ним у од-
лу ци Су да прав де ЕУ, у су пр от ном, у скла ду са чла ном 260. УФЕУ, Ко ми си ја мо же  по но во 
да по кре не по сту пак по во дом по вре де про пи са ЕУ пред Су дом, у ком слу ча ју Суд мо же 
од лу ком др жа ву чла ни цу оба ве за ти на пла ћа ње нов ча не ка зне, чи ји из нос за ви си од те жи-
не и тра ја ња по вре де и ве ли чи не др жа ве чла ни це (а са сто ји се из два еле мен та: од ре ђе не 
су ме, у за ви сно сти од то га ко ли ко је вре ме на про те кло од пр ве од лу ке Су да, и днев них 
пе на ла за сва ки дан од дру ге од лу ке Су да, па док се по вре да не от кло ни). Ви ше о то ме, вид. 
Т. Бу гар ски, Б. Ту бић, М. Пи са рић, „По вре де про пи са Европ ске уни је о за шти ти жи вот не 
сре ди не I“, Збо р ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 3/2017, 735-752.

29 Di rec ti ve 2003/35/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 26 May 2003 
pro vi ding for pu blic par ti ci pa tion in re spect of the dra wing up of cer tain plans and pro gram mes 
re la ting to the en vi ron ment and amen ding with re gard to pu blic par ti ci pa tion and ac cess to ju sti ce 
Co un cil Di rec ti ves 85/337/EEC and 96/61/E (OJ 2003 L 156).

30 Вид. пре су ду у пред ме ту Eu ro pean Com mis sion v. Uni ted King dom of Gre at Bri tain 
and Nort hern Ire land (C-530/11) од 13.02.2014. Упор. пре су да у пред ме ту Com mis sion of the 
Eu ro pean Com mu ni ti es v Ire land (C-427/09) од 16.07.2009.

31 Di rec ti ve 2011/92/EU of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 13 De cem ber 2011 on 
the as ses sment of the ef fects of cer tain pu blic and pri va te pro jects on the en vi ron ment (OJ 2012 L 26).

32 Di rec ti ve 2010/75/EU of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 24 No vem ber 2010 
on in du strial emis si ons (in te gra ted pol lu tion pre ven tion and con trol) (OJ 2010 L 334).



И овај пред мет се од но си на по вре ду пра ва на при ступ прав ди, од но сно на 
обим пра ва на при ступ про це ду ри прет ход ног раз ма тра ња пред су дом или 
дру гим не за ви сним ор га ном, а ка ко би се мо гла оспо ри ти за ко ни тост од лу-
ка, ака та или про пу ста да се до не се од лу ка, у ве зи са уче шћем јав но сти у 
по ступ ку до но ше ња од лу ка од зна ча ја за за шти ту жи вот не сре ди не. Ана ли-
зи ра ју ћи од ред ба не мач ког За ко на о управ ном по ступ ку, Суд је кон ста то вао 
да Не мач ка ни је на од го ва ра ју ћи на чин обез бе ди ла при ме ну од ре да ба из 
на ве де них Ди рек ти ва. 33

Нај ве ћи број од лу ка Су да прав де ЕУ до нет је по во дом за хе тав на ци о нал-
них су до ва за пре ли ми нар ну од лу ку (од но сно ту ма че ње по је ди них од ре да ба 
у из во ри ма пра ва ЕУ), у сми слу чла на 267 УФЕУ.  

По во дом зах те ва Вр хов ног су да Швед ске за ту ма че ње чла на 1 став 2, 
чла на 6 став 4 и чла на 10а Ди рек ти ве о про це ни ути ца ја на жи вот ну сре ди-
ну, Суд је за у зео став да јав ност мо ра да има увид у по сту пак про це не, ка ко 
би мо гла да оспо ри од лу ку ко ја је ре зул тат про це не ути ца ја на жи вот ну 
сре ди ну.34 

По во дом зах те ва Вр хов ног су да Сло вач ке за ту ма че ње чла на 9 став 3 
Ар ху ске кон вен ци је,  Суд је за у зео став да ова од ред ба не ма ди рект но деј ство 
на на ци о нал ном ни воу.35 

По во дом зах те ва Ви шег управ ног су да Се вер не Рај не Вест фа ли је за 
ту ма че ње чла на 10а Ди рек ти ве о про це ни ути ца ја на жи вот ну сре ди ну, Суд 
је за у зео став да не вла ди не ор га ни за ци је ко је се ба ве за шти том жи вот не 
сре ди не мо гу да пред на ци о нал ним су дом оспо ре од лу ке до не те у управ ном 
по ступ ку о одо бра ва њу одр ђе них пла но ва до не тих у оп штем ин те ре су.36 

По во дом зах те ва Устав ног су да Бе ли ги је за ту ма че ње чла на 2 став 2, 
чла на 3 став 9, чла на 6 став 9 и чла на 9 ста во ви 2-4 Ар ху ске кон вен ци је, Суд је 
за у зео став да ни је до вољ но да од лу ка о одо бра ва њу од ре ђе ног про јек та бу де 
обра зло же на, не го је над ле жни ор ган ду жан да, по зах те ву за ин те ре со ва них 
пред став ни ка, јав но сти пру жи што де таљ ни је и пре ци зни је раз ло ге за та кву 
од лу ку као и ре ле вант не ин фор ма ци је и до ку мен те ко ји су до ве ли до та кве 
од лу ке.37

33 Вид. пре су ду у пред ме ту Eu ro pean Com mis sion v. Fe de ral Re pu blic of Ger many 
(C-137/14) од 15.10.2015.

34 Вид.пре су ду у пред ме ту Djurgården-Lil la Värtans Miljöskyddsföreni ng v. Stoc kholms 
kom mun ge nom dess marknämnd (C-263/08) од 15.10.2010.

35 Вид. пре су ди у пред ме ту Lesoochranárske zo sku pe nie VLK v. Mi ni ste r stvo ži votného  
pro stre dia Slo ven skej re pu bliky (C-240/09) од 08.03.2011.

36 Вид. пре су ду у пред ме ту Bund für Um welt und Na tur schutz De utschland, Lan de sver band 
Nor dr hein-West fa len eV v Be zir ksre gi e rung Arn sberg, Tri a nel Ko hle kraft werk Lünen GmbH & 
Co KG (C-115/09) од 12.05.2011.

37 Вид. пре су ду у пред ме ту Sol vay v Région wal lon ne (C-182/10) од од 16.02.2012.
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По во дом зах те ва Вр хов ног су да Сло вач ке за ту меч ње чла на 9 Ар ху ске 
кон вен ци је, Суд је за у зео став да од лу ка на ци о нал ног над ле жног ор га на о по-
ни шта ва њу до зво ле за ре а ли за ци ју од ре ђе ног про јек те не пред ста вља кр ше ње 
пра ва на имо ви ну п ре ду зе ћа ко ме је до зво ла би ла из да та.38 

По во дом зах те ва Вр хов ног су да Сло вач ке за ту ма че ње чла но ва 6 и 9 
Ар ху ске кон вен ци је, Суд је за у зео став да ови чла но ви не под ра зу ме ва ју оба-
ве зу да по сто је прав на сред ства чи ја при ме на би до ве ла до нео прав да но 
ве ли ких тро шко ва или ду гог тра ја ња по ступ ка ни ти оба ве зу да се вре мен ски 
огра ни чи до но ше ње од лу ке у управ ном спо ру.39

По во дом зах те ва Вр хов ног су да Ир ске за ту ма че ње чла на  9 став 4 Ар-
ху ске кон вен ци је, Суд је за у зео став да ове од ред бе не ма ју ди рект но деј ство 
у на ци о нал ном прав ном си сте му, али да је на су ду да обез бе ди де ло твор ну  
суд ску за шти ту у обла сти за шти те жи вот не сре ди не. 40

Не спор но је да ме ђу на род ни уго вор ко ји за кљу чи Уни ја оба ве зу је ка ко 
ин сти ту ци је, та ко и др жа ве чла ни це ЕУ (члан 216 став 2 УФЕУ), јер је та кав 
уго вор са став ни део прав ног по рет ка Уни је. По ста вља се пи та ње, да ли се 
пред пра во суд ним ин сти ту ци ја ма ЕУ мо же оства ри ти за шти та пра ва 
га ран то ва них Ар ху ском кон вен ци јом, уко ли ко из во ри пра ва ЕУ у од ре ђе ној 
ме ри од сту па ју од ње них од ре да ба.  

Пи та ње да ли по је ди нац мо же, по зи ва ју ћи се не по сред но на од ред бу 
ме ђу на род ног уго во ра (кон крет но Ар ху ске кон вен ци је), да оства ри од ре ђе-
но пра во, са гле да ва се у сми слу из ра за, свр хе и при ро де ме ђу на род ног уго-
во ра, при че му од ред бе уго во ра мо ра ју да са др же ја сну и пре ци зну оба ве зу, 
чи ја при ме на и деј ство не зах те ва ју  усва ја ње на канд них ме ра.41 Сход но 
то ме, Суд прав де ЕУ је за у зео став да члан 9 став 3 Ар ху ске кон вен ци је ни-
је у до вољ ној ме ри ја сан и пре ци зан и да не про из во ди ди рект но деј ство, јер 
ње го ва при ме на зах те ва усва ја ње до дат них за ко но дав них ме ра на на ци о нал-
ном ни воу, ко јим би се утвр ди ло ко ја су то ли ца овла шће на да зах те ва ју 
од ре ђе не ин фор ма ци је.42 

У скла ду са чла ном 277 УФЕУ, стран ка у по ступ ку по ни шта ва ња од ре-
ђе не од лу ке мо же да ин ди рект но оспо ри прет ход не (за ко но дав не) ме ре ко је 
пред ста вља ју прав ни основ за до но ше ње од лу ке ко ја је пред мет по ступ ка. 

38 Вид. пре су ду у пред ме ту Kri žan and Ot hers v Slovenská in špek cia ži votného  pro stre dia 
(C-416/10) од 15.01.2013.

39 Вид. пре су ду у пред ме ту Lesoochranárske zo sku pe nie VLK v. Ob vodný úrad Trenčín 
(C-243/15) од 30.06.2016.

40 Вид. пре су ду у пред ме ту North East Pylon Pres su re Cam pa ign Ltd v. An Bord Pleanála  
(C-470/16) од 15.03.2018.

41 Вид. пре су ду у пред ме ту Meryem De mi rel v Stadt Schwäbisch Gmünd (C-12/86) од 
30.09.1987.

42 Вид. пре су ду у пред ме ту Lesoochranárske zo sku pe nie VLK v Mi ni ster stvo ži votného  
pro stre dia Slo ven skej re pu bliky (C-240/09) од 8.3.2011.
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Став суд ске прак се је да уко ли ко по сто ји про тив реч ност из ме ђу ди рек ти ве 
или уред бе и ме ђу на род ног уго во ра, ЕУ и ње не чла ни це мо ра ју да при ме не 
од ред бе ме ђу на род ног уго во ра и де ро ги ра ју се ку нард не из во ре пра ва ЕУ.43 
Су до ви ЕУ мо гу да ис пи ту ју ва лид ност уред би ЕУ, у сми слу ускла ђе но сти 
са ме ђу на род ним уго во ром, уко ли ко су ис пу ње на два усло ва: уко ли ко при-
ро да и „ши ро ка“ ло ги ка ме ђу на род ног уго во ра то омо гу ћа ва, и уко ли ко је 
са др жај од ре да ба уго во ра у до вољ ној ме ри без у слов но и пре ци зно од ре ђен.44 
Сход но то ме, Суд оп ште над ле жно сти је у два пред ме та за у зео став да члан 
10 став 1 Ар ху ске уред бе (ко ји огра ни ча ва тер мин „ак ти“ на „ин ди ви ду ал не 
(управ не) ак те“) ни је у скла ду са чла ном 9 став 3 Кон вен ци је.45  Про тив ових 
од лу ка из ја вље не су жал бе Су ду прав де ЕУ, са обра зло же њем да Суд оп ште 
над ле жно сти ни је ни мо гао да ис пи ту је ускла ђе ност од ре да ба Уред бе са 
чла но ви ма Ар хсу ске кон вен ци је.46

Ме ђу тим, не ке од ред бе Ар ху ске кон вен ци је се мо гу упо тре би ти као 
основ за оспо ра ва ње од лу ка. При ме ра ра ди, од лу ка, ко јом се од би ја оства-
ри ва ње пра ва, мо же се оспо ри ти, уко ли ко је њо ме по вре ђе на не ка од ред ба 
из при мар них или се ку на рд них из во ра пра ва ЕУ (кон крет но од ре да ба Уред бе/ 
Ар ху ске уред бе). У не ко ли ко слу ча је ва је од лу ка о од би ја њу до ста вља ња 
ин фор ма ци ја оспо ре на пред Су дом оп ште над ле жно сти, јер ни је би ла до не та 
у скла ду са од ред ба ма Ар ху ске кон вен ци је.47 Иа ко се по те шко ћа у при ме ни 
чла на 4 Кон вен ци је огле да у то ме што овај члан да је ор га ни ма (укљу чу ју ћи 
и ин сти ту ци је ЕУ) дис кре ци о но пра во у по гле ду из у зе та ка од оба ве зе чи-
ње ња до ступ ним јав но сти од ре ђе них ин фор ма ци ја, Суд оп ште над ле жно сти 
је утвр дио да од лу ка Евросп ке ко ми си је да не обе ло да ни од ре ђе не ин фор-
ма ци је ни је у скла ду са чла ном 4 Ар ху ске кон вен ци је.48 

Нај ве ћи иза зов у по гле ду при ме не Ар хсу ске кон вен ци је је не до ста так 
де ло твор ног прав ног сред ства. На и ме, ли ца са прав ним ин те ре сом мо гу да 
се обра те Су ду оп ште над ле жно сти ра ди оспо ро ва ња за ко ни то сти од лу ке 
ко јом је од би јен при ступ ин фор ма ци ја ма (у сми слу од ред бе чла на 263 УФЕУ), 
као и да из ја ве жал бу про тив та кве од лу ке Су ду прав де ЕУ. Ме ђу тим, ови 

43 Вид. пре су ду у пред ме ту Bel lio F.lli Srl v Pre fet tu ra di Tre vi so (C-286/02) од 1.4.2004.
44 Вид. пре су ду у пред ме ту In ter tan ko and Ot hers (C-308/06) од 3.6.2008. 
45 Вид. пре су ду у пред ме ту Ve re ni ging Mi li e u de fen sie & Stic hting Stop Luc htve ron tre i ni-

ging Utrecht v Com mis sion (T-396/09) од 14.06.2012. и у пред ме ту Stic hting Na tu ur en Co un cil 
Mi li eu & Pe sti ci de Ac tion Net work Eu ro pe (T-338/08) од 14.06.2012.

46 Жал ба про тив пре су де у пред ме ту T-388/08 је пред мет по ступ ка C-404/12 P, а про тив 
од лу ке у пред ме ту T-396/09 о жал би се од лу чу је у три по ступ ка (по во дом жал бе Са ве та 
(C-401/12P), Пар ла ме та  (C 402/12P) и Ко ми си је (C-403/12P). 

47 Вид. пред ме те T-111/11 Cli en tE arth v Com mis sion; T-214/11 Cli en tE arth and PAN Eu ro pe 
v EF SA; T- 245/11 Cli en tE arth and In ter na ti o nal Che mi cal Sec re ta ri at v EC HA.

48 Вид. пре су ду у пред ме ту Stic hting Gre en pe a ce Ne der land and PAN Eu ro pe v Com mis sion 
(T-545/11) од 8.10.2013.
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су до ви мо гу са мо да по ни ште од лу ку ко јом се од би ја при ступ ин фор ма ци-
ја ма, али не и да оба ве жу ин сти ту ци је на об ја вљи ва ње ин фор ма ци ја и пре-
да ва ње спо р них до ку ме на та (члан 264 УФЕУ).49 Су до ви не мо гу да оба ве жу 
ин сти ту ци је на би ло ка кву рад њу ра ди ис пра вља ња спо р не си ту а ци је у 
од ре ђе ним вре мен ским окви ри ма, док је, са дру ге стра не, пра во уче ство ва ња 
у до но ше њу од лу ка огра ни че но од ре ђе ним ро ко ви ма. Из ово га про из ла зи 
да ме ха ни зам суд ске кон тро ле у сми слу чла на 263 УФЕУ не пред ста вља на 
од го ва ра ју ћи на чин ме ха ни зам за оства ри ва ње пра ва на де ло то вор но прав но 
сред ство у сми слу чла на 9 став 4 Ар хсу ске кон вен ци је.

4. ЗА КЉУ ЧАК

Очу ва ње, за шти та и уна пре ђе ње жи вот не сре ди не пред ста вља јед ну од 
ва жних европ ских вред но сти, из ког раз ло га је у про пи си ма Европ ске уни-
је уста но вљен прав ни оквир ко ји об у хва та пра ва по је ди на ца и гру па, с јед не 
стра не, и оба ве зе др жа ве и ње них ор га на, с дру ге стра не. У ве зи са при сту-
па њем Ар ху ској кон вен ци ји, Европ ска уни ја је у од ре ђе ном бро ју од ре да ба 
се кун дар них из во ра пра ва уре ди ла про це сне аспек те пра ва на жи вот ну сре-
ди ну, а са ма Ар ху ска кон вен ци ја је део прав ног по рет ка ЕУ.

Пра во суд не ин сти ту ци је  ЕУ има ју за да так да ту ма че и при ме њу ју пра во 
Европ ске уни је, као и да обез бе де да др жа ве чла ни це по шту ју и при ме њу ју 
пра во ЕУ на ис пра ван на чин. У ве зи са про це сним аспек ти ма пра ва на жи-
вот ну сре ди ну, Суд прав де ЕУ и Суд оп ште над ле жно сти су то ком го ди на 
раз ма тра ли ускла ђе ност про пи са ЕУ са Ар ху ском кон вен ци јом и ускла ђе ност 
про пи са др жа ва чла ни ца са се кун дар ним из во ри ма пра ва у овој обла сти, и 
кроз сво ју бо га ту суд ску прак су до при не ли су раз ја шња ва њу спо р них пи-
та ња и по пу ња ва њу од ре ђе них прав них пра зни на, на ко ји на чин су уна пре-
ди ли оства ри ва ње пра ва на при ступ ин фор ма ци ја ма, пра ва јав но сти на уче-
ство ва ње у до но ше њу од лу ка и пра ва на при ступ прав ди у пи та њи ма од 
зна ча ја за за шти ту жи вот не сре ди не.

49 Вид. Syndi cat Dépar te men tal de Défen se du Dro it des Agri cul te urs v Com mis sion (T-47/96) 
од 12.11.1996.
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КА ДА ЗДРАВ СТВЕ НА ПО СТА НЕ КРИ МИ НАЛ НА  
ПО ЛИ ТИ КА: ОБА ВЕ ЗНА ВАК ЦИ НА ЦИ ЈА  

ПРЕД УСТАВ НИМ СУ ДОМ РС (II ДЕО)

Сажетак: Рад је на ста вак ана ли зе и кри ти ке ар гу ме на та ко је је ко-
ри сти ло Пр во ве ли ко ве ће Устав ног су да да би од ба ци ло ини ци ја ти ве за 
оце ну устав но сти Од ред би За ко на о за шти ти ста нов ни штва од за ра зних 
бо ле сти из 2016. го ди не. Ана ли зи ра ни су тзв. по сред ни ар гу мен ти, од но сно 
по зи ва ње на прак су Европ ске ко ми си је за људ ска пра ва и Европ ског су да за 
људ ска пра ва. И у овим као их рад на зи ва по сред ним, ар гу мен ти ма ко је је 
Пр во ве ли ко ве ће Устав ног су да ко ри сти ло да би од ба ци ло ини ци ја ти ве за 
оце ну устав но сти од ред би За ко на о уво ђе њу оба ве зне вак ци на ци је, не мо же 
се про на ћи ни шта што оправ да ва Ре ше ње о од ба ци ва њу ини ци ја ти ва. Про-
тви реч ни и ме ђу соб но су прот ста вље ни ста во ви, по зи ва ње на за ста ре лу и 
пре ва зи ђе ну прак су европ ских пра во суд них ин сти ту ци ја на кон не пот пу не 
и про из вољ не пре тра ге исте, из во ђе ње спе ку ла тив них за кљу ча ка, са мо цен-
зу ра и ку ка вич лук не јав ног по ступ ка до но ше ња Ре ше ња о од ба ци ва њу ини-
ци ја ти ва не пру жа ју ни шта но во што би про ме ни ло за кључ ке пр вог де ла 
овог ра да. је Пр во ве ли ко ве ће Устав ног су да је при дру жу ју ћи се за ко но дав-
ној гра ни вла сти осна жи ло јед ну хи брид ну за ко но дав ну по ли ти ку. У њој је 
из вр шен про тив при ро дан блуд из ме ђу кла сич них ме ра здрав стве не по ли ти-
ке, као што је иму ни за ци ја, и кла сич них ме ра ка зне не по ли ти ке, као што је 
ка зна. Ова ко не при род на ме ша ви на оце ње на је у ра ду као „ге нет ски мо ди-
фи ко ва на за ко но дав на по ли ти ка“ ко ја не ће ис пу ни ти ци ље ве ни ти јед не 
ни ти дру ге од ко јих је на си лу узе ла свој ДНК. Шта ви ше, за кљу чак дру гог 
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де ла ра да са мо је осна жио онај из пр вог пре ма ко ме ће овај ле ги сла тив ни 
ба стард на не ти ште те и јав ном здра вљу и кри вич но прав ном по рет ку.

Кључнеречи: оба ве зна вак ци на ци ја, за ко но дав на по ли ти ка, Устав ни 
суд, здрав стве на ко му ни ка ци ја, по ве ре ње, ка зна

УВОД

Овај рад је на ста вак ра да по све ће ног Ре ше њу о од ба ци ва њу ини ци ја ти ве 
(у да љем тек сту: Ре ше ње) ко је је до не ло Пр во ве ли ко ве ће Устав ног су да (у 
да љем тек сту: Ве ће).1 Ре ше њем су од ба че не ини ци ја ти ве за оце ну устав но сти 
За ко на о за шти ти ста нов ни штва од за ра зних бо ле сти (у да љем тек сту: ЗоЗ-
СоЗБ 2016).2 Тре ба под се ти ти да су у пр вом де лу ра да3 кри ти ци би ли из ло же-
ни они де ло ви Ре ше ња ко ји су се од но си ли на про ве ру усло ва ко ји су нео п-
ход ни да бу ду ис пу ње ни да би био уста но вљен из у зе так од пра ва на тзв. ин-
фор ми са ни при ста нак на здрав стве ну ин тер вен ци ју од но сно ме ди цин ски 
за хват. У дру гом де лу овог ра да обра зло жи ће се пре о ста ли, по сред ни, ар гу-
мен ти ко је је Ве ће ко ри сти ло да би од ба ци ло ини ци ја ти ве за оце ну устав но сти 
оба ве зне вак ци на ци је, као и од ба ци ва ње ини ци ја ти ве за оце ну устав но сти 
за бра не бо рав ка не вак ци ни са не де це у об да ни шти ма и шко ла ма.

Као те пре о ста ле, по сред не, ар гу мен те Ве ће ко ри сти прак су Европ ске 
ко ми си је за људ ска пра ва (у да љем тек сту: Европ ска Ко ми си ја или Ко ми си ја), 
Евр оп ског су да за људ ска пра ва (у да љем тек сту: Европ ски Суд) и Па р ла мен-
та р не скуп шти не Са ве та Евро пе (у да љем тек сту: ПС СЕ). До кра ја ра да ће 
с по ка за ти да је и ова ана ло ги ја мањ ка ва, као и она ко ја је кри тич ки обра зло-
же на у пр вом де лу ра да. 

Дру ги део ра да ће са мо оја ча ти за кључ ке из пр вог по ко ји ма је Ве ће 
при дру жу ју ћи се за ко но дав ној гра ни вла сти ство ри ло јед ну хи брид ну за ко-
но дав ну по ли ти ку.У њој је кла сич ним ме ра ма здрав стве не по ли ти ке као што 
је иму ни за ци ја, до да та прет ња ка зном. Чи тав низ про бле ма ну жно про ис-
хо ди из јед не та ко не при род не ме ша ви не ко ја под се ћа на не у спе ли екс пе ри-
мент ге нет ског мо ди фи ко ва ња ор га ни за ма. Та ква, ге нет ски мо ди фи ко ва на 
за ко но дав на по ли ти ка (чи је нео сно ва но сти и штет ног деј ства су све сни и 
за го во р ни ци оба ве зне вак ци на ци је4) не ће ис пу ни ти ци ље ве ни ти јед не ни ти 

1 ИУ з-48/2016, 26. ок то бар 2017. го ди не 
2 За кон о за шти ти ста нов ни штва од за ра зних бо ле сти, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 15/2016.
3 Пр ви део ра да об ја вљу је се у по себ ном из да њу ча со пи са Cri men по све ће ном од ла-

ску у пен зи ју проф. Зо ра на Сто ја но ви ћа: Bra ni slav Ri sti vo je vić, „Ka da zdrav stve na po sta ne 
kri mi nal na po li ti ka: Oba ve zna vak ci na ci ja u od lu ci Ustav nog su da RS“, Cri men, 3/2017. 

4 „Док у САД по сто ји јав но фи нан си ра ни ме ха ни зам за на док на ду они ма ко ји су 
пре тр пе ли по сле ди це штет них деј ста ва вак ци на, не ма од го ва ра ју ћег јав но фи нан си ра ног 
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дру ге од ко јих је по зај ми ла свој ДНК. Шта ви ше, за кљу чак дру гог де ла ра да 
са мо је осна жио онај из пр вог пре ма ко ме ће овај ле ги сла тив ни ме лез на не-
ти ште те и јав ном здра вљу и кри вич но прав ном по рет ку.

1. ОСТА ЛЕ МАЊ КА ВО СТИ И НЕ ДО СЛЕД НО СТИ  
У ОБРА ЗЛО ЖЕ ЊУ ОД ЛУ КЕ

У по след њем па су су Ре ше ња на стр. 14. Ве ће опо вр га ва ар гу мент ини-
ци ја то ра да ве ћи на др жа ва ЕУ не ма оба ве зну вак ци на ци ју (18 др жа ва од 28 
не ма). Оно се у ово ме по зи ва на Пре по ру ку бр. 1317 ПС СЕ из 1997. го ди не 
ко ја пре по ру чу је да се „ре ак ти ви ра ју све о бу хват ни про гра ми јав не вак ци на-
ци је“ у др жа ва ма чла ни ца ма ове ор га ни за ци је.5 Ако се Ве ће већ по зи ва на 
ак те ове ор га ни за ци је он да је да ле ко ва жни ја Ре зо лу ци ја бр. 1749 ПС СЕ од 
24. ју на 2010. го ди не.6 У њој се ка же да је ПССЕ: 

„1) ...алар ми ра на на чи ном на ко ји се ба ви ло пан де ми јом ин флу ен це, не 
са мо од стра не Свет ске здравствне ор га ни за ци је (WHO), не го и од го-
ва ра ју ћих здрав стве них вла сти ЕУ и др жа ва. На ро чи то су про бле ма-
тич не од лу ке ко је су до не те а ко је су во ди ле кри вље њу при о ри те та 
слу жби јав ног здра вља ши ром Евро пе, ба ца њу огром них су ма јав ног 
нов ца и нео прав да ним стра хо ви ма о здрав стве ним ри зи ци ма са ко ји ма 
се Евро па су о ча ва ла. 2) Пар ла мен тар на скуп шти на под ва чи да су от кри-
ве ни ве ли ки не до ста ци у ве зи са тран спа рент но шћу про це са до но ше ња 
од лу ка о пан де ми ји ко ји су ство ри ли сум њу око мо гу ћег ути ца ја фар ма-
це ут ске ин ду стри је на не ке од глав них од лу ка ко је се ти чу пан де ми је.“

Ка да би Суд умео да се из ба лан си ра но и урав но те же но др жи ар гу ме-
на та ко је мо же да на ђе у ак ти ма ПССЕ он да би овај акт имао да ле ко ви ше 
зна ча ја за Ре ше ње не го онај ко ји је у њој на ве ден. На пр вом ме сту до ла зи 
ка сни ји у вре ме ну па пред ста вља „све жи ји“ став ПС СЕ. Што је да ле ко ва-
жни је он го во ри упра во о оно ме што је са др жај оспо ра ва ња ини ци ја то ра. 
Ин ци ја то ри не оспо ра ва ју „све о бу хват не про гра ме јав не вак ци на ци је“ са ме 

ме ха ни зма ко ји де те ту ко је је пре тр пе ло по сле ди це бо ле сти ко ју му је пре не ло не вак ци ни-
са но де те пла ћа ме ди цин ску не гу или ле че ње. Нај бо љи ме ха ни зам за оства ри ва ње прав де 
у ова квим слу ча је ви ма је сте од штет но пра во (tort law).“: Do u glas Di e ke ma, “Cho i ces Sho uld 
ha ve Con se qu en ces: Fa i lu re to Vac ci na te, Harm to Ot hers, and ci vil Li a bi lity”, Mic hi gan Law 
Re vi ew, 2009, 94. 

5 Ре ше ње, 14-15.
6 Re so lu tion 1749, Fi nal Ver sion, Han dling of H1N1 Pan de mic: Mo re Tran spa rency Ne e ded, 

24.6.2010. http://as sembly.co e.in t/nw /xm l/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fi leid=17889&lang=en, 
22.11.2017.
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по се би већ са мо при ну ду на исте. Ве ће је из но се ћи овај став по бр ка ло вак-
ци на ци ју са при нуд ном на исту. То ни су исте ства ри. Вак ци на ци је мо же да 
бу де и до бро вољ на и при нуд на. Са мо ова дру га ула зи у над ле жност Су да 
за то што др жав но ор га ни зо ва на ре пре си ја ула зи у по ље не при ко сно ве них 
пра ва и сло бо да гра ђа на па та ко и у над ле жност Устав ног су да. Да вак ци-
на ци ја ни је при нуд на не би се Суд њо ме ни ба вио. На кра ју кра је ва, па жљи-
во чи та ње Пре по ру ке ПС СЕ из 1997. го ди не во ди за кључ ку да се по но во 
по кре ну про гра ми јав не вак ци на ци је, а не да се при нуд но спро во де. 

У овом слу ча ју би ло би до вољ но да се Ве ће по зва ло на је дан од усло ва 
нео п ход них да би се уста но ви ло по сто ја ње изу ет ка од ин сти ту та ин фор ми-
са ног при стан ка. У пи та њу су, ка ко је то у пр вом де лу ра да об ја шње но, 
усло ви на бро ја ни у Из ве шта ју7 уз Ови је до кон вен ци ју8 ко ји је је ди ни 
из вор ау тен тич ног ту ма че ња Ови је до кон вен ци је. Па ра граф 159 Из ве шта ја 
је ов де ва жан јер да је усло ве под ко ји ма мо же да се ус по ста ви не ки из у зе так:

„Раз ло зи на ве де ни у ста ву 1. чла на 26. не сме ју се по сма тра ти као оправ-
да ње за ус по ста вља ње ап со лут ног из у зет ка пра ви ма уста но вље ним овом 
Кон ве ни ци јом. Да би би ла при хва тљи ва, огра ни че ња мо ра ју би ти про пи-
са на пра вом и ну жна у де мо крат ском дру штву за за шти ту за јед нич ких 
ин те ре са у пи та њу или по је ди нач них ин те ре са, а то зна чи пра ва и сло бо да 
дру гих. Ови усло ви мо ра ју се ту ма чи ти у све тлу ме ри ла уста но вље них у 
ве зи са истим пој мо ви ма у прак си Европ ског су да. Кон крет но, огра ни че ња 
мо ра ју да ис пу не усло ве ну жно сти, пр о пор ци о нал но сти и суп си ди јар но сти 
узев ши у об зир со ци јал не и кул тур не усло ве др жа ве ко ја је у пи та њу...“9

У овом слу ча ју Ве ћу је би ло до вољ но да се по зо ве на „со ци јал не и кул-
тур не усло ве“ Ср би је, и да та ко по би је овај ар гу мент ини ци ја то ра. Нпр. мо жда 
не ким со ци јал ним и кул тур ним усло ви ма Ср би је не од го ва ра до бро вољ на 
не го при нуд на вак ци на ци ја. Ме ђу тим, ка ко је у пр вом де лу ра да за кљу че но, 
Ве ће уоп ште не зна за по сто ја ње Из ве шта ја, па са мим тим ни за по сто ја ње овог 
усло ва, та ко да на кра ју ње га уоп ште не узи ма у об зир ни ти с њим опе ри ше.

Осим ово га, Ве ће се по зва ло на од лу ке Европ ске ко ми си је као уз о ре за 
сво је Ре ше ње. У пи та њу су два слу ча ја, је дан (Ак ман и оста ли про тив Бел-
ги је) од лу чен 13 го ди на пре (1984.), а дру ги (Бо фа и оста ли про тив Сан Ма-
ри на) ско ро тач но у вре ме (1998.) до но ше ња Ови је до кон вен ци је ко ја је по-
о штри ла усло ве за огра ни ча ва ње пра ва на ин фор ми са ни при ста нак, од но сно 

7 Ex pla na tory re port, ETS 164, Hu man Rights and Bi o me di ci ne (Con ven tion), pa ra. 148-
160. У да љем тек сту: Из ве штај.

8 Кон вен ци ја о за шти ти људ ских пра ва и до сто јан ства људ ског би ћа у по гле ду при ме не 
би о ло ги је и ме ди ци не: Кон вен ци ја о људ ским пра ви ма и би о ме ди ци ни, Слу жбе ни гла сник 
РС – Ме ђу на род ни уго во ри, бр. 12/2010.

9 Из ве штај, pa ra. 159.
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учи ни ла ово огра ни ча ва ње те жим, што је кре та ње ко је је у Евр о пу до шло 
на кон уста но вља ва ња у САД.10 У слу ча ју Ак ман и оста ли про тив Бел ги-
је11Европ ска Ко ми си ја је од лу чи ва ла о оба ве зном ту бер ку лин ском те сту, а 
не оба ве зној вак ци на ци ји. Ово те ло је кон ста то ва ло да је Бел ги ја у то ку 
по ступ ка ли бе ра ли зо ва ла пра ви ла о ту бер ку лин ском те сту чи не ћи их ма ње 
оба ве зним што је Европ ска Ко ми си ја у овом слу ча ју по здра ви ла ис ти чу ћи 
по све ће ност Бел ги је ка са о бра жа ва њу сво јих пра ви ла о оба ве зном ту бер ку-
лин ском те сту са „усло ви ма са вре ме ног жи во та“.12 У дру гом слу ча ју ко ји 
на во ди Суд, Бо фа и оста ли про тив Сан Ма ри на13 у пи та њу је др жа ва ко ја ве-
о ма ве ли ки број ста нов ни ка на ма лом про сто ру (30.000 на 60 кв/км) чи ме 
оства ру је нај ве ћу гу сти ну на се ље но сти у Евро пи од ско ро 500 ста нов ни ка по 
кв/км па ни је ни чу до да има по тре бу за при нуд ном вак ци на ци јом. Овај слу-
чај би био нај бо љи при мер усло ва ко ји па ра граф 159. Из ве шта ја по ста вља за 
ста ва ра ње из у зет ка од пра ва на ин фор ми са ни при ста нак. Ова кви „со ци јал ни 
и кул тур ни усло ви др жа ве ко ја је у пи та њу“, у овом слу ча ју нај ве ћа гу сти на 
на се ље но сти у Евро пи и јед на од ве ћих у све ту, би по при ро ди ства ри би ли 
нај при род ни је оправ да ње уво ђе ња при нуд не вак ци на ци је.14 У оба слу ча ја 
Европ ска Ко ми си ја ко ја је од би ла при хва та ње слу ча ја ис та кла је да апли кан-
ти ни су учи ни ли ве ро ват ним да ће ме ди цин ски за хват (вак ци на у слу ча ју 
Бо фа, ту бер ку лин ски тест у слу ча ју Ак ман) иза зва ти по сле ди це на њи хо во 
здра вље. У оба слу ча ја Ко ми си ја је ис та кла да ду жност да се под врг не ме ди-
цин ском за хва ту је сте про пор ци о нал на ле ги тим ном ци љу ко ме се те жи ка да 
ни је до ве ден у опа сност жи вот ли ца ко је је ду жно да се за хва ту под врг не.15

10 На чел но го во ре ћи, етич ки па са њим и прав ни став о ши ре њу пра ва на од би ја ње ме ди-
цин ског за хва та на кон вред но сног уста но вља ва ња у САД узи ма све ви ше ма ха у Евр о пи: Kse-
ni ja Tur ko vic, op. cit., str. 168, 169; Ви ше о по ку ша ји ма да се од го во ри на иза зо ве из град ње пој ма 
би о е ти ке у два ма раз ли чи тим по ро ди ца ма прав них си сте ма код: Lud ger Hon ne ne fel der, “Wis-
sen schaft und Et hik: Un se re We rant wor tung an ge sichts der He ra us for de rung durch Bi o lo gie”, Gen te-
chno lo gie und Me di zin, http://www.kas.de/wf/doc/kas_12061-1522-2-30.pdf?071011103814,6-9, 27.11.2017.

11 Ro ger Ac man ne and Ot hers v. Bel gi um, 10435/1983, De cis sion, 10. De cem ber 1984, http://
hu doc.ec hr.co e.in t/en g?i=001-74749, 22.11.2017.

12 Ibid., 257.
13 Car lo Bof fa and 13 ot hers v. San Ma ri no, 26536/1995, De cis sion, 15. Ja nu ary 1998, http://

hu doc.ec hr.co e.in t/en g?i=001-88051, 25.11.2017.
14 Бер лин има нај ве ћи број слу ча је ва ма лих бо ги ња (2,13) на 100.000 ста нов ни ка у 

Не мач кој (0,4). У раз ло ге ко ји во де ово ме на пр во ме сто је сме ште на ве ли ка гу сти на на се-
ље но сти. На кон то га пи сац на бра ја ди на мич ну по пу ла ци о ну екс пло зи ју, усе ља ва ње но вог 
ста нов ни штва и раз вој ту ри зма: “Ma sern und Ro teln: Ber lin setzt na ti o na len Ak ti on splan um”, 
Phar mat se u tische Ze i tung On li ne, 6.12.2017, https://www.phar ma ze u tische-ze i tung.de /in dex.ph p?id = 
mo bi le&Nac hricht_ID=73141,12.12.2017.

15 У пр вом слу ча ју Ко ми си ја је упо ре ди ла опа сност ту бер ку лин ског те ста по апли кан-
тов жи вот са опа сно сти ма ту бер ку ло зе: Ac man ne,256;У дру гом слу ча ју Ко ми си ја је тра жи ла 
од апли кан та да до ка же да би кон крет на вак ци на код кон крет ног де те та иза ва ла озбиљ не 
про бле ме:Bof fa,35.
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Ве ће ни је на ве ло као мањ ка вост ини ци ја ти ва за оспо ра ва ње устав но сти 
не до ста так ова кве по ве за но сти кон крет ног ме ди цин ског за хва та (вак ци на-
ци је) и кон крет не опа сно сти по жи вот. Шта ви ше, ве ће се уоп ште ни је ба ви-
ло кон крет ном опа сно шћу из ме ђу ме ди цин ског за хва та и опа сно сти ко ју он 
ства ра за ини ци ја то ре. Ни ти ју је Ве ће ис та кло као услов за при хва та ње 
ини ци ја ти ве, ни ти ју је пре ба ци ло ини ци ја то ри ма, иа ко је по пра ви ли ма 
прак се Европ ског Су да на ко ја се са мо по зи ва та ко не што би ло ду жно да 
ура ди. Или ба рем да при го во ри ини ци ја то ру што он то ни је ура дио. Реч ју, 
код сва ког из у зет ка од пра ва на ин фор ми са ни при ста нак мо ра да се утвр ди 
по сто ја ње усло ва у сва ком кон крет ном слу ча ју по на о соб. За сва ки ме ди цин-
ски за хват или ин тер вен ци ју у кон крет ном слу ча ју. Уме сто то га Ве ће се 
ба ви ло ап стракт ном про це ном опа сно сти од уво ђе ња оба ве зне вак ци на ци је 
у Ср би ји, и то на осно ву, ка ко је у пр вом де лу ра да обра зло же но, по гре шних 
или ла жних по да та ка о сте пе ну опа сно сти од не до вољ ног бро ја вак ци ни са-
них по ста нов ни штво Ср би је. 

Што се ти че слу ча ја Со ло ма кин про тив Укра ји не16 од лу че ног пред Европ-
ским Су дом, Ве ће га ко ри сти под ме ћу ћи ћи га у ко рист свог за кључ ка иа ко се 
је сре ди шњи зах тев апли кан та у том слу ча ју би ло пра во на жи вот за то што 
је на кон вак ци на ци је обо лео, а не пра во на при ват ност ка да је при нуд но вак-
ци ни сан. Евр оп ски Суд је сте ис пи ти вао да ли је апли кан ту на ру ше но пра во 
на при ват ност оба ве зном вак ци на ци јом са мо за то што је сам апли кант на то 
ука зао Су ду, а не за то што се то ком са ме вак ци на ци је про ти вио оба ве зно сти 
исте. Шта ви ше, упра во ову чи ње ни цу, да се вак ци на ци ји ни је про ти вио, Европ-
ски Суд узи ма за ар гу мент ка да до ка зу је да му пра во на при ват ност ни је на-
ру ше но.17Европ ски Суд, као и прет ход но опи са ним слу ча је ви ма, ука зу је на 
чи ње ни цу да апли кант ни је до ка зао да му је вак ци на на шко ди ла.18 Tо го во ри 
у при лог за кључ ка, ко ји је већ из ве ден19 у пр вом де лу ра да, да се из у зе ци од 
пра ва на ин фор ми са ни при ста нак мо ра ју ис пи та ти за сва ки слу чај ме ди цин-
ског за хва та по на о соб, а то зна чи кон крет но, а не ап стракт но. 

Ова кав став пра во су ђа је нај пре раз ви јен у на у ци. Та ко је леп при мер 
ре че ног зва ни чан став Би о е тич ке ко ми си је ау стриј ског Са ве зног кан це ла ра 

16 So lo mak hin v. Ukra i ne, Jud ge ment, 24429/03, 15.3.2012, http://hu doc.ec hr.co e.in t/en g?i= 
001-109565, 22.11.2017.

17 Из ово га би се пра ви лом ло гич ког ту ма че ња пу тем раз ло га су прот но сти (ar gu men-
tum a con tra rio) мо гао из ву ћи за кљу чак да је оно ме ко се про ти ви оба ве зној вак ци на ци ји 
увек на ру ше но пра во на при ват ност.

18 “Fu rt he r mo re, the ap pli cant him self fa i led to ex pla in what had pre ven ted him from ob-
jec ting to the vac ci na tion, when pre vi o usly he had ob jec ted on se ve ral oc ca si ons. The re is no 
evi den ce be fo re the Co urt to pro ve that the vac ci na tion in qu e sti on had ac tu ally har med the ap pli-
cant’s he alth”: So lo mak hin v. Ukra i ne, pa ra 37.

19 „Die Zulässigkeit hängt je doch von za hlre ic hen Kri te rien ab, die in en gem Zu sam men hang 
mit der je we i li gen Krank he it ste hen“: Bun de skan ce la ramt Österreich, Bi o e tihk kom mis sion, Imp fen 
– et hische Aspek te: Stel lung nah me der Bi o et hik kom mis sion, Wi en, 2015, 21.
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пре ма ко јем се у слу ча ју про це не пр о пор ци о нал но сти ме ре оба ве зне вак ци-
на ци је про тив не ке за ра зне бо ле сти она мо ра до ве сти ве зу са ве ро ват но ћом 
спо ред них деј ста ва исте на љу де, рав ни ње не за ра зно сти, ве ро ват но ћом по-
ја вљи ва ња симп то ма, ти пич ним то ком бо ле сти и нај че шћим ком пли ка ци-
ја ма, бро јем за ра же них и то ме слич но. Мо ра ју се до ве сти у ве зу ис хо ди по 
дру штво у оба слу ча ја (оба ве зне и нео ба ве зне вак ци на ци је) и упо ре ди ти. У 
сва ком слу ча ју то се ра ди на ба зи одво је не про це не за сва ку бо лест, од слу-
ча ја до слу ча ја.20 За вак ци не то би зна чи ло да се код сва ке бо ле сти по себ но 
ис пи ту је оправ да ност оба ве зне вак ци на ци је, ка ко и да та кав за кљу чак не 
ва жи ве чи то. У за ви сно сти од окол но сти он мо же да бу де по твр дан или од ри-
чан. Реч ју, од лу ка о ства ра њу из у зет ка од пра ва на ин фор ми са ни при ста нак 
ни је ве чи та већ се стал но пре и спи ту је. 

Упра во на ово пи та ње, пи та ње обра сца ко ји мо ра да ис пу ни та ве за из-
ме ђу кон крет не вак ци на ци је и кон крет не бо ле сти, од го во рио је Европ ски суд 
прав де у слу ча ју N. W, L. W, C. W про тив Sa no fi Pa ste ur MSD SNC21 у ко јем 
је ис та као да ће у упр кос за кључ ку да ме ди цин ским ис тра жи ва њем ни је 
утвр ђе на ни ти по би је на узроч на ве за из ме ђу при ма ња вак ци не и на стан ка 
бо ле сти од ко је оште ће ни бо лу је узроч на ве за из ме ђу не ис прав но сти ко ја се 
при пи су је вак ци ни и ште те ко ју је оште ће ни пре тр пио увек сма тра ти утвр ђе ном 
ако по сто је од ре ђе не, уна пред утвр ђе не, озбиљ не, ја сне и не про ти вреч не 
ин ди ци је („ernsthaf te, kla re und übe re in stim men de In di zien“) о узроч но сти. 
Те рет до ка зи ва ња и да ље оста је на оште ће ном. 

2. СА МО ЦЕН ЗУ РА ПР ВОГ ВЕ ЛИ КОГ ВЕ ЋА

И по ред ово ли ких од лу ка и пре су да, од ко јих се на три по зи ва Ве ће, 
ко је го во ре упра во о то ме да се ва же ње не ког оба ве зног ме ди цин ског за хва-
та (као из у зет ка од пра ва на ин фор ми са ни при ста нак) оце њу је упра во у 
ве зи са конкретним здрав стве ним опа сно сти ма по конкретног но си о ца 
оба ве зе у слу ча ју конкретног ме ди цин ског за хва та, Ве ће од би ја да се ба ви 
та квом ве зом уз сле де ћу опа ску:

„Ка ко се ра ди о струч ном, ме ди цин ском пи та њу, Устав ни суд се не мо же 
упу шта ти у ис пи ти ва ње ње го ве оправ да но сти са ме ди цин ског ста но-
ви шта.“22

20 Ibid.
21 N. W, L. W, C. W/Sa no fi Pa ste ur MSD SNC,Ur teil des Ge richtshofs, Rechtssac he: C-621/15, 

21.6.2017, http://cu ria.eu ro pa.eu /ju ris/do cu ment/do cu ment.js f;jses si o nid=9ea7d2dc30d606131123
fae6459cb0a8fe771e531dec.e34Ka xiLc3qM b40Rc h0Sa xyMc h10?text=&do cid=193685&pa ge In dex= 
0&doc lang=DE&mo de=re q&di r=&oc c=first&part=1&cid=818720, 22.11.2017.

22 Ре ше ње, 12
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Ве ће не са мо да мо же23 не го и, ка ко по ка зу ју од лу ке и пре су де на ко је 
се по зи ва, мо ра да се упу сти у ис пи ти ва ње оправ да но сти сво је од лу ке са 
ме ди цин ског ста но ви шта. До след но пра ће ње од лу ка и пре су да ко је Ве ће 
на во ди во ди ло би упра во су о ча ва њу раз ли чи тих ме ди цин ских, етич ких и 
слич них ар гу ме на та. Ве ће, ме ђу тим, овим пла шљи вим ста вом бе жи од јав-
не рас пра ве о овом струч ном пи та њу и од сво је од го вор но сти. А упра во у 
то ме је про блем. Ни ти Ве ће ни ти за го вор ни ци вак ци на ци је чи је ста во ве оно 
без ре зер вно пре у зи ма у сво је Ре ше ње ни су спрем ни (или не ма ју хра бро сти?) 
да су о че сво је струч не, ме ди цин ске, на уч не ар гу мен те за оба ве зну вак ци на ци-
ју са они ма ко ји су про тив ње. Ов де не тре ба пре ба ци ти са мо Пр вом ве ли ком 
ве ћу Устав ног су да не го и оној на у ци и ње ним пред став ни ци ма чи ји су ста-
во ви за сту пље ни у Ре ше њу. Они су пр ви ко ји су од Ве ћа тре ба ли да тра же 
су о ча ва ње на уч них ста во ва. Ако су њи хо ви на уч ни ста во ви то ли ко тач ни, 
убе дљи ви и ис прав ни за што би се бо ја ли су о ча ва ња са не тач ним, по гре шним 
и не у бе дљи вим ста во ви ма про тив ни ка оба ве зне вак ци на ци је?24

Ме ђу тим, на стра на ма 13-17 Ре ше ња Ве ће узи ма здра во-за-го то во чи тав 
низ упра во ме ди цин ских ар гу ме на та од ко јих смо не ке по ме ну ли (Пре по ру-
ка ПС СЕ, Од лу ке Европ ске Ко ми си је или Европ ског Су да) док не ки пред-
ста вља ју по зи ва ње на свој соп стве ни ути сак (та ко нпр. за за кљу чак да вак-
ци на ци на ци ја ни је ме ди цин ски екс пе ри мент не ма ап со лут но ни ка квог обра-
зло же ња, већ га Ве ће из но си као свој став).25 У сва ком слу ча ју Ве ће не же ли 

23 Та ко у ста ву 3. чла на 38. За ко на о устав ном су ду сто ји мо гућ но сти да се на Јав ној 
сед ни ци во ди упра во струч на, на уч на рас пра ва „ка да је то по треб но... ...ра ди да ва ња ми-
шље ња и обајш ње ња“: За кон о Устав ном су ду, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 109/07; 99/11, 18/13 
(Од лу ка УС); 40/15, 103/15; о про ме ни су шти не по ступ ка оце не устав но сти за ко на и оста лим 
про ме на ма уло ге Устав ног су да вид. Сло бо дан П. Ор ло вић, „Про ме на по ло жа ја устав ног 
суд ства“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, 4/2013, 145-161, на ро чи то 157.

24 Да се та на у ка ко ја сто ји иза Ре ше ња Ве ћа озбиљ ни је ба ви ла пра вом ле ка ра да про-
ме ни ме ди цин ску од лу ку ро ди те ља у ве зи са ле че њем њи хо ве де це он да би ве ро ват но ко-
ри сти ла ли те ра ту ру у ко јој су за о кру же но и си сте мат ски раз мо тре ни 9 би о ме ди цин ских 
на уч них окви ра ко ји по тен ци јал но ства ра ју оправ да ње за та кву од лу ку: Ro sa lind McDo u gall, 
La u ren No ti ni, “Over ri ding Pa rents Me di cial De ci si ons for The ir Chil dren: A Syste ma tic Re vi ew 
of Nor ma ti ve Li te ra tu re”, Jo ur nal of Me di cal Et hics, 7/2014, 450-451.

25 „На про тив, на ве де на ме ра пред у зи ма се упра во са ци љем да се оства ри нај ве ћи 
мо гу ћи ни во очу ва ња здра вља гра ђа на и да се ис ко ре не од ре ђе не за ра зне бо ле сти, а са гла сно 
на ве де ној устав ној од ред би.“: Ре ше ње, 13; „Устав ни суд је имао у ви ду да, пре ма по да ци ма 
Ин сти ту та за јав но здра вље Ср би је „Др Ми лан Јо ва но вић – Ба тут“, вак ци на ци ја пре ма ка-
лен да ру иму ни за ци је бе ле жи у 2015. го ди ни нај ни жи об у хват у по след њих де сет го ди на, 
чи ме се по ве ћа ва ри зик по нов них епи де ми ја за ра зних бо ле сти ко је су де це ни ја ма уна зад 
би ле спре че не иму ни за ци јом, бу ду ћи да је за спре ча ва ње по ја ве епи де ми је по треб но до сти ћи 
ви сок сте пен ко лек тив ног иму ни те та, ко ји под ра зу ме ва да је ви ше од 95% од ре ђе не по пу-
ла ци је вак ци ни са но про тив тих бо ле сти.“: Ре ше ње, 14; „...по ла зе ћи од то га да је у слу ча ју 
иму ни за ци је реч о оба ве зи да ва ња и при хва та ња стан дард не здрав стве не услу ге истог са-
др жа ја свим осо ба ма ко је јој се мо ра ју под врг ну ти на осно ву од ре да ба За ко на о за шти ти 
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да ор га ни зу је струч ну, ме ди цин ску рас пра ву о оба ве зној вак ци на ци ји, али 
без ре зер вно и не кри тич ки узи ма чи тав низ истих та квих ста во ва дру гих 
ин сти ту ци ја или их сам да је, у не кој вр сти спе ку ла тив ног на чи на за кљу чи-
ва ња, без ика квог обра зло же ња.

Нај ва жни ја не га тив на по сле ди ца ова кво мањ ка вог на чи на од лу чи ва ња 
Ве ћа би ће до дат но по ве ћа ње оби ма сум ње у ло ше по сле ди це вак ци на ци је 
(од но сно по ве ћа ње сум ње од ри зи ка ко ји вак ци на пред ста вља по здра вље) 
у ста нов ни штву и по сле дич но до да тан пад оби ма иму ни за ци је.26 А све 
прет ход но ре че но до ла зи од па да по ве ре ња у здрав стве не вла сти, а оно је 
кључ но у одр жа ва њу ви со ких сто па иму ни за ци је. 

Гре шка срп ских здрав стве них вла сти је не зна ње да се иму ни за ци ја са-
сто ји од два ак та, на кнад ног фи зич ког ак та уба да ња иглом са вак ци ном (ко је 
је ма ње ва жно) и прет ход ног ми са о ног ак та по ве ре ња иму ни зо ва ног ли ца у 
на кнад ни фи зич ки акт уба да ња иглом (што је да ле ко ва жни је). Без прет ход ног 
ак та, по ве ре ња, не ма ни на кнад ног ак та, уба да ња иглом.27 Ми сле ћи да се 
иму ни за ци ја са сто ји са мо од на кнад ног ак та, уба да ња иглом, они се за до-
во ља ва ју ти ме да ка зне ним ме ра ма фи зич ки при ну де те ла гра ђа на Ре пу бли-
ке Ср би је на на кнад ни фи зич ки акт уба да ња иглом, не схва та ју ћи да ти ме 
уни шта ва ју оно што је кључ но, а то је прет ход ни акт по ве ре ња. У пи та њу 

ста нов ни штва од за ра зних бо ле сти, Устав ни суд на ла зи да у кон крет ном слу ча ју ни је реч 
о ме ди цин ским или на уч ним огле ди ма ко ји има ју за свр ху да ли це бу де објект на уч ног ис тра-
жи ва ња...“: Ре ше ње, 16; „...се у њој по зи ва на не ка не же ље на деј ства на зна че на на упут ству 
јед не од вак ци на, при че му је ини ци ја тор пре ви део да упут ство за сва ки лек са др жи на во де 
мо гу ћих не же ље них деј ста ва, ко ја ни су пра ви ло, већ се мо гу по ја ви ти у огра ни че ном бро ју 
слу ча је ва, нај че шће не знат ном...“: Ре ше ње, 17.

26 Co rr ne lia Betsch са Уни вер зи те та у Ер фур ту ура ди ла је низ ис тра жи ва ња ко ја се 
че сто на во де у за пад ној ли те ра ту ри ка да се рас пра вља ова те ма. Јед но од њих је ра ђе но та ко 
што су уче сни ци ма у ње му пр во да ти кла сич ни ан ти-вак ци на ци о ни са др жа ји ко ји се мо гу 
на ђи на ин тер не ту, а за тим две вр сте од го во ра на њих. Јед ни у ко ји ма су ри зи ци про це ње ни 
као по сто је ћи али ни ски, и дру га у ко јој је сна жно не ги ран би ло ка кав ри зик по ве зан са 
вак ци на ма. На уч ни ци су на зва ли „па ра док сом“ ста ње ко је је ис тра жи ва ње по ка за ло. Ве ћи 
от пор вак ци на ци ји су по ка за ли они ко ји ма су пред ста вље ни од го во ри на пи та ње вак ци на-
ци о ног ри зи ка ко ји су сна жно не ги ра ли би ло ка кав штет не по сле ди це по ве за не са вак ци на-
ци јом. Они ко ји су сна жно уве ра ва ни да не ма ни ка квог ри зи ка од вак ци на су по ка за ли 
сна жни ју пред ста ву ри зи ка не го они ко ји ни су: Co rr ne lia Betsch, Kat ha ri na Sac hse, “De bun-
king Vac ci na tion Myth: Strong Risk Ne ga ti ons Can In cre a se Per ci e ved Vac ci na tion Risks”, He alth 
Psycho logy, 2/2013, 153-154. Betsch и Sac hse су по ну ди ли и мо гу ће од го во ре на ре зул та те 
ис тра жи ва ња. Пр ви је да сна жно не ги ра ње ри зи ка вак ци на ци је сна жно скре ће па жњу на 
ри зи ке исте. Дру ги је да љу ди тра же на чи не да се из бо ре са ста во ви ма са ко ји ма се не сла жу. 
Ка да су ти ста во ви са ко ји ма се не сла жу сна жно обра зло же ни та си ту а ци ја охра бру је љу де 
да још сна жни је уоб ли ча ва ју сво је кон тра-ста во ве.

27 “…ши ре ње вак ци на ци је углав ном за ви си од ши ре ња по ве ре ња у ње ну де ло твор ност 
и ши ре ња све сти о не по сто ја њу штет них деј ста ва не го од спо соб но сти да се спро ве де акт 
уба да ња иглом.”: He le na Mil ton, Hu go Mer ci er, “Cog ni ti ve Ob stac les to Pro-Vac ci na tion Be li ef”, 
Trends in Cog ni ti ve Sci en ce, 11/2015, 634. 
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је по ве ре ње у ис прав ност и оправ да ност имунизациje. Ако про блем ни је 
број убо де них већ број не по вер љи вих, он да је ре ше ње у по нов ном ус по ста-
вља њу по ве ре ња у ин сти ту ци је јав ног здра вља, а не у при нуд ним ме ра ма 
ко је ће на ду жи рок са мо до дат но на ру ши ти по ве ре ње. Реч ју, ама те ри зму и 
не про фе си о нал ност ко ју су у ко му ни ка ци ји са ста нов ништв о мо гу ћим 
здрав стве ним ри зи ци ма вак ци на ци је де мон стри ра ле за ко но дав на и из вр шна 
гра на вла сти (укљу чу ју ћи што је нај го ре здрав стве не вла сти28), са да се 
при дру жи ла и суд ска гра на вла сти не схва та ју ћи да:

„...агре сив но ис пра вља ње вак ци на ци о них ми то ва мо жда ни је де ло тво-
ран при ступ у про мо ци ји вак ци на ци је.“29

На го ми ла ни штет ни ефек ти овог не зна ња не ће се са мо од ра зи ти на пад 
по ве ре ња у вак ци на ци ју већ по сле дич но и на пад по ве ре ња у ле ка ре30 и у све 
ин сти ту ци је ко је крај ње агре сив но и не кри тич ки ша љу по ру ке о ри зи ци ма:

„На ро чи то у слу ча ју ка да ин сти ту ци ја ма у пот пу но сти не до ста је зна ње 
о то ме ко ји сте пен по ве ре ња јав ност има у њих, ор ти мал на не га ци ја 
ри зи ка вак ци на ци је ће има ти ко ри сти од уме ре них пре не го од екс трем-
них фор му ла ци ја о ис тој.“31

Ако су до са да у по и ма њу ста нов ни штва Ср би је у не по у зда не из во ре о 
ри зи ци ма вак ци на ци је спа да ла са мо фар ма це ут ска ин ду стри ја и На род на 
скуп шти на (до но ше њем ЗоЗ СоЗБ 2016), са да се њој сво јом крат ко ви до шћу 
при дру жу ју ин сти ту ци је јав ног здра вља и су до ви. 

28 „Мо ра ју се уве сти про ме не у ове ин сти ту ци је ка ко би их учи ни ли до сто ји ним по-
ве ре ња и упра во ове ин сти ту ци је мо ра ју да се по све те мно го де ло твор ни јом на уч ном ко му-
ни ка ци јом са на ро дом ка ко би он схва тио за што и ка ко тре ба да има по ве ре ње у на уч не 
ин фор ма ци је.“: Ibid., 635-636.

29 Ов де је у пи та њу ис тра жи ва ње слич но прет ход ном, а у ве зи са „ми том“ да вак ци-
на про тив гри па иза зи ва грип. Ре зул та ти ис тра жи ва ња по ка за ли су слич не ре ла ци је ко је је 
по ка за ло прет ход но ис тра жи ва ње.: Bren dan Nyhan, Ja son Re i fler, “Do es Cor rec ting Myths 
Abo ut the Flu Vac ci ne Works? An Ex pe ri men tal Eva lu a tion of the Ef fects of Cor rec ti ve In for ma-
tion”, Vac ci ne, 3/2015, 463. 

30 По ве ре ње у ле ка ре је кључ но у ства ра њу ро ди тељ ског са мо по у зда ња и од лу ци да се 
де те вак ци ни ше. Ни је до вољ но обез бе ди ти са мо по дат ке о вак ци ни, не го је нео п ход но раз ви-
ти и по ве ре ње и по зи ти ван од нос из ме ђу ле ка ра и ро ди те ља: An drea Be nin et al, “Qu a li ta ti ve 
Ana lisys of Mot her De ci sion Ma king Abo ut Vac ci nes for In fants: The Im por tan ce of Trust”, 
Pe di a trics, 5/2006, 1532-1541.

31 Ис тра жи ва ње ко је су ура ди ли Betsch и Sac hse по ка зу је раз ли ку у по и ма њу ри зи ка 
од вак ци на ци је у за ви сно сти од то га ко је еми тер по ру ке. Ако она до ла зи од по у зда ног из-
во ра, а у ис тра жи ва њу је узе то да су то здрав стве не вла сти, љу ди ре а гу ју на је дан на чин, а 
од не по у зда ног, у ис тра жи ва њу је узе то да је то фар ма це ут ска ин ду стри ја, на дру ги: C. 
Betsch, K. Sac hse, 154.
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ЗА КЉУ ЧАК

И у сво јим, као их рад на зи ва по сред ним, ар гу мен ти ма ко је је Пр во 
ве ли ко ве ће Устав ног су да ко ри сти ло да би од ба ци ло ини ци ја ти ве за оце ну 
устав но сти од ред би ЗоЗ СоЗБ 2016 о уво ђе њу оба ве зне вак ци на ци је, не мо же 
се про на ћи ни шта што оправ да ва Ре ше ње о од ба ци ва њу ини ци ја ти ва. Про-
тив реч ни и ме ђу соб но су прот ста вље ни ста во ви, по зи ва ње на за ста ре лу и 
пре ва зи ђе ну прак су европ ских пра во суд них ин сти ту ци ја на кон не пот пу не 
и про из вољ не пре тра ге исте, из во ђе ње спе ку ла тив них за кљу ча ка, са мо цен-
зу ра и ку ка вич лук не јав ног по ступ ка до но ше ња Ре ше ња о од ба ци ва њу ини-
ци ја ти ва не пру жа ју ни шта но во што би про ме ни ло за кључ ке пр вог де ла 
овог ра да. У тре нут ку ка да је са свим ја сан и очит екс пло зив ни по тен ци јал 
и отров ни на бој рас пра ве ко ја се у срп ској јав но сти ско ро две го ди не во ди 
око те ме оба ве зне вак ци на ци је про ми шље ност и му дрост на ла жу да се ску-
пи нео п ход на хра брост и да се за ка же јав на рас пра ва пред Устав ним су дом. 
Не про це њи ва би би ла ко рист ко ја би се ба шти ни ла од ова квог при сту па 
про бле му. За го вор ни ци два екс трем на ста ва о оба ве зној вак ци на ци ји би у 
њој до би ли ме ро да ван фо рум на ко јем би се ци ви ли зо ва ном и ра зум ном 
раз ме ном (етич ких и струч них) ар гу ме на та ка ква обич но кра си Устав ни 
суд32 има ли при ли ку да се раз го вет но из ја сне и чу ју. Ср би ја би овим пу тем 
ка на ли са ла и за у зда ла мах ни ту же сти ну и не га тив ну енер ги ју ко јом је на-
то пље на рас пра ва ко ја се у оп штој јав но сти на ову те му већ во ди из ме ђу 
екс трем них за го вор ни ка и екс трем них про тив ни ка вак ци на ци је ко ја би 
мо гла да се на зо ве „емо тив на епи де ми о ло ги ја”33 у ко ју се на жа лост укљу-
чи ла и др жа ва ста вља ју ћи се у свом не зна њу на јед ну од стра на.34 Ти ме би 
нај ве ћа и нај ва жни је гру па у овој рас пра ви, она ко јој при па да нај ве ћи део 
ста нов ни штва у Ср би ји – вак ци на ци о ни скеп ти ци35 – до би ла је дин стве ну 

32 Пи сац ових ре до ва је сам уче ство вао у јед ној та квој јав ној рас пра ви ко ју је ор га ни-
зо вао Устав ни суд пре ско ро 10 го ди на у пи та њу оце не устав но сти Ста ту та АПВ и мо же да 
по све до чи о ње ном бла го твор ном деј ству на сми ри ва ње екс пло зив ног по тен ци ја ла крај ње 
су прот ста вље них вред но сних и етич ких ста во ва.

33 Ofri овај по јам ко ри сти да опи ше ка ко љу ди у од су ству пра вих и пу них оба ве ште-
ња о вак ци на ци ји ре а гу ју на бо ле сти ко је се мо гу истом спре чи ти: „Уко ли ко се ме ди цин ска 
про фе си ја не су о чи са емо тив ном епи де ми о ло ги јом... ...она ри зи ку је не кон тро ли са не епи-
де ми је“: Da ni el le Ofri, “The Emo ti o nal Epi de mi o logy of H1N1 In flu en za Vac ci na tion”, New 
En gland Jo ur nal of Me di ci ne, 361/2009 , 2594-2595.

34 Пи сци на во де ћи не ко ли ко аме рич ких ис тра жи ва ња ука зу ју да се у њи ма ро ди те љи 
ко ји окле ва ју у вак ци на ци ји мо гу свр ста ти у нај ма ње 5 гру па пре ма сте пе ну убе ђе ња у сво је 
ста во ве: Cha rit ha Gow da, Aman da Demp sey, “The Ri se (and Fall?) of Pa ren tal Vac ci ne He si tancy”, 
Hu man Vac ci nes and Im mu not he ra pe u tics, 8/2013, 1756. 

35 Број на аме рич ка ис тра жи ва ња ко ја на во де пи сци ука зу ју да је у САД нај ви ше ро-
ди те ља ко ји са мо од ла жу вак ци ни са ње де це до од ре ђе ног уз ра ста и то са мо за јед ну или 
нај ви ше две вак ци не. Ову по ја ву пи сци на зи ва ју „вак ци на ци о но окле ва ње“: Ibid.,1755. 
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при ли ку да стек не пра вил ну пред ста ву о че му се у овој рас пра ви ра ди и да 
ко нач но уоб ли чи сво је ста во ве.36 Ви сок ни во иму ни за ци је не зна чи и ви сок 
ни во по ве ре ња у иму ни за ци ју као и у ле ка ре и здрав стве не вла сти као про-
мо те ре ове ме ре здрав стве не по ли ти ке.37 Не зна ње из вр шне и за ко но дав не 
гра не вла сти ко је су пу тем са деј ства сво јих не у ко сти пре тво ри ле јед ну нор-
мал ну ме ру здрав стве не по ли ти ке у ка зне ну ин тер вен ци ју, са у че ству је са да 
и суд ска гра на вла сти овим ку ка вич ким и ште то чин ским Ре ше њем про во-
ци ра ју ћи „вак ци на ци о ни рат“ у Ср би ји у ко јем ће пр ва и нај ва жни је жр тва 
би ти по ве ре ње. Рас па љу ју ћи је дан пол у рас пра ви (за го вор ни ке вак ци на ци-
је) без ре зер вним при хва та њем ње го вих екс трем них ста во ва и раз ја рив ши 
оправ да ни гнев дру гог по ла (про тив ни ка вак ци на ци је) нео сно ва ним и не у-
те ме ље ним од ба ци ва њем њи хо вих ини ци ја ти ва, Пр во ве ли ко ве ће Устав ног 
су да је на ху шка ло на из би ја ње „Пр вог вак ци на ци о ног устан ка“ у Ср би ји 
ти ме што је оне мо гу ћи ло тре ћи нај број ни ји пол (вак ци на ци о не скеп ти ке) да 
у ра зум ној ко му ни ка ци ји ар гу ме на та здрав стве них вла сти са ста нов ни штвом 
до ђу до ис прав них ин фор ма ци ја и оба ве ште ња за пи та ња на ко ја ни ка ко да 
до би ју од го во ре. Про блем не до вољ ног бро ја љу ди спрем них да се вак ци ни шу 
је увек био про блем не до стат ног и не до вољ ног оп ште ња здрав стве не вла сти 
и на ро да38 где кри ви ца увек ле жи на стра ни вла сти јер она рас по ла же струч ним 
ме ха ни зми ма, ре сур си ма и апа ра ту ром да у том оп ште њу пре у зме ини ци ја ти ву 
и по ша ље пра ву по ру ку о свр си и сми слу не ке ме ре јав ног здра вља. Од би ја ју ћи 
да пре у зму од го вор ност здрав стве не вла сти Ср би је су уто чи ште по тра жи ле код 
Устав ног су да39, а у свом не по зна ва њу про бле ма ти ке Пр во ве ли ко ве ће им је то 
уто чи ште пру жи ло од би ја ју ћи да ор га ни зу је упра во оно што је у сре ди шту и 

36 Пи сци по ку ша ва ју да об ја сне па ра док сал ну по ја ву да је све ви ше ро ди те ља ко ји се 
на чел но из ја шња ва ју као за го вор ни ци вак ци на ци је али све че шће од ла жу вак ци на ци ју сво је 
де це и по ста вља ју пи та ња око без бед но сти исте: Ei leen Wang, Yele na Ba ras, Ali son But ten he im, 
“Everybody Just Want to Do What is Best for The ir Chil dren: Un der stan ding How Pro-Vac ci ne 
Pa rents Can Su port a Cul tu re of Vac ci ne He si tancy”, Vac ci ne, 33/2015, 6703.

37 Ibid.,6709.
38 Ро ди те љи се коц ка ју са ри зи ком из би ја ња бо ле сти код де те та. Ка да је из ве сност 

бо ле сти ве ли ка при хва та ју вак ци не, а ка да је ни ска не. Ова ди на ми ка ће се про ме ни ти са мо 
трај ним на по ри ма на обра зо ва њу ста нов ни штва од стра не ле ка ра, здрав стве них вла сти и 
ро ди те ља ко ји су из гу би ли на коц ки: Do u glas J. Opel et al,“Et hics Ro unds: A 6-Month-Old With 
Vac ci ne-He si tant Pa rents”, Pe di a trics, 3/2014, 530; Обе ћа ва ју ћи при сту пи ро ди тељ ском окле ва-
њу да вак ци ни шу де цу је су раз ви ја ње но вих ин фор ма тив них тех но ло ги ја ко је ће обез бе ди ти 
обра зов ни ма те ри ја ла о вак ци на ци ји скро јен по по тре би тач но од ре ђе них вр ста вак ци на ци-
о не скеп се, ко ри шће ње за го вор ни ка вак ци на ци је ко ји мо гу да ко му ни ци ра ју са ро ди те љи ма 
на лич ном ни воу и из ме на ка рак те ри сти ка вак ци на или вак ци на ци о ног рас по ре да ка ко би се 
сма њи ло не по ве ре ње ро ди те ља ко ји окле ва ју да вак ци ни шу де цу: C. Gow da, A. Demp sey, 1761.

39 ви ше о мо гућ но сти ма у по ступ ци ма за шти те устав но сти пред Устав ним су дом вид. 
Сло бо дан П. Ор ло вић, На та ша Н. Ра јић, „За стој у по ступ ку нор ма тив не кон тро ле – при лог 
рас пра ви о за шти ти објек тив не устав но сти“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом 
Са ду, 4/2017, 1471-1484.



ср жи про бле ма – ар гу мен то ва ну и ци ви ли зо ва ну струч ну јав ну рас пра ву о свр-
си вак ци на ци је и ње ним пред но сти ма и ма на ма по дру штво. Ти ме је са мо 
под у пр ло сла бост здрав стве них вла сти у ви ду не спо соб но сти да оп ште са 
на ро дом и пру жи ло им оправ да ње да ис тра ју у свом не ра ду и не зна њу, док 
је оја ча ло сна гу ста во ва под но си ла ца ини ци ја ти ва уве ра ва ју ћи их у њи хо ву 
ис прав ност ште то чин ским из бе га ва њем јав не рас пра ве. Ипак, нај ве ћу ште-
ту је Пр во ве ли ко ве ће Устав ног су да на не ло ин те ре си ма јав ног здра вља у 
Ср би ји та ко што је го ре опи са ним ме ха ни змом по ти сну ло вак ци на ци о не скеп-
ти ке у прав цу ста во ва ис кљу чи вих про тив ни ка вак ци на ци је.

Реч ју, ко на чан од го вор на про блем не до вољ ног бро ја вак ци ни са ног 
ста нов ни штва ни је ка зне на при ну да већ здрав стве на ко му ни ка ци ја. Сто га 
по ве ћа ње бро ја вак ци ни са не де це у Ср би ји кра јем 2017. го ди не не тре ба да 
охра бри за го вор ни ке вак ци на ци је, оно је по сле ди ца стра ха и при ну де, а не 
ра ци о нал ног уве ре ња у ис прав ност од лу ке ко ју су до не ли и по ве ре ња у 
здрав стве не вла сти. Сто га ће се от пор вак ци на ци ји као ме ри јав ног здра вља 
са мо ра сти и по ка за ће све сво је ло ше по сле ди це ако ко јим не срећ ним слу-
ча јем (на чин на ко ји се ама тер ске здрав стве не вла сти по пут срп ских но се са 
за ра зним бо ле сти ма је сте по у зда ва ње у сре ћан слу чај) из би је епи де ми ја 
не ке озбиљ не бо ле сти ко ја ће из и ски ва ти по тре ба за ван ред ном иму ни за ци-
јом це ло куп ног ста нов ни штва а по тро ше но по ве ре ње на ро да се по ка же као 
не пре мо сти ва пре пре ка да се она спро ве де. 

Хе гел је сво је вре ме но на пи сао да се ни ти јед на са вест ни је осло бо ди ла 
на си лу.40 На си ље, би ло оно прав но или фи зич ко, мо же да са ви је њи хо ва 
те ла, али не мо же да про ме ни вред но сне ста во ве љу ди. У не зна њу овог про-
ниц љи вог за па жња чу ве ног фи ло зо фа здрав стве не вла сти у Ср би ји су од-
лу чи ле на ште то чин ски ко рак пре о бра жа ја јед не ме ре здрав стве не у ме ру 
кри ми нал не по ли ти ке, а Пр во ве ли ко ве ће Устав ног су да их је у том не за-
на њу са мо осна жи ло. Ти ме је по ин те ре се јав ног здра вља у Ср би ји учи ни ло 
не што го ре од зло чи на, на пра ви ло је јед ну кар ди нал ну гре шку.

40 „Као што се сло бод ни не мо гу при ну ди ти на роп ство та ко се ни ро бо ви не мо гу при ну-
ди ти на сло бо ду.“: Ге орг Вил хелм Фри дрих Хе гел, Фи ло зо фи ја исто ри је, Бе о град, 2006, 151.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018
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When He al thca re be co mes Cri mi nal Po licy: Vac ci na tion  
be fo re the Con sti tu ti o nal Co urt of Ser bia (II Part) 

Abstract:This ar tic le is a con ti nu a tion of the analysis and cri ti que of ar gu-
ments used by the first Grand Cham ber of the Con sti tu ti o nal Co urt in or der to di-
smiss the 2016 ini ti a ti ve for a con sti tu ti o nal re vi ew of pro vi si ons of the Law on the 
Pro tec tion of the Po pu la tion from In fec ti o us Di se a ses. An analysis of the Co urt’s 
cir cum stan tial ar gu ments, such as the ca se-la w of the Eu ro pean Com mis sion of 
Hu man Rights and the Eu ro pean Co urt of Hu man Rights is pro vi ded. Among the 
cir cum stan tial ar gu ments, as they are re fer red to in this ar tic le, used by the First 
Grand Cham ber of the Con sti tu ti o nal Co urt to di smiss the ini ti a ti ve for the con sti-
tu ti o nal re vi ew of pro vi si ons of the Law on Man da tory Vac ci na tion, we can not find 
a sin gle ar gu ment that ju sti fi es the Co urt’s de ci sion on di smis sal of the ini ti a ti ve. 
Con flic ting and mu tu ally op po sing po si ti ons with re fe ren ces to out da ted and ob so-
le te ca se-la w of the Eu ro pean ju di cial in sti tu ti ons com pi led on the ba sis of su per-
fi cial and ar bi trary re se arch, the dra wing of spe cu la ti ve con clu si ons, self-cen sor ship 
and co wardly sec re ti ve pro ce du re of enac ting the de ci sion on di smis sal of the ini-
ti a ti ve, of fer not hing new that wo uld chan ge the con clu si ons the aut hor ar ri ved at 
in the first part of this ar tic le. The First Grand Cham ber of the Con sti tu ti o nal Co-
urt jo i ned the le gi sla ti ve branch in stren gthe ning a hybrid le gi sla ti ve po licy. This 
po licy is the re sult of an un na tu ral mi xing bet we en clas si cal he alth ca re po licy 
me a su res and clas si cal me a su re of pe nal po licy, such is the pe nalty. This un na tu ral 
mix is as ses sed in the ar tic le as “ge ne ti cally mo di fied le gi sla ti ve po licy” that will 
not ful fill the aims of eit her po licy from which it has bor ro wed its DNA. Mo re o ver, 
the con clu sion of the se cond part of the ar tic le only stren gthe ned the con clu sion 
re ac hed in the first part of the ar tic le that this le gi sla ti ve ba stard will wre ak ha voc 
on the pu blic he alth and the cri mi nal ju sti ce systems ali ke.

Keywords: Man da tory vac ci na tion, le gi sla ti ve po licy, the Con sti tu ti o nal 
Co urt, he al thca re com mu ni ca tion, trust, pe nalty.

Да тум при је ма ра да: 01.02.2018. 

Др Бра ни слав Р. Ри сти во је вић, Др Сте фан С. Са мар џић, Ка да здрав стве на... (стр. 547–560)
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ДЕ ЦА У КНЕ ЖЕ ВИ НИ СР БИ ЈИ У ДО БА  
УСТА ВО БРА НИ ТЕ ЉА – ЗА КО НО ДАВ СТВО  

И СЛИ ЧИ ЦЕ СТВАР НО СТИ1

Сажетак:У ра ду се го во ри о по је ди ним од ред ба ма по ро дич но прав них 
про пи са до не тих то ком вла да ви не уста во бра ни те ља о ро ди тељ ском пра-
ву, усво је њу, хра ни тељ ству и ста ра тељ ству и из но се де та љи из њи хо ве 
при ме не. Ау то ри за себ но ана ли зи ра ју по ло жај брач не, ван брач не и усво је не 
де це и де це под ста ра тељ ством, кроз при зму за ко но дав ства и ствар но сти. 
По себ но се за др жа ва ју на од но су из ме ђу нор ма тив ног и ствар ног. 

Кључнеречи:де ца, прав ни по ло жај де це, Срп ски гра ђан ски за ко ник, 
ро ди тељ ско пра во, усво је ње, ста ра тељ ство, хра ни тељ ство.

1. УВОД

Од ред ба ма Срп ског гра ђан ског за ко ни ка о прав ном по ло жа ју де це у 
на у ци је по све ће но до ста про сто ра.2 Ова ко ди фи ка ци ја сво јим зна ча јем као 

1 Рад је на стао у окви ру про јек та број 179079, ,,Би о ме ди ци на, за шти та жи вот не сре ди не и 
пра во”, ко ји фи нан си ра Ми ни стар ство про све те, на у ке и тех но ло шког раз во ја Ре пу бли ке Ср би је.

2 Ви ди нпр. Ла зар Мар ко вић, По ро дич но пра во, Бе о град 1920; Жи во јин М. Пе рић, 
Спе ци јал ни део гра ђан ског пра ва III – По ро дич но пра во, Бе о град 1923; Гор да на Ко ва чек 



да је за се ни ла оста так по ро дич но прав ног за ко но дав ства о де ци, па је он у 
ли те ра ту ри сла бо при су тан.3 Још сла би је су та мо при сут ни по да ци о при-
ме ни за ко но дав ства о де ци, та ко да се не зна је су ли нај мла ђи жи те љи Кне-
же ви не Ср би је за и ста жи ве ли по сло ву прав них нор ми ко је су им кре и ра ле 
жи вот. На ве де не пра зни не пи сци овог ра да по ку ша ли су уне ко ли ко да по-
пу не по да ци ма из ар хив ске гра ђе, ме мо ар ских за пи са, штам пе и ли те ра ту ре. 

Об у хват свог ис тра жи ва ња ау то ри су би ли при ну ђе ни дво стру ко да 
огра ни че – са др жин ски и вре мен ски. Ка да је у пи та њу пр во огра ни че ње, у 
ра ду ће би ти об ра ђе ни са мо они про пи си чи ју су при ме ну ис тра жи ва чи ус-
пе ли да до ку мен ту ју. Чла нак се про сти ре на вре ме вла да ви не уста во бра ни-
тељ ског ре жи ма (1842–1858). Ма да са ста но ви шта ва ља но сти пе ри о ди за ци је 
оме ђа ва ње фе но ме на из прав не исто ри је гра нич ним тач ка ма из по ли тич ке 
исто ри је у овом слу ча ју ни је ме то до ло шки нај и справ ни ји по сту пак, про на-
ла зак дру гог прав но и сто риј ског ка ме на ме ђа ша био би не из во див по сао, јер 
је СГЗ ва жио на те ри то ри ји Ср би је до кра ја ње ног по сто ја ња као са мо стал-
не др жа ве (па и по сле). 

У да љем тек сту би ће ре чи о че ти ри гру пе де це: брач ној, ван брач ној, 
усво је ној и оној под ста ра тељ ством.

2. БРАЧ НА ДЕ ЦА

Пре ма чла ну 113 Срп ског гра ђан ског за ко ни ка брач на де ца су де ца ро-
ђе на 180 да на по сле скла па ња бра ка њи хо вих ро ди те ља и 300 да на по што је 
брач на за јед ни ца пре ста ла раз во дом или смр ћу су пру га. Мо гућ ност оспо-
ра ва ња ста ту са брач ног де те та по ста вље на је у СГЗ  (чл. 114) вр ло ре стрик-
тив но – муж би мо рао да до ка же да у кри тич ном пе ри о ду за че ћа ни је мо гао 
има ти пол не од но се са сво јом же ном. О. Цве јић Јан чић за па жа да та од ред-

Ста нић, ,,Ро ди тељ ско пра во у Срп ском гра ђан ском за ко ни ку”, Сто пе де сет го ди на од до-
но ше ња Срп ског гра ђан ског за ко ни ка (1844–1994) (ур. Рад ми ла Б. Ко ва че вић Ку штри мо вић), 
Ниш 1995, 119–129, ista, ,,Prav ni po lo žaj de te ta u po ro dič nom pra vu Sr bi je i Voj vo di ne pre II 
svet skog ra ta”, Gra đan ska ko di fi ka ci ja – zbor nik ra do va (ur. Rad mi la Ko va če vić Kuš tri mo vić), 
Niš 2002, 225–232; Ол га Цве јић Јан чић, ,,Ро ди тељ ско пра во у Ср би ји пре ма Срп ском гра-
ђан ском за ко ни ку из 1844. г.”, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду (ЗРПФНС) 
2-1/2004, 361–381.

3 На ста вље ни је о пу пи лар ном де ло вод ству (1843); Указ, да је сва ка об шти на ду жна 
ста ра ти се о она ком си ро че ту, ко је не ма од куд из др жа ва ти се (1847); уред ба о усло ви ма 
под ко ји ма се хра ни те љу ма ло лет ног де те та мо же усту пи ти део по смрт ног има ња (1851); 
Уред ба о по ступ ку и ру ко ва њу са пу пи лар ним нов ци ма и с по крет ним има њем (1852); Ре-
ше ни је, да се опре де ље ни ја Уред бе од 12. ју ни ја 1847. год. ВNo 838/СNo 501 и на ван брач ну 
де цу рас про стру (1854); до пу на СГЗ из 1855. о ис тра жи ва њу ван брач ног очин ства; Ре ше ни је 
о на чи ну по сту па ња при про да ји пу пи лар ни до ба ра (1856).

Др Гор да на М. Дра кић, Др Ма ша М. Ку ла у зов, Др Урош Н. Стан ко вић, Де ца... (стр. 561–576)
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ба зна чи да је муж мо гао да оспо ра ва брач ни ста тус де те та са мо ако до ка же 
да фи зич ки ни је мо гао да одр жа ва ин тим не од но се са сво јом же ном, док 
фи зи о ло шку не мо гућ ност вр ше ња тих од но са не би мо гао да ис ти че као 
раз лог за оспо ра ва ње очин ства над де те том. Оно оста је брач но и ако бу де 
до ка за на пре љу ба ње го ве мај ке, па чак и ако она са ма при зна да њен муж 
ни је отац де те та.4

Фун да мен тал на од ред ба о ро ди тељ ским ду жно сти ма пре ма де ци је чл. 
115 СГЗ. У ње му сто ји да су ро ди те љи ду жни да се бри ну о жи во ту и здра-
вљу сво је де це, да их вас пи та ва ју, пре но се им зна ња и под у ча ва ју их у ве ри.5 
То ком сво јих ис тра жи ва ња о ре а ли за ци ји тих ду жно сти у прак си до шли смо 
до од ре ђе них са зна ња, ко ја ће мо у да љем тек сту пред ста ви ти.

Из во ри ка зу ју да се ро ди те љи че сто ни су на ва љан на чин бри ну ли о 
те ле сном ин те гри те ту сво је де це и да је та кво по на ша ње би ло по сле ди ца 
за блу да ро ди те ља да свом по том ству чи не до бро. Те за блу де ро ди те љи су 
има ли и у по гле ду пре вен ци је бо ле сти де це и у по гле ду њи хо вог ле че ња.

Ме ђу ро ди те љи ма је вла да ло уве ре ње да ма лу де цу тре ба што ви ше 
хра ни ти јер та ко ја ча ју, а по зна ти ле кар А. Ме до вић од вра ћао их је од тог 
ми шље ња. Из ви ше из во ра мо же се ви де ти да су ро ди те љи де ци да ва ли хра-
ну не при ме ре ну њи хо вом уз ра сту – ме ђу нео д го ва ра ју ћим на мир ни ца ма 
по ми њу се и ви но, ра ки ја и ка фа. Вр ло је ла ко мо гу ће да су ро ди те љи сма-
тра ли да та квом ис хра ном де ца по ста ју креп ки ја и из др жљи ви ја.6 

Ро ди те љи су, пи ше Ме до вић, вр ло че сто об ја шња ва ли те го бе сво је де-
це зу бо бо љом и гли ста ма, а ма ли ша ни су се за пра во бо ри ли са мно го те жим 
бо ле сти ма по пут за па ље ња гру ди или мо зга. Уме сто да бо ле сну де цу во де 
код ле ка ра, ро ди те љи су их ра ди из ле че ња во ди ли код вра ча ра; при ли ком 
не го ва ња де це иг но ри са ли су глас стру ке, али су за то слу ша ли гла со ве ,,ком-
ши ни ца, ку ма и при ја”.7

Вас пи та ње де це у до ба уста во бра ни те ља на ви ше ме ста опи су је се као 
ло ше – по не кад уоп ште но, а по не кад на во ђе њем кон крет них про пу ста ро-
ди те ља.

Спа сић је пи сао да је кућ но вас пи та ње де це у Ср би ји ,,по све зло и не-
ва ља ло” и ,,зло че сто” и да су при ме ри ло шег вас пи та ња де це че шћи у гра-
до ви ма не го у се ли ма. Са дру ге стра не, у јед ном члан ку из Срб ских но ви на 

4 За ко ник грађанскiй за Княже ство срб ско (За ко ник), Бе о град 1844, 21–22; О. Цве јић 
Јан чић, 365.

5 За ко ник, 22.
6 Ми ло ван Спа сић, Нрав стеный вос пи та телѣ де це, Бе о град 1850, 117; Др Ив – вић, 

,,Тѣле сно воспитанiє човѣка”, Срб ске но ви не (СН) 14/1851, 51; исти, ,,Ду шев но воспитанiє 
човѣка”, СН 16/1851, 59; Аћим Ме до вић, ,,О не го ваню де це у пр вимь го ди на ма жи во та”, 
Ро долюба ц 6/1858, 43–44; 10/1858, 77; 13/1858, 104. 

7 А. Ме до вић, Ро долюба ц 2/1858, 15; 17/1858, 133.
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из 1850. сто ји да је вас пи та ње и град ске и се о ске, и бо га та шке и си ро тињ ске 
децe – ,,зло и на о па ко”.8 

Код ви ше ау то ра про на шли смо тврд њу да ро ди те љи ни су пра вил но 
схва та ли вас пи та ње де це. Не ким пи сци ма чи ни ло се да ро ди те љи ми сле да 
је до вољ но да сво јој де ци обез бе де хра ну и оде ћу, а дру ги су пак сма тра ли 
да ро ди те љи жи ве у уве ре њу да су сво ју уло гу оба ви ли ако де те по ша љу у 
шко лу. Код Спа си ћа и ау то ра члан ка Ро ди телѣим а у По ду нав ци за 1843.9 
као не до ста так вас пи та ња на во ди се то што ро ди те љи под сти чу де цу на не-
рад ти ме што за ви де не рад ни ци ма.10 За ни мљи во је, а ре кли би смо и нео че-
ки ва но, што се у тек сто ви ма из уста во бра ни тељ ског пе ри о да ја вља и став 
да ро ди те љи сво јој де ци ису ви ше уга ђа ју. Спа сић је за ме рао ро ди те љи ма 
што де цу уче да псу ју, па чак и да псов ке упу ћу ју оцу или мај ци. Вас пи тач 
ћер ки кне за Алек сан дра Ма ти ја Бан пи сао је да се псо ва њу уче си но ви си-
ро ма шних ро ди те ља – у Ба но вом де лу се, ме ђу тим, ви ди да оно го во ри о 
вас пи та њу код ,,Ју го сла вја на” уоп ште, па се не мо же екс пли цит но твр ди ти 
да та кон ста та ци ја об у хва та и де цу у Ср би ји.11

У свом пи сму Ми ни стар ству про све те од 1. мар та 1850. Спа сић ка же 
да се ро ди те љи рев но сно ста ра ју да сво ју де цу оспо со бе за од ре ђе но за ни-
ма ње. Би ло је, да ка ко, и ро ди те ља ко ји су сво јој де ци пре но си ли дру га зна-
ња. Вла ди мир Јо ва но вић, отац Сло бо да на Јо ва но ви ћа, за пи сао је у сво јим 
успо ме на ма ка ко му је отац по ма гао да са вла да школ ске оба ве зе. Ме мо ар ски 
за пи си Све то за ра Мар ко ви ћа са др же по да так да су ме мо а ри сту у ро ди тељ-
ском до му учи ли да чи та и пи ше.12

Ко ли ко су ро ди те љи по у ча ва ли сво ју де цу ве ри, те шко је ре ћи. У Срб-
ским но ви на ма од 5. ју ла 1849. об ја вљен је чла нак у ко ме се по ми ње да у 
бе о град ским цр ква ма не ма ко да по је, по што ро ди те љи од по чет ка школ ског 
рас пу ста не ша љу де цу у бо го мо ље. У истом ли сту го ди ну и по да на ка сни-
је штам пан је текст у ко ме се твр ди да ро ди те љи са се ла бо ље уса де у сво ју 
де цу вер ска осе ћа ња не го они из гра да. Спа сић је пак кри ти ко вао ро ди те ље 
што де цу уче пра зно ве ри ца ма – да по сто је ве шти це, вам пи ри и дру га чу до-

8 ,,Mысли о на род ной про све ти и о шко ла ма на род нимь”, СН 112/1850, 425; М. Спа-
сић, Пе да го гич но-ме то дич но наставленiє за учи телѣ основны шко ла, Бе о град 1859, 31; 
Вла де та М. Те шић, Мо рал но вас пи та ње у шко ла ма Ср би је (1830–1878), Бе о град 1974, 109. 

9 Пот пи сан је ини ци ја ли ма Г. П.; у бро ју По ду нав ке од 22. ав гу ста 1845 (стр. 136) као 
ау тор члан ка пот пи сан је Га ври ло По по вић, та да шњи про фе сор Ли це ја, ко ји се ба вио пе да-
го шким пи та њи ма, па је ве ли ка ве ро ват но ћа да се он кри је иза по ме ну тих ини ци ја ла.

10 Г. П., ,,Ро ди телѣим а”, По ду нав ка 3/1843, 11; М. Спа сић (1850), 23, 25, 66; ,,Mысли о 
на род ной про све ти и о шко ла ма на род нимь”, СН 78/1850, 295.

11 Ма ти ја Бан, Вос пи та телъ женскiй I, Бе о град 1847, 95, 101; М. Спа сић (1850), 115–
116; СН 35/1852, 125.

12 Све то зар Мар ко вић, Иде је о вас пи та њу и обра зо ва њу, Бе о град 1979, 91; В. М. Те-
шић, 109; Вла ди мир Јо ва но вић, Успо ме не (при ре дио Ва си ли је Кре стић), Бе о град 1988, 31.

Др Гор да на М. Дра кић, Др Ма ша М. Ку ла у зов, Др Урош Н. Стан ко вић, Де ца... (стр. 561–576)
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ви шта и да се вра ча њем мо же пред ви де ти бу дућ ност. Тре ба ис та ћи да су, 
пре ма Спа си ћу, ро ди те љи де ци ко ја пла чу го во ри ли да ће им све ште ник 
од се ћи уши и је зик и да су де цу учи ли да гр де Бо га кад гр ми. Ово ни ма ло 
хри шћан ско по сту па ње Спа сић ни је ве зао за ро ди те ље из од ре ђе ног ти па 
на се ља.13

Чла ном 116 СГЗ би ло је пред ви ђе но да вр ше ње ро ди тељ ског пра ва пр-
вен стве но ле жи на оцу. Вр ло је те шко, ско ро не мо гу ће, утвр ди ти ка ко су 
тач но ро ди тељ ске ду жно сти би ле де ље не у прак си. Тре ба ипак скре ну ти 
па жњу на је дан вр ло ин ди ка ти ван до ку мент. Ра ди се о пи сму Еко ном ског 
оде ље ња Ми ни стар ства уну тра шњих де ла Др жав ном са ве ту од 2. ав гу ста 
1857, где се ка же да осу ђе ни це на из др жа ва ње ка зне у ка зне ни за вод у Топ-
чи де ру че сто са со бом до во де и сво ју ма лу де цу. Прем да је Ми ни стар ство 
ви ше пу та из да ва ло на ред бе да се де ца по ве ре род би ни осу ђе ни це, ни ко 
ни је же лео да их узме.14 Ве за ност ма ле де це за мај ку би ла је, да кле, то ли ко 
чвр ста да се од ње ни под ова квим усло ви ма ни су одва ја ла. 

Члан 119 СГЗ пред ви ђао је да je за из др жа ва ње де це пре све га ду жан 
да се ста ра отац. Из во ри све до че да је у ствар но сти та ко и би ло. До ка зе за 
овај за кљу чак мо гу пред ста вља ти по је ди ни ак ти у ко ји ма се уз гред го во ри 
о ма те ри јал ном по ло жа ју оче ва и удо ви ца.

Обра зла жу ћи свој пред лог да се у Ср би ји уве де фонд за удо ви це и си-
ро чад чи нов ни ка, Др жав ни са вет пи сао је кне зу Алек сан дру 10. ок то бра 
1843. да др жав ни слу жбе ни ци од пла те не мо гу из др жа ва ти сво је по ро ди це 
и да су рет ки они ко ји по сле смр ти оста ве же не и де цу у до бром имов ном 
ста њу. По сла ник Па ле жа на Све то ан дреј ској скуп шти ни Алек са Јок си мо вић 
тра жио је да се ни жим чи нов ни ци ма пла та по ви си на 400 та ли ра, ре то рич-
ки се пи та ју ћи ка ко ће они са два или три цван ци ка из др жа ва ти же ну и 
де цу. Сме де рев ски про та пи сао је Бе о град ској ми тро по ли ји о удо ви ца ма ,,без 
кро ва и хле ба, са не ко ли ко сит не и го ле де це”.15

У чла ну 119 СГЗ би ла је про пи са на и суп си ди јер на оба ве за ста ре ши не 
за дру ге да се по ред оца ста ра о из др жа ва њу де те та. Ша бач ко окру жно на-
чел ство из ве сти ло је 6. ок то бра 1853. Ми ни стар ство уну тра шњих де ла да је 
са зна ло да у ње го вом окру гу за дру га ри без си но ва не ће ни ма ло да при по-

13 Г.П., ,,Београдскiй днев никъ”, СН 65/1849; ,,Пи сма съ Ду на ва”, СН 22/1851, 83; М. 
Спа сић (1850), 35. 

14 Ар хив Ср би је (АС), Др жав ни са вет (ДС), 595/1857, Ми ни стар ство уну тра шњих 
де ла Са ве ту, Бе о град, 2. ав густ 1857.

15 АС, ДС, 485/1843, Др жав ни са вет кне зу Алек сан дру, Бе о град, 10. ок то бар 1843; Ан-
дри ја Ра де нић, Све то ан дреј ска скуп шти на, Бе о град 1964, 102; Алек сан дра Ву ле тић, ,,Удо-
ва ли ца и струк тур на ди на ми ка по ро дич ног до ма ћин ства у срп ском се о ском дру штву 19. 
ве ка”, Се ло Бал ка на. Кон ти ну и те ти и про ме не кроз исто ри ју (ур. Ср ђан Ру дић и Све тла на 
Ћал до вић Ши ја ко вић), Бе о град 2017, 151.
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мог ну око из др жа ва ња сво јих си но ва ца, при том не пре ци зи ра ју ћи да ли су 
по ме ну ти за дру га ри и ста ре ши не за дру ге.16 

Ро ди те љи су пре ма чл. 120 СГЗ би ли овла шће ни да те ле сно ка жња ва ју 
сво ју не по слу шну де цу. Ка да су и ко ли ко они то сво је овла шће ње ко ри сти-
ли? Г. П. је сма трао да су ро ди те љи би ли не до след ни у по гле ду фи зич ког 
ка жња ва ња де це – у до бром рас по ло же њу опра шта ли би им мно ге не ста-
шлу ке, али би ма ли ша ни ис ку си ли ба ти не ако се ро ди те љи ма не што ло ше 
до го ди. У члан ку из Срб ских но ви на за 1851. по ми ње се да не ке ма ме у љу-
ти ни де цу ту ку ,,тир јан ски”. Де ца би, пре ма Г. П-у, на ро чи то ло ше про шла 
уко ли ко од ро ди те ља зај мо да вац за тра жи да му вра те но вац – та да би, твр ди 
ау тор, отац и мај ка по ста ја ли ,,сви ре пи звер”.17

Илу стра тив ни при лог од го во ру на пи та ње из дру ге ре че ни це прет ход-
ног од лом ка пру жа ју де ло ви успо ме на по зна те де це из уста во бра ни тељ ског 
до ба. Ми лан Ђ. Ми ли ће вић – књи жев ник, исто ри чар, ет но лог, ака де мик – 
за пи сао је у сво јим успо ме на ма да га је отац ис ту као јер је од ра слог чо ве ка 
пи тао (ка ко сам ве ли, у ша љи вом то ну) за што га ни је по здра вио. У се ћа њу 
Вла ди ми ра Јо ва но ви ћа оста ла је сли ко ви та ре че ни ца јед ног ње го вог дру га 
из де тињ ства: ,,До ше сте го ди не би је нас ма ти, а бра ни отац... од ше сте го-
ди не би ју нас отац и учи те љи, а те ши ма ти... Та ко је у нас тај на вас пи та ва ња 
омла ди не у ба ти ни.”18

Пре ма чла ну 124 СГЗ отац је имао овла шће ње да де ци од ре ди на чин 
жи во та по соп стве ном на хо ђе њу. У Ми ли ће ви ће вим успо ме на ма па жљи ви 
чи та лац ће при ме ти ти да, го во ре ћи о сво јим де чач ким да ни ма, ме мо а ри ста 
са мо оца на во ди као до но си о ца од лу ка о свом да љем жи вот ном пу ту. Отац 
је био у ди ле ми ко је за ни ма ње да иза бе ре за свог си на, бу ду ћи да је овај бо-
ле шљив, и отац је тај ко ји је од лу чио да ма ли Ми лан иде на да ље шко ло ва-
ње. До ста го во ри и ре че ни ца Или је Га ра ша ни на упу ће на си ну ко ји је због 
ло ших оце на хтео да пре ђе у лак шу шко лу: ,,Ја сам ту на у ку за те бе иза брао 
и то оћу и ако то не бу де ја дру го ни шта не ћу ни ти шта дру го би ти мо же.”19

У дру гим из во ри ма ко је смо кон сул то ва ли отац се не на во ди из ри чи то 
као тво рац жи вот ног пу та сво је де це, али се из њих мо же ја сно за кљу чи ти 
пре ма че му ро ди те љи у том по гле ду ни су има ли афи ни тет. То ком це ле уста-
во бра ни тељ ске вла да ви не основ не шко ле ку бу ри ле су са ма лим бро јем уче-

16 АС, Ми ни стар ство уну тра шњих де ла – По ли цај но оде ље ње (МУД-П), 1853, фа сци-
кла VI II, ред 100, Ша бач ко окру жно на чел ство Ми ни стар ству уну тра шњих де ла, Ша бац, 6. 
ок то бар 1853.

17 Г. П. (1843), 11; Др Ив – вић (1851а), 51.
18 М. Ђ. Ми ли ће вић, 38–39; В. Јо ва но вић, 31.
19 Ми лан Ђ. Ми ли ће вић, Успо ме не (1831–1855) (при ре дио Бо жи дар Ко ва че вић), Бе о-

град 1955, 28, 40; Алек сан дра Ву ле тић, ,,Из по ро дич ног жи во та Или је Га ра ша ни на”, Пи смо 
– збор ник ра до ва (ур. Ра дош Љу шић), Бе о град 2001, 132.

Др Гор да на М. Дра кић, Др Ма ша М. Ку ла у зов, Др Урош Н. Стан ко вић, Де ца... (стр. 561–576)
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ни ка. Ро ди те љи вр ло че сто де цу ни су хте ли да ша љу у шко лу на во де ћи као 
из го во ре то да су им она по треб на за чу ва ње сто ке или да се не ће ба ви ти 
по слом ко ји зах те ва обра зо ва ње.20 Би ло је, на рав но, и ро ди те ља ко ји су хте-
ли да им се де ца шко лу ју, о че му све до чи од ло мак овог ра да по све ћен при-
ме ни чла на 115 СГЗ, али и не ки дру ги тек сто ви.21

3. ВАН БРАЧ НА ДЕ ЦА

Док СГЗ ни је до нет, од но си на ста ли по во дом ван брач ног ро ђе ња нај и-
сцрп ни је су но р ми ра ни два ма прав ним ак ти ма. Је дан је на ред ба Су да на-
род ног срб ског и кне за Ми ло ша од 8/9. ју на 1827, ко ја са др жи од ред бе о 
спре ча ва њу ван брач ног ра ђа ња и обез бе ђе њу до ји ље за ван брач но де те, као 
и ка зне не од ред бе. Дру ги прав ни акт из ове ма те ри је – рас пис Ми ни стар ства 
прав де од 10. мар та 1842 – од но си се на из др жа ва ње ван брач ног де те та. Ми-
ни стар ство прав де пред ло жи ло је 18. ја ну а ра 1843. Са ве ту да се до не се уред ба 
о ван брач ној де ци, али евен ту ал ни од го вор на тај пред лог ни смо про на шли.22

Пре ма чла ну 128 СГЗ ван брач на де ца су она де ца ко ју је ро ди ла не у да-
та же на или пак она ко ју уда та же на ро ди у ро ку од 180 да на по сле скла па ња 
бра ка или 300 да на на кон раз во да бра ка или му же вље ве смр ти.23 Из чла на 
134 СГЗ, ко ји ка же да се ван брач на де ца мо гу по за ко ни ти из ме ђу оста лог и 
кон ва ли да ци јом ру шљи вог бра ка24, про из ла зи да су и де ца ро ђе на у та квим 

20 Спа сић је на вео не ке од из го во ра ко ји ма су се ро ди те љи слу жи ли: ,,во лим да ми 
чу ва ко зе, не го да иде у шко лу” ,,ја ни сам у шко лу ишао па хва ла Бо гу до бро”, ,,не ће ми 
би ти поп или пи сар да га у шко лу да јем”, ,,не ма ко да ми чу ва сто ку”, М. С., ,,Не што о 
просвѣти на ро да христiянски уоб ште и Ср ба у Србiи по на о собъ”, СН 14/1847, 54; Ми ло ван 
Спа сић, Раз мишляван ѣ о на пред ку у про све ти, Бе о град 1848, 5; Спа сић (1850), 126. У члан-
ку О да ва њу де це у шко лу, об ја вље ном у на род ном ка лен да ру Шу ма ди нац за 1851, сре ће се 
ди ја лог учи те ља Не ше и ње го вог при ја те ља Бла го ја, у ко ме овај дру ги из но си ар гу мен те 
,,обич ног на ро да” про тив шко ло ва ња де це и ти ар гу мен ти вр ло на ли ку ју они ма са ко ји ма 
се Спа сић су сре тао. Вид. ,,О да ваню де це у шко лу”, Шу ма ди нацъ, Бе о град 1851, 56–57. 

21 Ви ди нпр. СН 42/1856, 170; АС, Ми ни стар ство про све те (МП), 1849, ф. IV, р. 314, 
Ми ло ван Спа сић Ми ни стар ству про све те, Бе о град, 12. де цем бар 1849; АС, МП, 1851, ф. II, 
р. 403, исти истом, Бе о град 1. ав густ 1851. 

22 Во ји слав Ми ха и ло вић, Из исто ри је са ни те та у об но вље ној Ср би ји од 1804–1860, 
Бе о град 1951, 570–572; АС, ДС, 606/1843, рас пис Ми ни стар ства прав де од 10. мар та 1842, бр. 
607; Ми ни стар ство прав де Са ве ту, Бе о град, 18. ја ну ар 1843.

23 За ко ник, 24.
24 Ми ни стар ство про све те до шло је 1843. на иде ју да се из да уред ба о де ци без ро ди-

те ља и де ци ро ђе ној у не за ко ни тим бра ко ви ма. Са вет је, за чу до, ту за ми сао при хва тио, 
иа ко је на црт СГЗ у том тре нут ку већ био под нет на пре глед. Но пред ло же на уред ба ипак 
ни је до не та. АС, ДС, 303/1843, Ми ни стар ство про све те Са ве ту, Бе о град, 10. мај 1843; АС, 
Ми ни стар ство ино стра них де ла – Вну тре но оде ље ње (МИД-В), 1843, ф. II, р. 201, Са вет 
кне зу Алек сан дру, 17. мај 1843. 
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бра ко ви ма би ла ван брач на. Пр ви кри ти чар СГЗ Па вле Ше ро глић оправ да но 
је ука зи вао на не до ста так од ред бе о ста ту су де це ро ђе не у тре нут ку ка да су 
им ро ди те љи би ли раз лу че ни.25

Члан 129 СГЗ про пи си вао је да су ста ра ње о жи во ту и здра вљу ван брач-
ног де те та, ње го во вас пи та ње и по у ча ва ње у ве ри ду жно сти де те то ве мај ке. 
Она је ду жна и да га из др жа ва, а фо р му ла ци ја да је отац оба ве зан да то чи ни 
,,уз ма тер и по сле ма те ре” (чл. 131 СГЗ) из гле да је зич ки про тив реч но: као да 
оче ва оба ве за из др жа ва ња ван брач ног де те та по сто ји исто вре ме но и увек и 
суп си ди јер но, ка да мај ка за то не ма до вољ но сред ста ва. Го ди не 1854. деј ство 
уред бе о из др жа ва њу си ро ча ди из сред ста ва оп шти на (1847) про ши ре но је 
и на де цу без ро ди те ља ро ђе ну ван бра ка.26

По сто ја ла је објек тив на опа сност да мај ка не са мо да се не ће бри ну ти 
о жи во ту и здра вљу де те та, не го да ће га и уби ти. На ван брач но ро ђе ње сре-
ди ном XIX ве ка гле да ло се као на ве ли ку сра мо ту27, ко је су мај ке по не кад 
же ле ле да из бег ну укла ња њем пло да свог гре ха. Да би се спре чио та кав 
раз вој до га ђа ја, ван брач не мај ке су, по што се са зна за ро ђе ње де те та, ста-
вља не под над зор. Ка зне на по ли ти ка за кри вич но де ло че до мо р ства би ла је 
стро га – у слу ча је ви ма на ко је смо на и шли, пре ступ ни це су ка жња ва не јед-
но го ди шњим или ви ше го ди шњим ли ше њем сло бо де и те ле сном ка зном.28 
Те шко је про це ни ти ко ли ко су вла сти би ле успе шне у спре ча ва њу уби ста ва 
де це ро ђе не ван бра ка. У суд ским ста ти сти ка ма из пе ри о да уста во бра ни те-
ља по ја вљу ју се кри вич на де ла по ба ча ја и од ба ци ва ња де те та, али се без 
уви да у гра ђу окру жних су до ва не мо же твр ди ти да су њи хо ви из вр ши о ци 
ван брач не мај ке.29 Осим то га, и утвр ђи ва ње тач ног бро ја ван брач них ро ђе ња 
у уста во бра ни тељ ском пе ри о ду пред ста вља вр ло те жак за да так.30

25 За ко ник, 25; Па вле Ше ро глић, ,,Пре гледъ За кон ни ка гра ђан скогъ за Княже ство 
Сербiю, 25. мар та 1844. об на ро до ва ногъ”, Бач ка ви ла 4/1845, 124–125.

26 За ко ник, 24–25; Ма ша Ку ла у зов, ,,За ко но дав ство и суд ска прак са о ван брач ној де ци 
у Ср би ји XIX ве ка”, ЗРПФНС 3/2014, 282. У пи сму Ми ни стар ства уну тра шњих де ла Са ве ту 
од 1. но вем бра 1854. на ла зи се по да так да су у Бе о гра ду и пре про ши ре ња деј ства уред бе из 
1847. ван брач но ро ђе на си ро чад из др жа ва на о тро шку оп шти не. Вид. АС, ДС, 491/1854, Еко-
ном ско оде ље ње МУД Са ве ту, Бе о град 1. но вем бар 1854. 

27 Упор. су прот но, из не на ђу ју ће ан тро по ло шки ли бе рал но гле ди ште на овај фе но мен 
у Руд нич ком окру гу у Сре тен Ј. По по вић у Пу то ва њу по но вој Ср би ји (1878 и 1880), Бе о град 
1950, 42.

28 Алек сан дра Ву ле тић, ,,Не же ље на де ца”, Mu se um 10/2009, 80; ista, ,,In fan ti ci de – Bet-
we en a Pri va te Mat ter and Pu blic Con cern in Ser bia from 1800 to 1860”, Dying and De ath from 
18th to 21st Cen tury Eu ro pe (eds. Ma ri us Ro tar, Adri a na Te o do re scu), New ca stle 2011, 152, АС, 
МИД-В, 1843, ф. II, р. 214, Ми ни стар ство прав де кне зу Алек сан дру, Бе о град, 13. мај 1843; 
Кнез Алек сан дар Ми ни стар ству прав де, Бе о град, 13. сеп тем бар 1843.

29 Вид. АС, ДС, 380/1853, 462/1854, 783/1857, 409/1858, 1045/1859; Шу ма дин ка, 5/1855, 20.
30 По дат ке о бро ју ван брач них ро ђе ња у по је ди ним ме сти ма вид. у СН 14/1858, 43; 

Ми лен ко С. Фи ли по вић, Та ков ци – ет но ло шка по сма тра ња, 66; А. Ву ле тић (2009), 70. 
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Је ле на, удо ви ца Јо ва на Да мја но ви ћа из Вр ба ве, ро ди ла је ван брач но 
де те чи ји је отац остао не по знат, а она са ма ни је мо гла да га из др жа ва, по што 
као ,,гр ду и на ка зу и бо лест ну” ни ко ни је же лео да је узме у слу жбу. Сто га 
је Са вет од лу чио да се де те ту про на ђе хра ни тељ. Ни смо ус пе ли да утвр ди мо 
да ли је то би ла ре дов на прак са у слу ча ју да ван брач на мај ка не ма до вољ но 
сред ста ва за из др жа ва ње свог де те та. Из ме ђу 1. но вем бра 1857. и 1. но вем бра 
1858. пред окру жним су до ви ма во ђе не су 23 пар ни це за из др жа ва ње ван-
брач ног де те та.31

Сто три де се ти члан СГЗ ре гу ли сао је мо гућ ност ис тра жи ва ња ван брач-
ног очин ства. Мај ка и сви ко је се то пи та ње ти че има ли су пра во да ис тра-
жу ју ко је отац ван брач ног де те та, али на осно ву из ја ве мај ке да је од ре ђе ни 
му шка рац с њом имао ин тим не од но се у кри тич ном пе ри о ду за че ћа тај му-
шка рац ни је мо гао би ти про гла шен за оца де те та. Ди ми три је Ма тић за па зио 
је у свом ко мен та ру СГЗ да члан 130 не ва жи, јер ње го ва дру га тач ка по ти ре 
пр ву. То исто сма трао је и Вр хов ни суд, ко ји је 1855. Ми ни стар ству прав де 
пи сао да би до тич ни члан тре ба ло про ме ни ти та ко да дру га тач ка гла си да 
је за уста но вље ње очин ства ван брач ног де те та до вољ но до ка за ти да је прет-
по ста вље ни отац у кри тич ном пе ри о ду за че ћа имао ин тим не од но се са де те-
то вом мај ком. Ми ни стар ство прав де ни је се сло жи ло са пред ло гом Вр хов ног 
су да, сма тра ју ћи да је он ште тан по јав ни мо рал и да би, у слу ча ју да ван-
брач на мај ка за оца свог де те та озна чи оже ње ног чо ве ка, то мо гло до ве сти 
до раз во да ње го вог бра ка. Ми ни стар ство прав де пред ло жи ло је Са ве ту да 
се оза ко ни ван суд ско ис тра жи ва ње ван брач ног очин ства. Са вет ни је усво јио 
тај пред лог. Сма трао је да чл. 130 СГЗ де лу је не ја сно са мо за то што у ње му 
ни су про пи са на до ка зна сред ства ко ји ма се мо же ис тра жи ва ти ван брач но 
очин ство и сто га кне зу Алек сан дру пред ло жио да се тај члан до пу ни тач ком 
да ће се за утвр ђи ва ње ван брач ног очин ства ко ри сти ти сва до ка зна сред ства 
пред ви ђе на у За ко ни ку о по ступ ку суд ском у гра ђан ским де ли ма (1853). Кнез 
Алек сан дар одо брио је тај пред лог.32

Су де ћи по јед ној пре су ди ва љев ског окру жног су да из 1846, при зна ње 
ван брач ног очин ства про из во ди ло је деј ство на по ло жај де те та пре ма оцу и 
ако је да то у кри вич ном по ступ ку. Кри вич ном пре су дом ва љев ског окру жног 

31 Под стак ну то Је ле ни ном не во љом, Ми ни стар ство је Са ве ту пред ло жи ло из да ва ње 
уред бе о из др жа ва њу де це бо ле сних и си ро ма шних са мо хра них ро ди те ља. Са вет је сма трао 
да је бо ље да он о том пи та њу од лу чу је од слу ча ја до слу ча ја. АС, ДС, 203/1851, Ми ни стар-
ство прав де Са ве ту, Бе о град, 30. март 1851; Са вет кне зу Алек сан дру, Бе о град, 23. мај 1851; 
АС, ДС, 1845/1859, Из водъ свiю грађанскiй дѣла, коя су се предъ пр во сте пе нимъ су до ви ма 
за су ђенѣем ъ на о ди ла, коя су рѣше на, и коя су iоштъ нерѣше на за о ста ла, и то по ро до ви ма 
нѣио вимъ озна че на, т.є. одъ 1. но ем вра 1857. до 1. но ем вра 1858. год.

32 За ко ник, 24–25; Ди ми три је Ма тић, Обясненѣ Гра ђан скогъ за ко ни ка за Княже ство 
срб ско I, Бе о град 1850, 178; Ма ша Ку ла у зов, ,,Пред ло зи из ме на за кон ске од ред бе о ис тра-
жи ва њу ван брач ног очин ства из 1855. го ди не”, ЗРПФНС 4/2015, 1753–1758.
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су да на ло же но је Ми ли во ју Ће са ро ви ћу из Вра го ча ни це, ко ји је у кри вич ном 
по ступ ку при знао да је отац ван брач ног де те та сво је сна хе Ман де, да де те 
узме код се бе и бри не се о ње му.33

4. УСВО ЈЕ НА ДЕ ЦА И ЦР ТИ ЦЕ О ХРА НИ ТЕЉ СТВУ34

У чла ну 136 СГЗ је ста ја ло да се усво је на ту ђа де ца са свим или де ли-
мич но из јед на ча ва ју са ро ђе ном. У те о ри ји се под вла чи ло да при дев ,,ту ђа” 
тре ба схва ти ти та ко да је усво ји лац мо гао да усва ја и сво је крв не срод ни ке. 
Став те о ри је по твр ђу је је дан при мер из прак се: у Срб ским но ви на ма за 1856. 
огла шен је рас кид уго во ра о усво је њу из ме ђу До бро са ва Ре сав ца и ње го вог 
си нов ца Ко сте.35

За пу но ва жност усво је ња је пре ма чла ну 141 СГЗ био нео п хо дан при-
ста нак ро ди те ља по тен ци јал ног усво је ни ка. У штам пи уста во бра ни тељ ског 
до ба мо гу се про на ћи огла си у ко ји ма се де ца ну де на усва ја ње. Та кве по ну-
де до ла зи ле су нај че шће од си ро ма шних мај ки, а уз раст де це по ну ђе не на 
усва ја ње кре тао се од че ти ри ме се ца до де сет го ди на.36

Ин сти тут хра ни тељ ства у до ба уста во бра ни те ља при лич но је те шко 
об ра ди ти. На и ме, на ње га се од но си са мо је дан члан СГЗ, а тек сто ви из во ра 
то га до ба нај че шће ни су та ко пре ци зно фор му ли са ни да би се на осно ву њих 
мо гло де ци ди ра но ре ћи да ли је у кон крет ном слу ча ју реч о хра ни тељ ству, 
усво је њу или про стом чу ва њу де те та. Ипак, на осно ву је зич ке ана ли зе до-
ку ме на та ра за су тих у ра зним ар хив ским фон до ви ма и упо ре ђе њем опи са 
од но са из ме ђу де це и њи хо вих из др жа ва ла ца са про пи си ма о ин сти ту ти ма 
слич ним хра ни тељ ству, мо же се за кљу чи ти да по ме ну ти од но си не мо гу 
би ти ни шта дру го до хра ни тељ ство. Ар хив ска гра ђа го во ри о на чи ну за сни-
ва ња хра ни тељ ства, ка те го ри ја ма де це ко ја су би ла код хра ни те ља, из во ри ма 
сред ста ва за из др жа ва ње де це и тра ја њу хра ни тељ ства.

Чла ном 144 СГЗ хра ни тељ ство је од ре ђе но као вр ста усво је ња ко је ни је 
ни пот пу но ни не пот пу но, а да хра ње ник има пра во са мо на при стој но из-
др жа ва ње и ,,упут ство ва ње”. Пра ва и оба ве зе хра ни те ља СГЗ ни је ре гу ли-
сао.  Уред бом до не том 17. ју ла 1851. би ло је про пи са но да се хра ни те љу 
де те та под ста ра тељ ством мо же усту пи ти од ре ђе ни део има ња тог де те та, 
али са мо на пред лог ста ра те ља и уз ње го ве оба ве зе да мо три да ли хра ни тељ 

33 Об рад Га ври ло вић, Ва љев ски окру жни суд 1815–1865.го ди не, Бе о град 1973, 314–315.
34 Ове две гру пе де це свр ста не су у исто по гла вље због то га што је пре ма СГЗ (чл. 

144) хра ни тељ ство би ло јед на од вр ста усво је ња.
35 За ко ник, 25; СН 224/1856, 1106; Л. Ма р ко вић, 179; М. Ку ла у зов (2014), 285.
36 СН 135/1854, 266; СН 59/1855, 254; СН 7/1856, 32; Шу ма дин ка, 95/1856, 588; СН 

66/1857, 250.
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до бро ис пу ња ва сво је ду жно сти и да га ран ту је да он усту пље но има ње не ће 
упро па сти ти.37 

Пре ма ре чи ма из во ра, хра ни тељ ство се за сни ва ло фак тич ким пу тем 
– про стим узи ма њем де те та под сво је, без ика квих прав них фо р мал но сти. 
Та ди ја, слу га про те Ма те је Не на до ви ћа, за жи во та се по го дио са из ве сном 
Ста ни цом да му чу ва си на Љу бо ми ра, а по сле Та ди ји не смр ти она је де те 
за др жа ла код се бе и из др жа ва ла га. Тет ка Ја ње и Је ле не Стан ко вић је на кон 
смр ти сво је се стре Ка та ри не од ве ла де цу у сво ју ку ћу и ста ра ла се о њи ма 
још док су вла сти би ле у по тра зи за хра ни те љем. У Срб ским но ви на ма за 
1857. по сто ји је дан оглас у ко јем се тра жи хра ни тељ за дво је де це си ро ма шне 
мај ке.38 

Хра ни те љи ма су по ве ра ва на де ца без јед ног или оба ро ди те ља. Из ве сна 
Дми тра во ди ла је бри гу о ма лом де те ту већ по ми ња не Је ле не, удо ви це Јо-
ва на Да мја но ви ћа. Са дру ге стра не, хра ни те ља су има ли и дво је де це по кој-
них Ђор ђа Цр но гор ца и ње го ве су пру ге из Ва ље ва. Би ло је слу ча је ва да су 
хра ни те ља има ла и де ца под ста ра тељ ством, што се ви ди из го ре по ме ну те 
уред бе из 1851, али и чи ње ни це да се у јед ном ак ту о из др жа ва њу де те та 
по кој ног Ђор ђа Ни ко ли ћа из Сме де ре ва по ред ту то ра по ми ње и хра ни тељ ка 
Ана Пе тро ва.39 

Тро шко ви из др жа ва ња де це код хра ни те ља под ми ри ва ни су из раз ли-
чи тих из во ра. Ка да се Ми ни стар ство прав де 1847. обра ти ло Са ве ту са пред-
ло гом да се Ани Пе тро вој на кна да за ста ра ње о де те ту ис пла ти из др жав не 
ка се, Са вет је то од био и до нео уред бу ко јом је пред ви ђе но да тро шко ве 
из др жа ва ња си ро ча ди сно се оп шти не. Сти ли за ци ја те уред бе упу ћу је на 
за кљу чак да је и пре ње ног до но ше ња то па да ло на те рет оп шти на. У из во-
ри ма се, ме ђу тим, и пре и по сле до но ше ња на ве де ног прав ног ак та ја вља ју 
слу ча је ви у ко ји ма је др жа ва из дво ји ла но вац за из др жа ва ње де те та код 
хра ни те ља. У уред би из 1847. ка же се да је оп шти на ду жна да из др жа ва си-
ро че тек уко ли ко то га ни ко не ће да се при ми, из че га сле ди да је хра ни тељ 
мо гао да из др жа ва де те и соп стве ним сред стви ма.40

37 За ко ник, 27; М. Ку ла у зов (2014), 282; Сбор никъ за ко на’ и уред ба’, и уред бенны’ ука-
за’ из даны’ у Княже ству Србiи (Збор ник за ко на) 6/1853, 37.

38 Ма ри ја Дра шкић, ,,Усво је ње и хра ни тељ ство – до бра тра ди ци ја Срп ског гра ђан ског 
за ко ни ка”, Срп ски гра ђан ски за ко ник – 170 го ди на (ур. Ми ле на По ло јац, Зо ран С. Ми р ко вић, 
Ма р ко Ђу р ђе вић), Бе о град 2014, 140; АС, МИД-В, 1843, ф. II, р. 201, Са вет кне зу Алек сан дру, 
Бе о град, 17. мај 1843; АС, ДС, 51/1846, Ми ни стар ство уну тра шњих де ла Са ве ту, Бе о град, 
23. ја ну ар 1846; СН 117/1857, 455.

39 АС, МУД-П, 1844, ф. IV, р. 30, Ва љев ско окру жно на чел ство Ми ни стар ству уну-
тра шњих де ла, Ва ље во, 3. де цем бар 1843; АС, ДС, 259/1846, Са вет кне зу Алек сан дру, Бе о град, 
14. ав густ 1846; АС, ДС, 203/1851, Ми ни стар ство прав де Са ве ту, Бе о град, 30. март 1851.

40 Збор ник за ко на 4/1847, 32–33; М. Ку ла у зов (2014), 281.
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По тен ци јал но тра ја ње хра ни тељ ства ни је би ло јед но о бра зно од ре ђе но. 
За јед нич ко за све слу ча је ве је да је од ре ђен рок тра ја ња хра ни тељ ства, али 
се он раз ли ку је од из во ра до из во ра. За го ре на ве де ну Ста ни цу од лу че но је 
да бу де хра ни тељ де ча ку Љу бо ми ру док га не ко не усво ји. Ре ше њем за ко но-
дав не вла сти од ре ђе но је да Ја њу и Је ле ну Стан ко вић тет ка из др жа ва до 
по ја вљи ва ња не ког срод ни ка ко ји би над њи ма пре у зео бри гу. Са вет је хтео 
да се за де те удо ви це Је ле не на ђе хра ни тељ за на ред не три го ди не.41 Нај че-
шће је хра ни тељ ство тре ба ло да тра је до ,,во зра ста”.42 Те шко је до ку чи ти 
ко ји је то уз раст де те та. Пре фикс воз- је сла ве но серб ска ве р зи ја пре фик са 
уз- , ко ји ис пред гла го ла мо же да озна ча ва ,,на гла ша ва ње по чет ка рад ње”43, 
што би зна чи ло да је ,,во зраст” жи вот но до ба ка да де те поч не да од ра ста и 
у ко јем мо же са мо да се бри не о се би. То ме у при лог иде и на лог Са ве та ва љев-
ском окру жном на чел ству да на ђе за по сле ње за пе то ро де це Ђо р ђа Цр но-
гор ца ка да до ђу до ,,во зра ста”.44

5. ДЕ ЦА ПОД СТА РА ТЕЉ СТВОМ

Ма те ри ја ста ра тељ ства је пре до но ше ња СГЗ би ла нај пот пу ни је уре ђе-
на На ста вље ни јем о пу пи лар ном де ло вод ству од 30. де цем бра 1843. Тим 
прав ним ак том ре гу ли са ни су по ста вља ње ста ра те ља и ње го ве оба ве зе пре-
ма ста ра ни ку, као и упра вља ње пу пи лар ним има њем. На кон што је СГЗ 
до нет на ста ви ле су да ва же од ред бе рас пи са о пи та њи ма ко ја За ко ник ни је 
са др жао.45 

Ста ра тељ се пре ма чла ну 156 СГЗ по ста вља де ци ко ја су оста ла без оца. 
Од смр ти оца до по ста вља ња ста ра те ља ту тор ске ду жно сти оба ве зна је да 
оба вља пр во мај ка, а уко ли ко ње не ма, сле де ћи у ре до сле ду у од су ству прет-
ход ног: за дру жни ста ре ши на, де да и ба ба са оче ве стра не, стриц, де да и 
ба ба са мај чи не стра не, ујак, сва оста ла род би на, пре ма бли зи ни срод ства 

41 АС, МИД-В, 1843, ф. II, р. 201, Са вет кне зу Алек сан дру, Бе о град, 17. мај 1843; Кнез 
Алек сан дар Ми ни стар стви ма про све те и фи нан си ја, Бе о град, 16. сеп тем бар 1843; АС, ДС, 
51/1846, Са вет кне зу Алек сан дру, Бе о град, 19. фе бру ар 1843; Кнез Алек сан дар Са ве ту, Бе о-
град, 2. март 1846; АС, ДС, 203/1851, Са вет кне зу Алек сан дру, Бе о град, 23. мај 1851.

42 АС, ДС, МУД-П, 1844, ф. IV, р. 30, Ва љев ско окру жно на чел ство Ми ни стар ству 
уну тра шњих де ла, Ва ље во, 3. де цем бар 1843; АС, ДС, 35/1844, Са вет кне зу, Бе о град, 15.1.1844; 
СН, 117/1857, 455. 

43 Ире на Гриц кат, ,,Пре фик са ци ја као сред ство гра ма тич ке (чи сте) пер фек ти ви за ци-
је”, Ју жно сло вен ски фи ло лог 1–2 (1966–1967), 203.

44 АС, ДС, 35/1844, Са вет кне зу Алек сан дру, Бе о град, 15.1.1844.
45 Ђо р ђе Пе тро вић, Реч никъ за ко на’, уред ба’, уред бены про пи са’ и пр. и пр. из даны у 

Княже ству Србiи од 1827. до по ло ви не 1854. год., Бе о град 1856, 371–380; Збор ник за ко на 
9/1857, 73.

Др Гор да на М. Дра кић, Др Ма ша М. Ку ла у зов, Др Урош Н. Стан ко вић, Де ца... (стр. 561–576)
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са де те том, оп шти ста ра тељ ко ји ће по сто ја ти при окру жним су до ви ма и 
при ми ри тел ни суд (чл. 159 СГЗ). Уко ли ко је отац де те та у свом за ве шта њу 
на зна чио не ко га за ста ра те ља, он ће би ти по ста вљен за ту то ра. Ако то ни је 
слу чај, суд ће на ту ду жност по ста ви ти не ко га од ли ца по ме ну тих у чл. 159 
СГЗ (чл. 160 СГЗ).46

Ста ра тељ ски суд47 је био у оба ве зи да се са ста ра те љем по бри не о то-
ме да се из вр ши по пис ста ра ни ко вог има ња, а на кон то га се до но си ла од лу-
ка шта ће се од тог има ња про да ти, а шта за др жа ти (чл. 170 СГЗ). Ову од-
ред бу по на вља и Уред ба о по ступ ку и ру ко ва њу са пу пи лар ним нов ци ма и с 
по крет ним има њем, из да та 1852, уз до да так да ће од де те то вог има ња би ти 
про да то са мо оно што не до но си ни ка кав при ход.48 Из во ри ука зу ју на то да 
се при ли ком при ме не ових про пи са на и ла зи ло на озбиљ не те шко ће.

Ме ђу члан ци ма из бро ја 39 Срб ских но ви на на ла зи се је дан у ко јем пи-
ше да на род, ако мај ка де те та обе ћа да се не ће по но во уда ва ти49, скри ва 
пу пи лар на има ња од по пи са. Ми ни стар ство прав де је у де цем бру 1851. оба-
ве сти ло Ми ни стар ство уну тра шњих де ла да сре ски на чел ни ци у Ша бач ком 
окру гу по пи се пу пи лар них има ња спро во де тек по сле три или че ти ри ме се-
ца, а по не кад чак и две или три го ди не на кон смр ти ста ра ни ко вог оца, а има 
и слу ча је ва да се по пис са чи ни тек по што је има ње са свим упро па шће но. 
Ужич ки окру жни суд из ве стио је 1846. Ми ни стар ство прав де о ло шем оби-
ча ју на ро да свог окру га да из има ња ста ра ни ка пра ви то ли ко не у ме ре не 
тро шко ве за да ће и па ра сто се да се пу пи лар на ма са до од лу ке о ње ној да љој 
суд би ни пре по ло ви или чак са свим ис цр пи. Овај про блем очи глед но је сма-
тран за вр ло озби љан, јер се по во дом ње га за ко но дав на власт огла си ла од-
лу ком да се на род по са ве ту је да убу ду ће из пу пи лар них има ња ма ње тро ши 
у го р њу свр ху. Ми ни стар ство прав де је с тим у ве зи су до ви ма 4. но вем бра 
1846. из да ло рас пис да на тај про блем по себ но опо ме ну ста ра те ље.50

Има њем за др жа ним за ста ра ни ка био је ду жан да упра вља ста ра тељ, 
ко ји је у оба вља њу те ду жно сти био под врг нут над зо ру су да (чл. 172 СГЗ). 
Ве ли ке оба ве зе су до ва око пу пи лар них има ња ишле су на уштрб њи хо ве 
ефи ка сно сти у ре ша ва њу дру гих пред ме та. Тра же ћи из лаз из те си ту а ци је, 
Ми ни стар ство прав де раз ма тра ло је 1858. сле де ћа ре ше ња: 1) да се, по узо ру 
на дру ге зе мље, у Ср би ји уве де по ро дич ни са вет за ду жен да во ди бри гу о 

46 За ко ник, 29–30.
47 За пи та ња ста ра тељ ства би ли су над ле жни окру жни су до ви.
48 За ко ник, 32; Збор ник за ко на 6/1853, 147.
49 Раз лог по ме ну тог обе ћа ња мо же се ви де ти у истом том члан ку. Ње гов ау тор, на и ме, 

скре ће па жњу да очу си ста ра ни ко вим има њем упра вља ју та ко да га са свим по тро ше. СН, 
39/1851, 152. 

50 Збор ник за ко на 3/1847, 145–146; СН, 39/1851, 152; АС, МУД-П, ф. XV, р. 106, Ми ни-
стар ство прав де Ми ни стар ству уну тра шњих де ла, де цем бра (sic!) 1851; Ђ. Пе тро вић, 382.



ста ра ни ци ма и њи хо вом има њу; 2) да се ста ра ње о пу пи ла ма по ве ри оп шти-
на ма; 3) да се у сва ком сре зу или окру гу уве ду по себ ни ор га ни над ле жни за 
ста ра ни ке. Све те иде је од ба че не су као не из во ди ве. Ми ни стар ство прав де 
и пе то чла на ко ми си ја са ста ви ли су на црт за ко на о ,,упра ви тељ ству пу пил-
ског има ња”, те лу ко је би над зи ра ло ста ра те ље во ру ко ва ње има њем ста ра-
ни ка. Ко ми си ја за пре глед тог про јек та за у зе ла је став да би по сто ја ње са мо 
јед не та кве уста но ве су до ви ма би ло од вр ло ма ле по мо ћи, па је су ге ри са ла 
да се ипак уве ду окру жне пу пи лар не упра ве. Ме ђу тим, Устро је ни је окру жни 
пу пил ски ста ра тел ства, чи ји про је кат је ко ми си ја из ра ди ла, до не то је тек 
по сле па да уста во бра ни те ља, 31. де цем бра 1858.51

СГЗ је ста ра те љу и су ду ста вио у ду жност да на сто је да се ка пи тал ста-
ра ни ка уве ћа да ва њем ње го вог нов ца на ка мат ни за јам (чл. 169 и 172). У 
пи сму Ми ни стар ства прав де Са ве ту од 17. мар та 1856. из но си се по да так да 
су мно ге пу пи лар не нов ча не ма се не ис ко ри шће не. Пи та ње је да ли се за то 
мо гу окри ви ти ста ра те љи и су до ви; тре ба има ти у ви ду да је Ми ни стар ство 
прав де 1852. не ис ко ри шће ност не ких пу пи лар них ма са об ја сни ло ти ме што 
је ка ма та на за јам из њих 10%, док се но вац из др жав не ка се из да је уз ка ма-
ту од 6%.52

Пре ма чла ну 5 На ста вље ни ја о пу пи лар ном де ло вод ству, про да је пу-
пи лар них има ња тре ба ло је оба вља ти на ли ци та ци ји. Је дан слу чај из прак се 
Апе ла ци о ног су да I оде ље ња на вео је по чет ком 1856. Ми ни стар ство прав де 
да Са ве ту пред ло жи из ме ну тог про пи са, пре ма ко јој би би ло до зво ље но да 
се ства ри ста ра ни ка про да ју и ми мо ли ци та ци је, али је ди но уко ли ко би се 
тим пу тем за њих мо гло до би ти нај ма ње за тре ћи ну ви ше од ње не про це ње-
не вред но сти. Са вет и кнез Алек сан дар од би ли су пред ло же ну из ме ну, уз 
обра зло же ње да ли ци та ци ја пру жа нај ве ћу га ран ци ју да не ће би ти зло у по-
тре ба са има њем ста ра ни ка.53

Су де ћи по не ким из во ри ма, за ко но дав на власт ни је би ла у пра ву. Ми-
ни стар ство прав де ја ви ло је у де цем бру 1851. Ми ни стар ству уну тра шњих 
де ла да се у Ша бач ком окру гу про да је пу пи лар них има ња вр ше тек два, три, 
шест или де вет ме се ци по сле по пи са има ња, да се ства ри ко је се про да ју на 
до бош да ју на ве ре си ју и да сре ски на чел ни ци ра ди уште де тро шко ва че сто 
од су ству ју са ли ци та ци ја, што има за по сле ди цу да се про да ја има ња оба ви 

51 За ко ник, 32; Збор ник за ко на 11/1858, 172–194; АС, ДС, 687/1858, Ми ни стар ство 
прав де Са ве ту, Бе о град, 21. јул 1858; На црт за ко на о упра ви тељ ству пу пил ског има ња; Ко-
ми си ја за пре глед на цр та упра ви тељ ства пу пил ског има ња Са ве ту, Бе о град, 17. сеп тем бар 
1858; Ива на Кр стић Ми стри џе ло вић, ,,За кон о ста ра тељ ству из 1872. го ди не – јед на епи зо да 
де ко ди фи ко ва ња Срп ског гра ђан ског за ко ни ка”, Срп ски гра ђан ски за ко ник – 170 го ди на (ур. 
Ми ле на По ло јац, Зо ран С. Мир ко вић, Мар ко Ђур ђе вић), Бе о град 2014, 422.

52 АС, ДС, 476/1852, Ми ни стар ство прав де Са ве ту, Бе о град, 16. април 1852; АС, ДС, 
224/1856, Ми ни стар ство прав де Са ве ту, Бе о град, 17. март 1856.

53 Ђ. Пе тро вић, 373; Збор ник за ко на 9/1857, 73–74. 
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по мно го ни жој це ни не го у њи хо вом при су ству. По сла ни ци Под рин ског 
окру га жа ли ли су се на Све то ан дреј ској скуп шти ни да се про да је ства ри 
ста ра ни ка из вр ша ва ју по ни ским це на ма и да нов ци до би је ни на тим про да-
ја ма на ред них не ко ли ко ме се ци оста ну у ру ка ма сре ских на чел ни ка.54

Ста ра тељ има пра во на на гра ду за оба вља ње ста ра тељ ске ду жно сти 
(чл. 178 СГЗ). У уво ду Уред бе о по ступ ку и ру ко ва њу са пу пи лар ним нов ци-
ма и с по крет ним има њем сто ји да је ста ри оби чај код Ср ба да се не ко при-
хва ти ста ра тељ ства без ика квог ин те ре са. Да ли се на род у вре ме до но ше ња 
Уред бе др жао тог оби ча ја, оста је да се про ве ри у да љим ис тра жи ва њи ма.55 

6. ЗА КЉУ ЧАК

На брач ну и усво је ну де цу у до ба уста во бра ни те ља од но сио се са мо 
је дан прав ни акт, а на ван брач ну де цу и пу пи ле ви ше њих. У тој чи ње ни ци 
ве ро ват но се огле да став за ко но дав ца да су де ца ње го ва бри га са мо ако су 
угро же на. У су прот ном, њи ма тре ба да се ба ве ро ди те љи и др жа ва се у њи-
хов од нос не ме ша. Уо ста лом, у прет ход ним по гла вљи ма мо же се уо чи ти да 
ак ти др жав них ор га на пру жа ју са зна ња о угро же ним ка те го ри ја ма де це, а 
не о брач ној. О њи хо вом жи во ту ви ше се до зна је из пе ра по је ди на ца ра зних 
стру ка ко ји су га пра ти ли.

Рас ко рак из ме ђу нор ма тив ног и фак тич ког – уни вер зал на по ја ва у све-
ту пра ва –от кри вен је и у при ме ни уста во бра ни тељ ског за ко но дав ства о 
де ци. Ка да је реч о брач ној де ци, за то су кри ви њи хо ви ро ди те љи. Што се 
пак ти че ван брач не де це и пу пи ла, од го во р ност за то у пр вом ре ду сно се 
др жав ни ор га ни. Ко ли ки је сте пен кри ви це ро ди те ља и др жав них ор га на, 
од но сно ко ли ки је тач но јаз из ме ђу нор ми и ствар но сти, не мо же се ка за ти. 
То је на бу ду ћим ис тра жи ва чи ма да утвр де; пи сци овог де ла на да ју се да су 
им за то да ли смер ни це и под стрек. 

54 АС, МУД-П, 1851, ф. XV, р. 106, Ми ни стар ство уну тра шњих де ла Ми ни стар ству 
прав де, де цем бар 1851; А. Ра де нић, 71.

55 За ко ник, 33–34; Збор ник 6/1853, 147.
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ПРО ТО КОЛ О ГРА ЂАН СКО ПРАВ НОЈ  
ОД ГО ВОР НО СТИ ЗА ШТЕ ТУ И НА КНА ДИ  
ШТЕ ТЕ УЗРО КО ВА НЕ ПРЕ КО ГРА НИЧ НИМ  

ЕФЕК ТИ МА ИН ДУ СТРИЈ СКИХ УДЕ СА  
НА ПРЕ КО ГРА НИЧ НИМ ВО ДА МА1

Сажетак: Про то кол о гра ђан ско прав ној од го вор но сти за ште ту и 
на кна ди ште те узро ко ва не пре ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде-
са на пре ко гра нич ним во да ма (Про то кол) је усво јен 2003. го ди не у окви ру 
Еко ном ске ко ми си је Ује ди ње них на ци ја за Евро пу. Основ ни циљ Про то ко ла 
је да омо гу ћи по је дин ци ма ко ји су пре тр пе ли ште ту услед пре ко гра нич них 

1 Рад је на стао као ре зул тат ис тра жи ва ња на про јек ту Би о ме ди ци на, за шти та жи-
вот не сре ди не и пра во (бр. 179079) ко ји фи нан си ра Ми ни стар ство про све те, на у ке и тех но-
ло шког раз во ја Ре пу бли ке Ср би је.
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деј ста ва ин ду стриј ског уде са на ме ђу на род ним во да ма да оства ре аде кват-
ну и бр зу на кна ду ште те. Пре ма Про то ко лу за ште ту је од го во ран опе ра-
тер ко ји оба вља опа сну ак тив ност. Опе ра тер ће би ти од го во ран за уде се 
у ин ста ла ци ји, укљу чу ју ћи и бра не, као и за уде се за вре ме тран спор та на 
ме сту опа сне ак тив но сти или за вре ме off-si te тран спор та у це во во ди ма. 
По јам ште те је ши ро ко по ста вљен та ко да об у хва та смрт или те ле сну 
по вре ду, гу би так или ште ту на имо ви ни, из гу бље ну до бит, тро шко ве пред-
у зи ма ња ме ра по нов ног ус по ста вља ња и ме ра од го во ра. Про то кол пред ви ђа 
да опе ра тер од го ва ра по прин ци пу објек тив не од го вор но сти. Ме ђу тим, он 
мо же да се осло бо ди од од го вор но сти уко ли ко до ка же по сто ја ње не ког од 
осно ва за осло бо ђе ње од од го вор но сти. Од го вор ност опе ра те ра је ли ми-
ти ра на у за ви сно сти од сте пе на опа сно сти ње го ве ак тив но сти. Опе ра тер 
је ду жан да обез бе ди фи нан сиј ско обез бе ђе ње до од ре ђе ног из но са. 

Кључнеречи: за шти та жи вот не сре ди не, ин ду стриј ски удес, пре ко-
гра нич ни ефек ти, опе ра тер, гра ђан ско прав на од го вор ност за ште ту, на кна-
да ште те.

1. УВОД НЕ НА ПО МЕ НЕ

Еко ном ска ко ми си ја Ује ди ње них на ци ја за Евр о пу (енг. Uni ted Na ti ons 
Eco no mic Com mi sion for Eu ro pe, да ље у тек сту: UNE CE) је осно ва на не по сред-
но по сле Дру гог свет ског ра та,2 а пред ста вља те ло у окви ру ко јег су во ђе ни 
пре го во ри и усво је не ме ђу на род не кон вен ци је, чи ји је основ ни циљ пре ва зи-
ла же ње про бле ма ко ји на ста ју услед до га ђа ја ко ји има ју пре ко гра нич но деј ство. 

UNE CE је да ла не мер љив до при нос раз во ју по ли ти ке за шти те жи вот не 
сре ди не и уна пре ђе њу одр жи вог раз во ја у др жа ва ма чла ни ца ма. У окви ру 
UNE CE осно ван је Ко ми тет за по ли ти ку за шти те жи вот не сре ди не3 (енг. 
UNE CE Com mi tee on En vi ron men tal Po licy, да ље у тек сту: CEP) чи ји су основ-
ни за да ци пру жа ње по др шке др жа ва ма ра ди уна пре ђе ња њи хо ве пре ко гра-
нич не са рад ње у обла сти за шти те жи вот не сре ди не, као и све о бу хват ни ја 
им пле мен та ци ја UNE CE ре ги о нал них оба ве за у ве зи са за шти том жи вот не 
сре ди не и на пре дак одр жи вог раз во ја у ре ги о ну. 

У обла сти за шти те жи вот не сре ди не под по кро ви тељ ством UNE CE 
из ра ђе но је и усво је но пет ме ђу на род них кон вен ци ја: Кон вен ци ја о пре ко-

2 Вид. Сан дра Фи шер Шо бот, „Кон вен ци ја о пре ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј-
ских уде са – при каз и ана ли за“, Прав на ри јеч, 37/2013, 98.

3 UNE CE Ко ми тет за по ли ти ку за шти те жи вот не сре ди не (да ље у фу сно та ма: CEP) 
је осно ван 1994. го ди не. О са ста ву, на чи ну ра да и ак тив но сти ма CEP ви де ти ви ше на https://
www.une ce.org /en vi ron men tal-po licy/com mit tee-on-en vi ron men tal-po licy/abo ut-the -com mit tee-
on-en vi ron men tal-po licy.html (да тум при сту па: 20.06.2018.).

Др Сан дра С. Фи шер Шо бот, Др Вла ди мир Ж. Мар јан ски, Др Зо ран В. Ар сић, Др Дра го Љ. Ди вљак (стр. 577–594)
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гра нич ном за га ђи ва њу ва зду ха на ве ли ким уда ље но сти ма,4 Кон вен ци ја о 
про це ни ути ца ја на жи вот ну сре ди ну у пре ко гра нич ном кон тек сту5 (да ље 
у тек сту: Еспо кон вен ци ја), Кон вен ци ја о за шти ти и упо тре би пре ко гра-
нич них во до то ка и ме ђу на род них је зе ра6 (да ље у тек сту: Кон вен ци ја о 
во да ма), Кон вен ци ја о пре ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде са7 и 
Кон вен ци ја о до ступ но сти ин фор ма ци ја, уче шћу јав но сти у од лу чи ва њу и 
до ступ но сти пра во су ђа у ве зи са пи та њи ма ко ја се ти чу жи вот не сре ди не8. 
Све на ве де не кон вен ци је су сту пи ле на сна гу и до при не ле су уни фи ка ци ји 
пра ви ла у обла сти за шти те жи вот не сре ди не. Оне су на ро чи то зна чај не за 
Европ ску уни ју, али и за Евро пу у це ли ни и пред ста вља ју основ за ре ги о-
нал ну са рад њу у обла сти за шти те жи вот не сре ди не.9 

4 Кон вен ци ја о пре ко гра нич ном за га ђи ва њу ва зду ха на ве ли ким уда ље но сти ма је 
до не та 1979. го ди не, а сту пи ла је на сна гу 1983. го ди не. Ре пу бли ка Ср би ја је 1986. го ди не 
ра ти фи ко ва ла кон вен ци ју – За кон о ра ти фи ка ци ји Кон вен ци је о пре ко гра нич ном за га ђи-
ва њу ва зду ха на ве ли ким уда ље но сти ма (Слу жбе ни лист СФРЈ – Ме ђу на род ни уго во ри, 
број 11/86). По ред то га, Ре пу бли ка Ср би ја је ра ти фи ко ва ла и Про то кол уз Кон вен ци ју о 
пре ко гра нич ном за га ђи ва њу ва зду ха на ве ли ке да љи не о ду го роч ном фи нан си ра њу Про гра-
ма са рад ње за пра ће ње и про це ну пре ко гра нич ног пре но са за га ђу ју ћих ма те ри ја у ва зду ху 
на ве ли ке да љи не у Евро пи (ЕМЕР) – За кон о ра ти фи ка ци ји Про то ко ла уз Кон вен ци ју о 
пре ко гра нич ном за га ђи ва њу ва зду ха на ве ли ке да љи не о ду го роч ном фи нан си ра њу Про-
гра ма са рад ње за пра ће ње и про це ну пре ко гра нич ног пре но са за га ђу ју ћих ма те ри ја у ва-
зду ху на ве ли ке да љи не у Евро пи (ЕМЕР), Слу жбе ни лист СФРЈ – Ме ђу на род ни уго во ри, 
број 2/87.

5 Кон вен ци ја о про це ни ути ца ја на жи вот ну сре ди ну у пре ко гра нич ном кон тек сту 
је усво је на 1991. го ди не у Еспоу у Фин ској, а сту пи ла је на сна гу 1997. го ди не. Ре пу бли ка 
Ср би ја је Еспо кон вен ци ју по твр ди ла 2007. го ди не За ко ном о по твр ђи ва њу Кон вен ци је о 
про це ни ути ца ја на жи вот ну сре ди ну у пре ко гра нич ном кон тек сту (Слу жбе ни гла сник РС 
– Ме ђу на род ни уго во ри, број 102/07).

6 Кон вен ци ја о за шти ти и упо тре би пре ко гра нич них во до то ко ва и ме ђу на род них 
је зе ра (да ље у фу сно та ма: Кон вен ци ја о во да ма) је усво је на у Хел син ки ју 1992. го ди не, а 
сту пи ла је на сна гу 19. апри ла 2000. го ди не. Ср би ја је 5. ма ја 2010. го ди не до не ла За кон о 
по твр ђи ва њу Кон вен ци је о за шти ти и упо тре би пре ко гра нич них во до то ко ва и ме ђу на род-
них је зе ра и аманд ма на на чл. 25 и 26 Кон вен ци је о за шти ти и упо тре би пре ко гра нич них 
во до то ко ва и ме ђу на род них је зе ра, Слу жбе ни гла сник РС – Ме ђу на род ни уго во ри, број 01/10.

7 Кон вен ци ја о пре ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде са је усво је на 1992. 
го ди не на за се да њу UNE CE одр жа ном у Хел син ки ју, а сту пи ла је на сна гу 2002. го ди не. У 
Ре пу бли ци Ср би ји је 29. ма ја 2009. го ди не до нет За кон о по твр ђи ва њу Кон вен ци је о пре ко-
гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде са, Слу жбе ни гла сник РС – Ме ђу на род ни уго во ри, 
број 42/2009.

8 Кон вен ци ја о до ступ но сти ин фор ма ци ја, уче шћу јав но сти у од лу чи ва њу и до ступ-
но сти пра во су ђа у ве зи са пи та њи ма ко ја се ти чу жи вот не сре ди не је усво је на у Ар ху су 
(Дан ска) 1998. го ди не, а сту пи ла је на сна гу 2001. го ди не. Ре пу бли ка Ср би ја је 2009. го ди не 
ра ти фи ко ва ла Ар ху ску кон вен ци ју (За кон о ра ти фи ка ци ји Кон вен ци је о до ступ но сти ин-
фор ма ци ја, уче шћу јав но сти у од лу чи ва њу и до ступ но сти пра во су ђа у ве зи са пи та њи ма 
ко ја се ти чу жи вот не сре ди не, Слу жбе ни гла сник РС – Ме ђу на род ни уго во ри, број 38/09).

9 С. Фи шер Шо бот, 99.
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Уз сва ку од на ве де них кон вен ци ја до не ти су и од го ва ра ју ћи про то ко ли. 
Упра во и пред мет раз ма тра ња у овом ра ду је Про то кол о гра ђан ско прав ној 
од го вор но сти за ште ту и на кна ди ште те узро ко ва не пре ко гра нич ним ефек-
ти ма ин ду стриј ских уде са на пре ко гра нич ним во да ма10 (да ље у тек сту: 
Про то кол, Ки јев ски про то кол). У ра ду ће би ти при ка за на и ана ли зи ра на 
ма те ри јал но прав на пра ви ла ко ји ма је ре гу ли са на од го вор ност за ште ту и 
на кна да ште те на ста ле као по сле ди ца пре ко гра нич них ефе ка та ин ду стриј-
ских уде са на пре ко гра нич ним во да ма.

2. ПРО ТО КОЛ О ГРА ЂАН СКО ПРАВ НОЈ ОД ГО ВОР НО СТИ ЗА  
ШТЕ ТУ И НА КНА ДИ ШТЕ ТЕ УЗРО КО ВА НЕ ПРЕ КО ГРА НИЧ НИМ  
ЕФЕК ТИ МА ИН ДУ СТРИЈ СКИХ УДЕ СА НА ПРЕ КО ГРА НИЧ НИМ  

ВО ДА МА

Не по сред ни по вод за од лу ку о фор ми ра њу рад не гру пе и до но ше ње 
Про то ко ла био је ин ду стриј ски удес у руд ни ку Ba ia Ma re у Ру му ни ји у ја-
ну а ру 2000. го ди не. Услед пу ца ња бра не у руд ни ку, 100.000 то на от пад них 
во да за га ђе них ци ја ни дом и дру гим ток сич ним суп стан ца ма из ли ле су се у 
ре ку Ла пус, а оту да и у ре ке Ти су и Ду нав. Ин ду стриј ски удес у Ba ia Ma re 
је имао зна чај не пре ко гра нич не ефек те, јер су на ве де не ре ке за га ђе не и де-
ва сти ра не у ве ли кој ме ри, а про из вод ња ри бе у Ср би ји и Ма ђар ској је уни-
ште на.11 Ана ли зе из вр ше не по сле овог уде са по ка за ле су да и по ред по сто-
ја ња ме ђу на род них ин стру ме на та о од го вор но сти за ште ту12 ни је по сто јао 
аде ква тан из вор пра ва ко јим би би ла ре гу ли са на си ту а ци ја ко ја се до го ди ла 
у Ру му ни ји.

10 Pro to col On Ci vil Li a bi lity And Com pen sa tion For Da ma ge Ca u sed By The Tran sbo un-
dary Ef fects Of In du strial Ac ci dents On Tran sbo un dary Wa ters To The 1992 Con ven tion On The 
Pro tec tion And Use Of Tran sbo un dary Wa ter co ur ses And In ter na ti o nal La kes And To The 1992 
Con ven tion On The Tran sbo un dary Ef fects Of In du strial Ac ci dents. Текст Про то ко ла је до сту пан 
на http://www.une ce.org /fi le ad min/DA M/en v/ci vil-li a bi lity/do cu ments/ pro to col_e.pdf.

11 Вид. Ce dric Lu cas, „The Ba ia Ma re and Ba ia Bor sa Ac ci dents: Ca ses of Se ve re Tran sbo-
un dary Wa ter Pol lu tion“, En vi ron men tal Po licy and Law, 33/2, 2001, 106. Pha ni Da sca lo po u lou-
Li va da, Ale xan dros Kol li o po u los, “The 2003 Ki ev Pro to col on Ci vil Li a bi lity and Com pen sa tion 
for Da ma ge Ca u sed by the Tran sbo un dary Ef fects of In du strial Ac ci dents on Tran sbo un dary 
Wa ters” у: At ti la Tan zi, Owen McIntyre, Ale xan dros Kol li o po u los, Ali star Ri eu-Clar ke, Remy 
Kin na (eds.), The UNE CE Con ven tion on the Pro tec tion and Use of Tran sbo u dary Wa ter co ur ses 
and In ter na ti o nal La kes, Brill NV, Le i den 2015, 330 и фус. 2. 

12 Вид. ви ше код Ale xan dre Kiss, Di nah Shel ton, „Strict Li a bi lity in In ter na ti o nal En vi-
ron men tal Law“ у: Taf sir Ma lick Ndiaye, Rüdi ger Wol frum (eds), Law оf the Sea, En vi ron men tal 
Law And Set tle ment of Dis pu tes: Li ber Ami co rum Jud ge Tho mas A.Men sah, Was hing ton 2007, 
1131-1150 до ступ но на http://ssrn.com/ab stract=1010478.
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Од лу ка о от по чи ња њу пре го во ра за до но ше ње Ки јев ског про то ко ла 
до не та је на за јед нич кој сед ни ци др жа ва Уго вор ни ца Кон вен ци је о во да ма 
и Кон вен ци је о пре ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде са одр жа ној у 
ју лу 2001. го ди не у Же не ви. На ве де на од лу ка ни је усво је на ла ко. Не ке од 
др жа ва чла ни ца UNE CE су ис ти ца ле да по сто ја ње по себ ног про то ко ла ни-
је по треб но јер у овој обла сти по сто ји Кон вен ци ја о гра ђан ско прав ној од го-
вор но сти за ште ту на ста лу услед ак тив но сти опа сних за жи вот ну сре-
ди ну13 (да ље у тек сту: Лу га но кон вен ци ја), ко ја је усво је на у окви ру Са ве та 
Евро пе 1993. го ди не. Ме ђу тим, Лу га но кон вен ци ја до да нас ни је сту пи ла на 
сна гу.14 У те о ри ји се ис ти че да раз ло ге не у спе ха Лу га но кон вен ци је тре ба, 
пре све га, тра жи ти у ње ном пре ши ро ко по ста вље ном по љу при ме не, јер се 
од но си на све вр сте за га ђе ња из би ло ког из во ра.15 Упра во због на ве де ног, 
од лу че но је да по ље при ме не бу ду ћег про то ко ла тре ба да бу де пре ци зно 
од ре ђе но.

Свој пр ви са ста нак рад на гру па за из ра ду Про то ко ла одр жа ла је у но-
вем бру 2001. го ди не у Же не ви. У ре ла тив но крат ком пе ри о ду, по сле пет на ест 
ме се ци пре го во ра, рад на гру па је у фе бру а ру 2003. го ди не из ра ди ла На црт 
Про то ко ла, а ко на чан текст је усво јен 21. ма ја 2003. го ди не. Про то кол су 
пот пи са ле 22 др жа ве на пе тој Ми ни стар ској кон фе рен ци ји „Жи вот на сре-
ди на за Евро пу“ (енг. En vi ron ment for Eu ro pe) одр жа ној у Ки је ву.16 На кнад-
но су то учи ни ле Ау стри ја и Пољ ска.17 Ре пу бли ка Ср би ја ни је пот пи са ла 
Про то кол. 

Оно што Про то кол чи ни је ди ни стве ним је чи ње ни ца да пред ста вља 
за јед нич ки ин стру мент за Кон вен ци ју о во да ма и Кон вен ци ју о пре ко гра-
нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде са, те мо гу да га ра ти фи ку ју др жа ве 
уго вор ни це јед не или обе на ве де не кон вен ци је. По ред то га, по сле сту па ња 

13 Текст Кон вен ци је о гра ђан ско прав ној од го вор но сти за ште ту на ста лу услед ак тив-
но сти опа сних за жи вот ну сре ди ну (да ље у фу сно та ма: Лу га но кон вен ци је) до сту пан је на 
https://rm.coe.int/168007c079. Де таљ но о Лу га но кон вен ци ји ви де ти код Зо ран Ар сић, „Кон-
вен ци ја о гра ђан ској од го вор но сти за ште те на ста ле услед де лат но сти опа сних по жи вот ну 
сре ди ну“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду (Збор ник ра до ва ПФНС), 1/2014, 
91-102.

14 Лу га но кон вен ци ју је пот пи са ло 9 зе ма ља, а ни јед на је ни је ра ти фи ко ва ла. За сту-
па ње на сна гу је пре ма чл. 33(3) по треб но да бу де ра ти фи ко ва на од стра не три др жа ве Вид. 
ви ше на https://www.coe.int/en/web/ con ven ti ons/full-list/-/con ven ti ons/tre aty/150/sig na tu res?desk top 
=true. У те о ри ји вид. ви ше Mag da le na Bar, UN ECE Pro to col on Ci vil Li a bi lity and Com pen-
sa tion for Da ma ge Ca u sed by the Tran sbo un dary Ef fects of In du strial Ac ci dents on Tran sbo un dary 
Wa ters – Com men tary, Wroc law 2003, 6.

15 Вид. P. Da sca lo po u lou-Li va da, A. Kol li o po u los, 331.
16 Ка сни је у то ку 2003. го ди не Про то кол су пот пи са ле још две др жа ве. Вид. https://

www.une ce.org /env /ci vil-li a bi lity/wel co me.html (да тум при сту па 21.06.2018.).
17 Вид. http://www.une ce.org /fi le ad min//DA M////// env/ci vil-li a bi lity/sta tus_cl.html (да тум 

при сту па 21.06.2018.).
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на сна гу мо же да му при сту пи и сва ка дру га др жа ва чла ни ца Ор га ни за ци је 
УН, уз одо бре ње др жа ва уго вор ни ца Про то ко ла.18 У чл. 29(1) Про то ко ла 
пред ви ђе но је да ће сту пи ти на сна гу 90. да на на кон што бу де ра ти фи ко ван 
од стра не 16. др жа ве. До да нас га је ра ти фи ко ва ла са мо Ма ђар ска.19 Зва-
нич ни је зи ци Про то ко ла су ен гле ски, фран цу ски и ру ски.20 

Про то кол се са сто ји од 33 чла на и 3 анек са21. Нор ме са др жа не у Про-
то ко лу мо гу да се по де ле у 4 де ла. Оп шти део чи не од ред бе ко ји ма је ре гу-
ли сан циљ Про то ко ла, ко ји ма су де фи ни са ни основ ни пој мо ви и од ре ђе но 
по ље при ме не. У ма те ри јал но прав ном де лу са др жа на су пра ви ла о од го вор-
но сти за ште ту и пра ви ла о на кна ди ште те, а у про це сно прав ном де лу нор-
ме ко је, из ме ђу оста лог, ре гу ли шу над ле жност су до ва и ар би тра жа, про це сне 
рад ње ко је се мо гу пред у зи ма ти, од нос из ме ђу на ци о нал ног пра ва и Про то-
ко ла, од нос са ЕУ, при зна ње и из вр ше ње од лу ка итд. Ко нач но, у за вр шним 
од ред ба ма на ла зе су нор ме ко ји ма су уста но вље на пра ви ла за из ме ну Про-
то ко ла, ре ша ва ње спо ро ва из ме ђу др жа ва Уго вор ни ца у ве зи са ту ма че њем 
Про то ко ла, пот пи си ва ње Про то ко ла, ра ти фи ка ци ја, при хва та ње и при сту-
па ње Про то ко лу, сту па ње на сна гу, ре зер ве итд.

Основ ни циљ Про то ко ла је ства ра ње све о бу хват ног прав ног окви ра за 
гра ђан ско прав ну од го вор ност и за аде кват ну и бр зу на кна ду ште те узро ко-
ва не пре ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде са на пре ко гра нич ним 
во да ма.22 Пре ма то ме, Про то кол тре ба да омо гу ћи ли ци ма ко ја су пре тр пе-
ла ште ту услед ин ду стриј ског уде са на пре ко гра нич ним во да ма да зах те ва-
ју на кна ду ште те од ли ца од го вор них у скла ду са Про то ко лом, као и да 
на кна да ште те бу де бр за и од го ва ра ју ћа. Аде кват на, од но сно од го ва ра ју ћа 
на кна да ште те је она ко ја је про пор ци о нал на пре тр пље ној ште ти.23 

2.1. По ље при ме не Про то ко ла

Про то кол се при ме њу је на ште ту узро ко ва ну пре ко гра нич ним ефек ти-
ма ин ду стриј ског уде са на пре ко гра нич ним во да ма.24 Да кле, за при ме ну 
Про то ко ла по треб но је да се ис пу не сле де ћи ку му ла тив ни усло ви. Пр во, тре-
ба да на сту пи ште та. Дру го, ште та мо ра би ти узро ко ва на пре ко гра нич ним 

18 Чл. 28(3) Про то ко ла.
19 Ма ђар ска је Про то кол ра ти фи ко ва ла 25.06.2004. го ди не. Вид. http://www.une ce.org /

fi le ad min//DA M////// env/ci vil-li a bi lity/sta tus_cl.html (да тум при сту па 21.06.2018.).
20 Чл. 33 Про то ко ла.
21 Анекс 1 – Опа сне суп стан це и гра нич не вред но сти по треб не за де фи ни са ње опа сних 

ак тив но сти; Анекс 2 – Огра ни че ња од го вор но сти и ми ни мал на огра ни че ња фи нан сиј ског 
обез бе ђе ња и Анекс 3 – Ар би тра жа.

22 Чл. 1 Про то ко ла.
23 Вид. M. Bar, 9.
24 Чл. 3(1) Про то ко ла.
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ефек ти ма ин ду стриј ског уде са што зна чи да ште та услед ин ду стриј ског 
уде са тре ба да на сту пи исто вре ме но у ви ше др жа ва уго вор ни ца. И по след-
ње, Про то ко лом је ре гу ли са на од го вор ност за ште ту и на кна да ште те ко ја 
је на ста ла ис кљу чи во на пре ко гра нич ним во да ма. При том, Про то кол се 
при ме њу је са мо на ште ту пре тр пље ну у др жа ви уго вор ни ци раз ли чи тој од 
др жа ве уго вор ни це у ко јој се удес до го дио.25 Пре ма то ме, уко ли ко услед 
ин ду стриј ског уде са ште та на ста не у две др жа ве А и Б, а удес се до го дио у 
др жа ви А, пра во на кна ду ште те у скла ду са Про то ко лом има ју ли ца ко ја су 
из др жа ве Б. С дру ге стра не, ли ца из др жа ве А на кна ду ште те мо гу да оства-
ре у скла ду са до ма ћим про пи си ма.

Про то ко лом је ре гу ли са на гра ђан ско прав на од го вор ност за ште ту ко ја 
на ста не услед ин ду стриј ског уде са и на кна да те ште те. Ме ђу тим, Про то кол 
ни на ко ји на чин не ути че на пра ва и оба ве зе др жа ва Уго вор ни ца пре ма пра-
ви ли ма ме ђу на род ног пра ва у по гле ду ме ђу на род не од го вор но сти др жа ва.26 

2.2. Афир ма ци ја прин ци па „за га ђи вач пла ћа“  
(polluterpaysprinciple)

Прин цип за га ђи вач пла ћа је је дан од оп штих прин ци па ме ђу на род ног 
пра ва за шти те жи вот не сре ди не,27 а пред ста вља ме ха ни зам за ин тер на ли-
за ци ју тро шко ва кон тро ле за га ђе ња жи вот не сре ди не. Основ на иде ја је да 
за га ђи вач тре ба да сно си тро шко ве за га ђе ња, од но сно тро шко ве еко ло шке 
ште те и чи шће ња те ри то ри је.

Ки јев ски про то кол до но си од ре ђе не но ви не у обла сти гра ђан ско прав не 
од го вор но сти за еко ло шке ште те. У ње му је прин цип за га ђи вач пла ћа до био 
но во зна че ње. На и ме, пре ма Пре ам бу ли Про то ко ла прин цип „за га ђи вач 
пла ћа“ пред ста вља оп шти прин цип ме ђу на род ног пра ва за шти те жи вот не 

25 Чл. 3(2) Про то ко ла.
26 Чл. 12 Про то ко ла.
27 О прин ци пу „за га ђи вач пла ћа“ вид. ви ше Ro bert V. Per ci val, „Li a bi lity for En vi ron-

men tal Harm and Emer ging Glo bal En vi ron men tal Law“, Maryland Jo ur nal оf In ter na ti o nal Law, 
37/2010, 38; Бо јан Ту бић, „Прав на на че ла у обла сти за шти те жи вот не сре ди не у Европ ској 
уни ји“, Збор ник ра до ва ПФНС, 1/2012, 503-505.

У прак си, ме ђу тим, по сто је ми шље ња да прин цип „за га ђи вач пла ћа“ не пред ста вља 
део оп штег међуnaродног пра ва. Та кав став је из ра жен у ар би тра жној од лу ци до не тој у 
спо ру из ме ђу Фран цу ске и Хо лан ди је. На и ме, ар би тра жни три бу нал је ис та као да прин цип 
за га ђи вач пла ћа ни је део оп штег ме ђу на род ног пра ва. Per ma nent Co urt of Ar bi tra tion, The 
Au di ting of Ac co unts bet we en the King dom of the Net her lands and the French Re pu blic pur su ant 
to the Ad di ti o nal Pro to col of 25 Sep tem ber 1991 to the Con ven tion on the Pro tec tion of the Rhi ne 
Aga inst Pol lu tion by Chlo ri des of 3 De cem ber 1976, Net her lands v. Fran ce, Award (PCA, Mar. 
12, 2004), па ра. 103 до ступ но на http://www.wor ldco urts.com /pca /eng /de ci si ons/2004.03.12_ 
Net her lands_v_Fran ce.pdf (да тум при сту па: 30.08.2018.). Вид. P. Da sca lo po u lou-Li va da, A. 
Kol li o po u los, 336 и фус. 23.
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сре ди не, што су при хва ти ле и др жа ве Уго вор ни це Кон вен ци је о во да ма и 
Кон вен ци је о пре ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде са.28 На ве де на 
фор му ла ци ја не са мо да при зна је зна чај овог прин ци па у спре ча ва њу ште те 
и ње ном сма ње њу,29 не го га од ре ђу је као оп шти прин цип и на тај на чин 
по ка зу је opi nio iu ris др жа ва пот пи сни ца Про то ко ла о раз во ју овог прин ци па, 
ба рем на ни воу UNE CE, од ре гу ла тор ног ин стру мен та чи ји је циљ био ин-
тер на ли за ци ја еко ло шких тро шко ва до оп ште при хва ће ног пра ви ла ме ђу на-
род ног пра ва.30 

2.3. Опе ра тер

У чл. 2 Про то ко ла де фи ни са ни су основ ни пој мо ви. За ште ту про у зро-
ко ва ну ин ду стриј ским уде сом на пре ко гра нич ним во да ма од го ва ра опе ра тер. 
Про то кол пој мов но не од ре ђу је по јам опе ра те ра, али у чл. 2(1) пред ви ђе но 
је да се де фи ни ци је и пој мо ви из Кон вен ци је о во да ма и Кон вен ци је о пре-
ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде са при ме њу ју и на Про то кол, 
уко ли ко са мим Про ко лом из ри чи то ни је пред ви ђе но не што дру го. Де фи ни-
ци ју пој ма опе ра те ра на ла зи мо у чл. 1(е) Кон вен ци је о пре ко гра нич ним ефек-
ти ма ин ду стриј ских уде са. Опе ра те ром се сма тра би ло ко је фи зич ко или 
прав но ли це, укљу чу ју ћи ор га не јав не вла сти, за ду же но за, на при мер, над-
гле да ње, пла ни ра ње спр о во ђе ња или спр о во ђе ње ак тив но сти.

2.4. Ште та

По јам ште те је цен трал ни по јам, јер је њи ме опре де љен до ма шај Про-
то ко ла. На и ме, успех ли ца ко је под не се ту жбу за на кна ду ште те за ви си од 
то га да ли од ре ђе ни гу би так пред ста вља ште ту у сми слу чл. 2(2)(д) Про то-
ко ла. Под пој мом ште та под ра зу ме ва се сле де ће: (i) смрт или те ле сна по вре да; 
(ii) гу би так или ште та на имо ви ни ко ја се раз ли ку је од имо ви не ли ца ко је је 
од го вор но у скла ду са Про то ко лом; (iii) из гу бље на до бит ко ја про ис ти че 
ди рект но из по гор ша ња прав но за шти ће ног ин те ре са за би ло ко ју упо тре бу 
пре ко гра нич них во да за еко ном ске свр хе, на ста ла као по сле ди ца по гор ша ња 
пре ко гра нич них во да, узи ма ју ћи у об зир уште де и тро шко ве; (iv) тро шак за 
пред у зи ма ње ме ра за по нов но ус по ста вља ње оште ће них пре ко гра нич них 
во да, огра ни че но на тро шко ве за ме ре ко је су ствар но пред у зе те или ће би-
ти пред у зе те; (v) тро шак пред у зе тих ме ра као од го вор на ин ду стриј ски удес, 

28 Вид. тре ћи па ра граф Пре ам бу ле Про то ко ла.
29 Прин цип за га ђи вач пла ћа при знат је у чл. 2(5)(б) Кон вен ци је о во да ма. На ве де на 

нор ма пред ви ђа да ће се при ли ком пред у зи ма ња ме ра из ст. 1. и 2. овог чла на, Стра не ру-
ко во ди ти на че лом за га ђи вач пла ћа, пре ма ко ме тро шко ве ме ра за спре ча ва ње, кон тро лу и 
сма ње ње за га ђи ва ња сно си за га ђи вач.

30 Та ко P. Da sca lo po u lou-Li va da, A. Kol li o po u los, 336.
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укљу чу ју ћи сва ки гу би так или ште ту узро ко ва ну тим ме ра ма, у ме ри у ко-
јој је ште та узро ко ва на пре ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ског уде са на 
пре ко гра нич ним во да ма.31

По јам ште те чи ја на кна да мо же да се зах те ва је од ре ђен ши ро ко та ко 
да об у хва та не са мо ствар ну ште ту и из гу бље ну до бит, не го и на кна ду тро-
шко ва ме ра пред у зе тих као од го вор на ин ду стриј ски удес и у ци љу от кла-
ња ња ње го вих по сле ди ца. Као што ви ди мо из чл. 2(2)(д)(iii) Про то ко ла ште-
та об у хва та и из гу бље ну до бит ко ја на ста не ди рект но из по гор ша ња прав но 
за шти ће ног ин те ре са за би ло ко ју упо тре бу пре ко гра нич них во да за еко ном-
ске свр хе, на ста ла као по сле ди ца по гор ша ња пре ко гра нич них во да, узи ма-
ју ћи у об зир уште де и тро шко ве. Пре ма то ме, на кна да еко ном ских гу би та ка 
од но си се не са мо на гу бит ке ко ји на ста ју из ште те на имо ви ни, не го на 
сва ки гу би так ко ји про из ла зи из пра ва на ко ри шће ње пре ко гра нич них во да 
нпр. до зво ла за пе ца ње у тим во да ма.32 И по след ње, у од ре ђе ној ме ри, Про-
то кол омо гу ћа ва и на кна ду тзв. еко ло шких ште та33 у об ли ку на кна де тро-
шко ва пред у зи ма ња ме ра од го во ра на ин ду стриј ски удес, као и тро шко ва 
по нов ног ус по ста вља ња по гор ша них пре ко гра нич них во да. Про то кол де фи-
ни ше шта се под ра зу ме ва под пој мо ви ма ме ре по нов ног ус по ста вља ња и 
ме ре од го во ра. По јам ме ре по нов ног ус по ста вља ња (енг. me a su res of re in sta-
te ment) озна ча ва све ра зум не ме ре пред у зе те са ци љем по нов ног ус по ста вља-
ња или вра ћа ња оште ће них или уни ште них ком по не на та пре ко гра нич них 
во да у ста ње ко је би по сто ја ло да се ин ду стриј ски удес ни је до го дио, или 
ка да то ни је мо гу ће, да се уве ду, ка да је то при клад но, екви ва лен ти тих ком-
по не на та у пре ко гра нич не во де.34 По јам по нов ног ус по ста вља ња је по ста-
вљен ве о ма ши ро ко. Пр во, он об у хва та об на вља ње пре ко гра нич них во да у 
ужем сми слу, од но сно ства ра ње усло ва ко ји би по сто ја ли да се удес ни је 
до го дио. Дру го, ме ре по нов ног ус по ста вља ња чи не и ме ре за ме не, ко ји ма се 
у пре ко гра нич не во де уво де екви ва лен ти оште ће них ком по не на та. Ме ре 
од го во ра (енг. re spon se me a su res) пред ста вља ју сва ку ра зум ну ме ру ко ју је 
по сле ин ду стриј ског уде са пред у зе ло би ло ко је ли це, укљу чу ју ћи и јав не 
вла сти, у ци љу спре ча ва ња или сма ње ња мо гу ћег гу бит ка или ште те или да 
би ор га ни зо ва ло чи шће ње жи вот не сре ди не.35 У ве зи са на кна дом еко ло-
шких ште та, од но сно на кна дом тро шко ва пред у зи ма ња ме ра од го во ра и 
ме ра по нов ног ус по ста вља ња тре ба има ти на уму сле де ће. Пр во, тро шко ви 
пред у зи ма ња ме ра од го во ра и тро шко ви по нов ног ус по ста вља ња по гор ша них 

31 Чл. 2(2)(д) Про то ко ла.
32 Вид. P. Da sca lo po u lou-Li va da, A. Kol li o po u los, 341. Вид. ви ше M. Bar, 12.
33 Вид. Ec kard Reh bin der, „Tran sbo un dary Wa ter Pol lu tion – New Li a bi lity Pro to col“, En-

vi ron men tal Po licy and Law, 33/5, 2003, 187; M. Bar, 11.
34 Чл. 2(2)(г) Про то ко ла.
35 Чл. 2(2)(х) Про то ко ла.
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пре ко гра нич них во да пред ста вља ју ште ту у сми слу чл. 2(2)(г) и (х) Про то-
ко ла са мо уко ли ко их је сно си ло ли це ко је је пре тр пе ло ште ту. И дру го, 
на кна да ште те у слу ча ју пред у зи ма ња ме ра по нов ног ус по ста вља ња и ме ра 
од го во ра мо гу ћа је под усло вом да су на ве де не ме ре ра зум не. То би зна чи ло 
да пре ма Про то ко лу не би би ли на кна ди ви тро шко ви ко ји су не про пор ци о-
нал ни еко ло шким ко ри сти ма.36

2.5. Ин ду стриј ски удес

По јам ин ду стриј ски удес по ве зан је са пој мом опа сне ак тив но сти. На-
и ме, ин ду стриј ским уде сом сма тра се до га ђај ко ји је на стао као по сле ди ца 
не кон тро ли са ног до га ђа ја у то ку опа сне ак тив но сти: (i) у ин ста ла ци ји, укљу-
чу ју ћи и по себ не бра не (ta il ling dams), на при мер за вре ме про из вод ње, упо-
тре бе, скла ди ште ња, ру ко ва ња или од ла га ња; (ii) за вре ме тран спор та на 
ме сту опа сне ак тив но сти; или (iii) за вре ме off-si te тран спор та у це во во ди-
ма.37 По јам ин ду стриј ског уде са у Про то ко лу је свој узор имао у чл. 1(1)(а) 
Кон вен ци је о пре ко гра нич ним ефек ти ма ин ду стриј ских уде са. Ме ђу тим, од 
ње га се раз ли ку је јер пре ци зни је од ре ђу је ме сто на ко ме мо же да на ста не 
ин ду стриј ски удес. Пр во, док се у кон вен ци ји пред ви ђа да не кон тро ли са ни 
до га ђај мо же да на ста не у ин ста ла ци ји или за вре ме тран спор та, до тле Про-
то кол од ре ђу је да по јам ин ста ла ци је укљу чу је и по себ не бра не (ta il ling dams) 
ко је се из гра ђу ју у бли зи ни руд ни ка са ци љем да за др же от пад не во де. Раз-
лог из ри чи тог на во ђе ња ових бра на као ме ста на ко ји ма мо же да на ста не 
не кон тр о ли са ни до га ђај је тај што су не ки од нај ве ћих ин ду стриј ских уде са 
на ста ли упра во из ли ва њем от пад них во да из руд ни ка (нпр. руд ник Ba ia 
Ma re у Ру му ни ји). Дру го, Про то кол из ри чи то на во ди да ин ду стриј ски удес 
мо же да на ста не и за вре ме тран спор та у це во во ди ма што је јед на вр ста off-si te 
тран спор та. Ин те ре сант но је да Про то кол из ри чи то ре гу ли ше тран спорт у 
це во во ди ма као по тен ци јал но ме сто ин ду стриј ског уде са, а не на во ди не ке 
дру ге вр сте off-si te тран спор та.38

Ко нач но, опа сном се сма тра сва ка ак тив ност у ко јој је при сут на или 
мо же би ти при сут на јед на или ви ше опа сних ма те ри ја у ко ли чи на ма истим 
или ве ћим од пра го ва про пи са них у Анек су I Прото колa и ко ја је по доб на 
да узр о ку је пре ко гра нич не ефек те на пре ко гра нич ним во да ма и у упо тре би 
тих во да у слу ча ју ин ду стриј ског уде са.39 Из на ве де не фо р му ла ци је про из-
ла зи да се опа сном сма тра са мо ак тив ност ко ја ис пу ња ва два ку му ла тив на 
усло ва – пр ви, да су у да тој ак тив но сти у од ре ђе ним ко ли чи на ма при сут не 

36 E. Reh bin der, 187.
37 Вид. чл. 2(2)(е) Про то ко ла.
38 Де таљ но о на стан ку на ве де ног пра ви ла вид. код M. Bar, 13 и фус. 23.
39 Вид. чл. 2(2)(ф) Про то ко ла.
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јед на или ви ше опа сних ма те ри ја и дру ги, да је ак тив ност та ква да је по доб-
на да узро ку је пре ко гра нич не ефек те на пре ко гра нич ним во да ма. На су прот 
то ме, ак тив ност ко ја због при су ства опа сних ма те ри ја пред ста вља опа сност 
за жи вот ну сре ди ну, али не мо же да узро ку је пре ко гра нич не ефек те на пре-
ко гра нич ним во да ма, не сма тра се опа сном ак тив но шћу у сми слу чл. 2(2)(ф) 
Про то ко ла.

2.6. Од го во р ност за ште ту

За ште ту на ста лу на пре ко гра нич ним во да ма услед ин ду стриј ског уде-
са са пре ко гра нич ним деј ством од го ва ра опе ра тер пре ма пра ви ли ма објек-
тив не од го вор но сти. Опе ра тер је од го во ран јер упра во он мо же и тре ба да 
кон тро ли ше вр ше ње опа сне ак тив но сти, а та ко ђе мо же и да спре чи удес. У 
чл. 4(1) Про то ко ла, ко ји но си на зив „Објек тив на од го во р ност“ (енг. strict 
li a bi lity) пред ви ђе но је да оператeр од го ва ра за ште ту узро ко ва ну ин ду стриј-
ским уде сом. Из на ве де не од ред бе ја сно је да од го вор ност опе ра те ра на сту па 
не за ви сно од ње го ве кри ви це. Објек тив на од го во р ност при мо ра ва опе ра те-
ра да во ди ра чу на о сте пе ну па жње са ко јим по сту па и о при ро ди и сте пе ну 
опа сне ак тив но сти, чи ме се ства ра ју до дат ни под сти ца ји за до бро ко р по ра тив-
но упра вља ње у обла сти за шти те жи вот не сре ди не, ба рем у по гле ду опа сних 
ак тив но сти.40 Објек тив на од го во р ност је у обла сти за шти те жи вот не сре ди-
не по ста ла пра ви ло,41 а раз лог је тај што онај ко оства ру је про фит вр ше њем 
по тен ци јал но опа сних ак тив но сти тре ба да од го ва ра за ште ту ко ја је на ста ла 
као по сле ди ца тих ак тив но сти. На ве де ним ре ше њем се до дат но по твр ђу је 
прин цип „за га ђи вач пла ћа“ и оства ру је ин тер на ли за ци ја тро шко ва.42

Од го вор ност опе ра те ра за ште ту на сту па ако се ис пу не три прет по став ке. 
Пр во, по треб но је да на ста не ште та, ко ја мо ра би ти кон крет на и од ре ди ва. 
Код на кна де еко ло шких ште та мо же да бу де спор но пи та ње кван ти фи ко ва ња 
на ста ле ште те. На и ме, пи та ње кван ти фи ко ва ња ште те је на ро чи то кон тро-
верз но у по гле ду вред но сти при род них до ба ра ко ја не мо гу у пот пу но сти да 
се об но ве или за ме не по сле на сту па ња за га ђе ња.43 Дру го, ште та тре ба да 
бу де узро ко ва на ин ду стриј ским уде сом, од но сно из ме ђу ин ду стриј ског уде-
са и на ста ле ште те мо ра по сто ја ти узроч на ве за. И по след ње, не сме ју да 

40 Вид. ви ше Li a bi lity for En vi ron men tal Da ma ge in Ea stern Eu ro pe, Ca u ca sus and Cen-
tral Asia (EEC CA): Im ple men ta tion of Good In ter na ti o nal Prac ti ces, 14; A. Kiss, D. Shel ton, 
1140-1150.

41 Вид. Lu cas Berg kamp, Li a bi lity and En vi ron ment Pri va te and Pu blic Law Aspects of 
Ci vil Li a bi lity for En vi ron men tal Ha rm in an In ter na ti o nal Con text, Brus sels 2001, 4 до ступ но 
на http://pa pers.ssrn.com/pa per.ta f? ab stract_id =266365; З. Ар сић, 97.

42 Вид. L. Berg kamp, 5.
43 Li a bi lity for En vi ron men tal Da ma ge in Ea stern Eu ro pe, Ca u ca sus and Cen tral Asia 

(EEC CA): Im ple men ta tion of Good In ter na ti o nal Prac ti ces, EAP Task For ce Re port, OECD 2012, 18.
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по сто је осно ви за осло бо ђе ње од од го вор но сти. Опе ра тер не ће од го ва ра ти 
за на ста лу ште ту, ако до ка же да је, упр кос пред у зе тим од го ва ра ју ћим си гур-
но сним ме ра ма, ште та на ста ла: (а) као по сле ди ца ору жа ног су ко ба, не при-
ја тељ ста ва, гра ђан ског ра та или по бу не; (б) као по сле ди ца при род ног до га-
ђа ја ко ји је из у зе тан, ко ји се ни је мо гао из бе ћи, пред ви де ти или са вла да ти; 
(ц) у пот пу но сти по сле ди ца по сту па ња у скла ду са оба ве зном ме ром јав не 
вла сти др жа ве Уго вор ни це у ко јој се ин ду стриј ски удео до го дио, или (д) у 
це ли ни по сле ди ца про тив прав ног на мер ног по сту па ња тре ћег ли ца.44 Пра-
ви ла о осло бо ђе њу од од го вор но сти су уско по ста вље на и пред ста вља ју 
кон кре ти за ци ју уо би ча је не кла у зу ле о ви шој си ли.45 Очи глед но је да Про-
то кол не ко ри сти тер мин „ви ша си ла“ ( for ce ma je u re), иа ко осно ви на ве де ни 
у тач ка ма а) и б) пред ста вља ју до га ђа је ко ји су спо ља шњи, не пред ви ди ви и 
не са вла ди ви. По сто је схва та ња у те о ри ји и ста во ви у суд ској прак си да се и 
ме ре др жав не вла сти, под од ре ђе ним усло ви ма, мо гу сма тра ти ви шом си-
лом.46 С дру ге стра не, по след њи основ за осло бо ђе ње пред ста вља на мер но 
про тив прав но по сту па ње тре ћег ли ца. У овом слу ча ју опе ра тер мо же да се 
осло бо ди од од го вор но сти под усло вом да је ште та у це ли ни на ста ла услед 
по сту па ња тре ћег ли ца. Те рет до ка зи ва ња по сто ја ња на ве де них окол но сти 
сно си опе ра тер.

Ако су у скла ду са чл. 4 Про то ко ла за ште ту на ста лу услед ин ду стриј-
ског уде са од го вор на два или ви ше опе ра те ра, оште ће ни мо же да зах те ва 
на кна ду од сва ког опе ра те ра по је ди нач но или од свих за јед но. Пре ма то ме, 
опе ра те ри оште ће ном од го ва ра ју со ли дар но. Ме ђу тим, опе ра тер ко ји до ка же 
да је са мо део ште те узро ко ван ин ду стриј ским уде сом, од го ва ра ће са мо за 
тај део ште те.47 Опе ра тер ко ји ис пла ти на кна ду ште те има пра во ре гре са 
пре ма оста лим опе ра те ри ма.48 У те о ри ји се ис ти че да ће пра ви ло о со ли-
дар ној од го вор но сти из Прото колa мо ћи да се при ме ни рет ко јер је као по-
ја ва ви ше стру ка узроч ност ре дов но по ве за на са хро нич ним за га ђе њем, док 
се Про то кол при ме њу је на на кна ду ште те на ста ле услед јед ног до га ђа ја, 
ин ду стриј ског уде са.49

По ред објек тив не од го вор но сти, Про то кол пред ви ђа и су бјек тив ну од-
го вор ност (енг. fa ult-ba sed li a bi lity) за ли ца раз ли чи та од опе ра те ра. На и ме, 
пре ма чл. 5 Про то ко ла, у скла ду са ре ле вант ним пра ви ли ма ме ро дав ног 
на ци о нал ног пра ва укљу чу ју ћи за ко не о од го вор но сти слу жбе ни ка и аге на та, 
сва ко ли це би ће од го вор но за ште ту ко ја је узро ко ва на или ко јој је до при-

44 Чл. 4(2) Про то ко ла.
45 Вид. E. Reh bin der, 186.
46 Вид. M. Bar, 18 и фус. 33.
47 Вид. чл. 4(4) Про ко ла.
48 Вид. чл. 7 Про ко то ла.
49 Вид. P. Da sca lo po u lou-Li va da, A. Kol li o po u los, 340.
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не ло ње го во или ње но про тив прав но чи ње ње или не чи ње ње ко је је из вр ше-
но на мер но, са гру бом или обич ном не па жњом. Пре ма то ме, оште ће ни да 
би оства рио на кна ду ште те мо ра да до ка же да је на сту пи ла ште та, да је 
штет ник по сту пао про тив прав но, да је штет ник крив за на сту па ње ште те и 
да по сто ји узроч на ве за из ме ђу чи ње ња или не чи ње ња штет ни ка и ште те. 
Да кле, у слу ча ју су бјек тив не од го вор но сти те рет до ка зи ва ња по сто ја ња на-
ве де них окол но сти је на оште ће ном.

На су бјек тив ну од го вор ност при ме њу ју се ис кљу чи во пра ви ла ме ро-
дав ног на ци о нал ног пра ва, а чл. 5 Про то ко ла мо же да бу де од зна ча ја у три 
слу ча ја: пр ви, ка да пра го ви ко ји ма је од ре ђе но да ли је ак тив ност опа сна 
ни су оства ре ни; дру ги, ка да на ста ла ште та пре ва зи ла зи Про то ко лом пред-
ви ђе не ли ми те од го вор но сти и тре ћи, ка да је за ште ту од го вор но ли це ко је 
ни је опе ра тер.50

На ве де на пра ви ла о од го вор но сти за ште ту по ка зу ју од ре ђе не спе ци-
фич но сти. Пр во, пра ви ло о од го вор но сти ни је ис кљу чи во јер се као су бје кат 
од го вор но сти не ја вља са мо опе ра тер ко ји од го ва ра објек тив но, не го је мо-
гу ће да од го вор на бу ду и дру га ли ца по прин ци пу су бјек тив не од го вор но сти. 
Дру го, основ но пра ви ло је сте објек тив на од го вор ност, али је она до пу ње на 
пра ви ли ма о су бјек тив ној од го вор но сти за сва ко ли це, раз ли чи то од опе ра-
те ра, ко је је ште ту по чи ни ло на мер но или са не па жњом.

2.7. На кна да ште те

Пра во на на кна ду ште те има ју ли ца ко ја су по го ђе на пре ко гра нич ним 
ефек ти ма ин ду стриј ских уде са на ме ђу на род ним во до то ко ви ма.

По сту пак за на кна ду ште те мо же да се по кре не про тив опе ра те ра. По ред 
опе ра те ра па сив но ле ги ти ми са но је и сва ко ли це ко је је да ло фи нан сиј ско 
по кри ће. На и ме, пре ма чл. 11(3) Про то ко ла ту же ни мо же да бу де сва ко ли це 
ко је је да ло фи нан сиј ско по кри ће у скла ду са чл. 11(1) Про то ко ла. Ме ђу тим, 
сам Про то кол пред ви ђа да у вре ме пот пи си ва ња, ра ти фи ка ци је или при сту-
па ња Про то ко лу сва ка др жа ва мо же пи сме ним пу тем да оба ве сти Де по зи та-
ра да ње но за ко но дав ство не пред ви ђа мо гућ ност под но ше ња ту жбе про тив 
ли ца ко је је да ло фи нан сиј ско обез бе ђе ње.51 Ра ди се о ком про ми сном пра ви-
лу ко је је тре ба ло да оси гу ра што је мо гу ће ши ру при хва ће ност Про то ко ла.

Оси гу ра вач или ли це ко је да је фи нан сиј ско по кри ће има пра во да зах те ва 
од ли ца од го вор ног у скла ду са чл. 4 да се при кљу чи по ступ ку у свој ству уме-
ша ча. Оси гу ра ва чи и ли ца ко ја да ју фи нан сиј ско по кри ће мо гу да ис ти чу као 
од бра ну све чи ње ни це ко је би ли це од го вор но пре ма чл. 4 мо гло да ис так не.52

50 Вид. E. Reh bin der, 186.
51 Вид. чл. 11(4) Про то ко ла.
52 Вид. чл. 11(3) Про то ко ла.



590

Из нос на кна де ште те мо же би ти сма њен или чак зах тев за на кна ду 
ште те мо же би ти од би јен ако оште ће ни или ли це за ко је је он од го во ран 
узро ку је ште ту или јој до при не се. У том слу ча ју узи ма ју се у об зир све окол-
но сти слу ча ја и про це њу је се до при нос оште ће ног.53 

Ту жбе за на кна ду ште те пре ма Про то ко лу мо ра ју би ти под не те у ро ку 
од 15 го ди на од да ту ма ин ду стриј ског уде са.54 Су бјек тив ни рок за ста ре ло-
сти је 3 го ди не од да ту ма ка да је ту жи лац знао или мо рао ра зум но зна ти за 
ште ту и за ли це ко је је од го вор но, под усло вом да ни је на сту пи ла ап со лут на 
за ста ре лост.55 У слу ча ју да се ин ду стриј ски удес са сто ји од ни за до га ђа ја 
ко је има ју исто по ре кло, утвр ђе ни ро ко ви по чи њу да те ку од по след њег до-
га ђа ја. Уко ли ко ин ду стриј ски удес пред ста вља тра јан до га ђај, пред ви ђе ни 
ро ко ви по чи њу да те ку од за вр шет ка тог трај ног до га ђа ја.56

2.8. Огра ни че ње (ли ми ти ра ње) од го вор но сти

Про то кол пред ви ђа стро гу од го вор ност опе ра те ра за ште ту на ста лу 
услед ин ду стриј ског уде са, али је та од го вор ност огра ни че на. Пра ви ло о 
ли ми ти ра њу од го вор но сти пред ста вља сво је вр сну про тив те жу пра ви лу о 
објек тив ној од го вор но сти, а мак си мал ни из но си до ко јих опе ра тер мо же да 
од го ва ра пред ви ђе ни су у Анек су II Про то ко ла.57 У ци љу од ре ђи ва ња ли ми та 
од го вор но сти, опа сне ак тив но сти су пре ма сте пе ну опа сно сти гру пи са не у три 
ка те го ри је (ка те го ри ја А, Б и Ц). Уко ли ко се ра ди о опа сној ак тив но сти ко ја 
при па да ка те го ри ји А од го вор ност је огра ни че на на 10 ми ли о на је ди ни ца 
(енг. units of ac co unt), док је за ак тив но сти из ка те го ри је Б и Ц мак си мал ни 
из нос ко ји опе ра тер мо же да пла ти у слу ча ју да се утвр ди ње го ва од го вор-
ност за ште ту 40 ми ли о на је ди ни ца.58 Је ди ни ца озна ча ва спе ци јал но пра во 
ву че ња од ре ђе но од стра не Ме ђу на род ног мо не тар ног фон да.59 Пра ви ла о 
огра ни че њу од го вор но сти се при ме њу ју са мо у слу ча ју објек тив не од го вор-
но сти. С дру ге стра не, уко ли ко не ко ли це од го ва ра за ште ту у скла ду са чл. 
5 Про то ко ла огра ни че ње од го вор но сти не по сто ји.60

53 Вид. чл. 4(3) Про то ко ла.
54 Вид. чл. 10(1) Про то ко ла. При из ра ди Про то ко ла во ђе не су број не рас пра ве око 

тра ја ња ро ка ап со лут не за ста ре ло сти. Пред ло зи су се кре та ли од 10 до 25 го ди на. Др жа ве 
ко је су се за ла га ле за ду жи рок прав да ле су то чи ње ни цом да се ште та ко ја на ста не као по-
сле ди ца ин ду стриј ског уде са и ко ја се ис по ља ва у про ди ра њу штет них суп стан ци у жи вот ну 
сре ди не че сто ис по ља ва мно го го ди на по сле ин ду стриј ског уде са. Вид. ви ше код M. Bar, 27.

55 Вид. чл. 10(2) Про то ко ла.
56 Вид. чл. 10(3) Про то ко ла.
57 Вид. чл. 9(1) Про то ко ла и Анекс II Про то ко ла.
58 Вид. де таљ но Пр ви део Анек са II Про то ко ла.
59 Чл. 2(и) Про то ко ла.
60 Вид. чл. 9(3) Про то ко ла.

Др Сан дра С. Фи шер Шо бот, Др Вла ди мир Ж. Мар јан ски, Др Зо ран В. Ар сић, Др Дра го Љ. Ди вљак (стр. 577–594)
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2.9. Фи нан сиј ско обез бе ђе ње

Од из у зет ног зна ча ја за Про то кол је чл. 11, ко јим је обез бе ђе на при ме на 
ње го ва у слу ча ју да опе ра тер ни је у мо гућ но сти да на кна ди узро ко ва ну ште-
ту јер она пре ва зи ла зи вред ност ње го ве имо ви не. У том слу ча ју, сред ства 
обез бе ђе ња убла жа ва ју ри зик ин сол вент но сти опе ра те ра.61

Опе ра тер мо ра да обез бе ди од го во р ност из чл. 4, за из но се ко ји ни су 
ма њи од ми ни мал них ли ми та за фи нан сиј ска обез бе ђе ња, од ре ђе на у 2. де лу 
Анек са II и мо ра да има фи нан сиј ско обез бе ђе ње као што је оси гу ра ње, јем-
ство или дру ге фи нан сиј ске га ран ци је укљу чу ју ћи фи нан сиј ске ме ха ни зме 
ко ји омо гу ћа ва ју на кна ду у слу ча ју ин сол вент но сти.62 Пре ма то ме, опе ра тер 
ко ји вр ши ак тив ност ко ја се сма тра опа сном пре ма Про то ко лу мо ра да пру-
жи од ре ђе на фи нан сиј ска обез бе ђе ња, чи ји је основ ни циљ да се обез бе ди 
на кна да ште те оште ће ним ли ци ма. Фи нан сиј ско обез бе ђе ње мо же би ти 
да то у ви ду оси гу ра ња,63 што је у прак си нај че шће слу чај, јем ства или дру-
гих вр ста фи нан сиј ских га ран ци ја. Иа ко при мар на функ ци ја фи нан сиј ског 
обез бе ђе ња ни је за шти та са мог опе ра те ра, оно мо же да слу жи као под сти цај 
опе ра те ру да сма њи ри зик од еко ло шке ште те.64

У ци љу де фи ни са ња ми ни мал них ли ми та фи нан сиј ског обез бе ђе ња пред-
ви ђе ног чл. 11 Про то ко ла, опа сне ак тив но сти су гру пи са не у три ка те го ри је 
(ка те го ри ја А, Б и Ц), пре ма сте пе ну њи хо ве опа сно сти. Ми ни мал на фи нан-
сиј ска обез бе ђе ња за три ка те го ри је опа сних ак тив но сти су сле де ћа – за опа-
сне ак тив но сти ко је су свр ста не у ка те го ри ју А ми ни мал но обез бе ђе ње из но-
си 2.5 ми ли о на је ди ни ца, док за опа сне ак тив но сти из ка те го ри ја Б и Ц из но-
си 10 ми ли о на је ди ни ца.65 Ми ни мал ни ли ми ти за фи нан сиј ска обез бе ђе ња 
би ће ре дов но ре ви ди ра ни од стра не Уго вор ни ца при че му ће се у об зир узи-
ма ти ри зи ци опа сних ак тив но сти као и при ро да, ко ли чи на и свој ства опа сних 
суп стан ци ко је су при сут не или мо гу би ти при сут не у та квим ак тив но сти ма.66

3. ЗА КЉУ ЧАК

Ки јев ски про то кол има не ко ли ко ка рак те ри сти ка. Пр во, иден ти фи ка-
ци ја за га ђи ва ча је оси гу ра на пу тем прет по став ке од го вор но сти, јер за ште ту 

61 Вид. P. Da sca lo po u lou-Li va da, A. Kol li o po u los, 333.
62 Чл. 11(1) Про то ко ла.
63 О оси гу ра њу код еко ло шких ште та вид. Вла ди мир Мар јан ски, „По јам, вр сте и 

основ на обе леж ја оси гу ра ња од еко ло шких ште та“, Збор ник ра до ва ПФНС, 3/2011, 570-572.
64 Вид. Li a bi lity for En vi ron men tal Da ma ge in Ea stern Eu ro pe, Ca u ca sus and Cen tral Asia 

(EEC CA): Im ple men ta tion of Good In ter na ti o nal Prac ti ces, 25.
65 Вид. Дру ги део Анек са II Про то ко ла.
66 Вид. чл. 11(2) Про то ко ла.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018
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Др Сан дра С. Фи шер Шо бот, Др Вла ди мир Ж. Мар јан ски, Др Зо ран В. Ар сић, Др Дра го Љ. Ди вљак (стр. 577–594)

на пре ко гра нич ним во да ма на ста лу услед ин ду стриј ског уде са од го ва ра 
опе ра тер. Дру го, од го вор ност за ште ту је стр о га, објек тив на, а штет ник 
мо же да се осло бо ди од од го вор но сти у слу ча је ви ма пред ви ђе ним са мим 
Про то ко лом. Као про тив те жа објек тив ној од го вор но сти слу же пра ви ла о 
огра ни че њу од го вор но сти. У ци љу омо гу ћа ва ња на кна де ште те пред ви ђе на 
је и оба ве за опе ра те ра да пру жи од го ва ра ју ћа фи нан сиј ска обез бе ђе ња. У 
прак си се нај че шће ра ди о оси гу ра њу од еко ло шких ште та, али су мо гу ћа и 
дру га сред ства обез бе ђе ња. 

Суд би на Про то ко ла слич на је суд би ни дру гих ме ђу на род них ин стру-
ме на та ко ји ма је ре гу ли са на гра ђан ско прав на од го вор ност за еко ло шке ште-
те (нпр. Лу га но кон вен ци ја).67 На и ме, Про то кол још увек ни је сту пио на 
сна гу. Раз ло ге тре ба тра жи ти у то ме што се не ке од др жа ва про ти ве огра-
ни че њи ма од го вор но сти ко је Про то кол и слич ни ин стру мен ти са др же.

67 Вид. ви ше An ne Da niel, „Ci vil Li a bi lity Re gi mes as a Com ple ment to Mul ti la te ral En-
vi ron men tal Agre e ments:

So und In ter na ti o nal Po licy or Fal se Com fort?”, RE CIEL, 3/2003, 236.
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Pro to col on Ci vil Li a bi lity and Com pen sa tion for  
Da ma ge Ca u sed by the Tran sbo un dary Ef fects of  
In du strial Ac ci dents on Tran sbo un dary Wa ters

Abstract: Pro to col on Ci vil Li a bi lity and Com pen sa tion for Da ma ge Ca u sed 
by the Tran sbo un dary Ef fects of In du strial Ac ci dents on Tran sbo un dary Wa ters 
(the Pro to col) was adop ted in 2003 un der au spi ces of The Uni ted Na ti ons Eco-
no mic Com mis sion for Eu ro pe (UNE CE). The Pro to col aims to gi ve in di vi du als 
af fec ted by tran sbo un dary im pact of in du strial ac ci dents on in ter na ti o nal wa ter-
co ur ses a le gal cla im for ade qu a te and prompt com pen sa tion. The Pro to col chan-
nels li a bi lity to wards ope ra tors per for ming ha zar do us ac ti vity. Ope ra tors will be 
li a ble for ac ci dents in an in stal la tion, in clu ding ta i ling dams, as well as ac ci dents 
du ring tran spor ta tion on the si te of a ha zar do us ac ti vity or du ring off-si te tran-
spor ta tion via pi pe li nes. The no tion of da ma ge is bro adly de fi ned and en com pas-
ses loss of li fe or per so nal in jury, loss of, or da ma ge to, pro perty, loss of in co me, 
the cost of me a su res of re in sta te ment of the im pa i red tran sbo un dary wa ters, and 
the cost of re spon se me a su res. The system of the Pro to col is ba sed on ob jec ti ve 
li a bi lity. Ho we ver, strict li a bi lity ru le is so mew hat al le vi a ted by a li mi ted set of 

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018



594

Др Сан дра С. Фи шер Шо бот, Др Вла ди мир Ж. Мар јан ски, Др Зо ран В. Ар сић, Др Дра го Љ. Ди вљак (стр. 577–594)

exemp ti ons and by fi nan cial li mits of li a bi lity de pen ding on the risk of the ac ti vity. 
Li a bi lity li mits are co u pled with man da tory fi nan cial se cu rity re qu i re ments. 

Keywords: en vi ron men tal pro tec tion, in du strial ac ci dent, tran sbo un dary 
ef fects, ope ra tor, ci vil li a bi lity for da ma ge, com pen sa tion for da ma ge.

Да тум при је ма ра да: 14.09.2018. 
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МЕ ЂУ НА РОД НО И УНУ ТРА ШЊЕ  
УРЕ ЂЕ ЊЕ РА ДА ОСУ ЂЕ НИ КА У  

КА ЗНЕ НИМ ЗА ВО ДИ МА*

Сажетак:Јед но од основ них пра ва осу ђе них ли ца за вре ме из др жа ва-
ња ка зне за тво ра је пра во на рад. Осу ђе ник мо же би ти рад но ан га жо ван 
са мо ако на то при ста не. Дру гим ре чи ма, осу ђе ник ни је оба ве зан да ра ди. 
Сва ки осу ђе ник ко ји је рад но ан га жо ван има и од ре ђе на пра ва ко је су у ве зи 
са ње го вим ра дом, као што је пра во на нов ча ну на кна ду, днев ни, не дељ ни и 
го ди шњи од мор. 

Пред мет па жње ау то ра, као и што сам на слов ра да гла си, је сте ме ђу-
на род но и до ма ће уре ђе ње рад ног ан га жо ва ња осу ђе ни ка ко ји ка зну за тво ра 
из др жа ва ју у ка зне ним за во ди ма. Рад је по де љен у три си сте ма ти зо ва не 
це ли не. У пр вом де лу ра да ука зу је се на ме ђу на род не до ку мен те у ко јим су 
са др жа не од ред бе о ра ду осу ђе ни ка. Дру ги део ра да по све ћен је до ма ћим про-
пи си ма ко је се од но се на пред мет ну про бле ма ти ку, а по себ но За кон о из вр-
ше њу кри вич них санк ци ја. На кра ју, део ра да по све ћен је рад ном ан га жо ва њу 
осу ђе них у по је ди ним ка зне ним за во ди ма. 

Кључнеречи:рад осу ђе ни ка, пра во осу ђе ни ка, трет ман осу ђе ни ка, 
ка зне ни за вод, ЗИКС. 

∗ Рад је ре а ли зо ван у окви ру про јек та бр. 179046, Ми ни стар ства за про све ту, на у ку и 
тех но ло шки раз вој Ре пу бли ке Ср би је.
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УВОД

Ре со ци ја ли за ци је осу ђе ни ка, као циљ ка зне за тво ра, усло вља ва при ме-
ну трет ма на, ко ји се, у нај ши рем сми слу, мо же од ре ди ти као на чин по сту-
па ња са осу ђе ним ли ци ма. Дру гим ре чи ма, трет ман пред ста вља сло жен 
си стем ин сти ту ци о нал них и ван ин сти ту ци о нал них ме то да, ме ра и по сту-
па ка, ко ји ма се ути че на усло ве жи во та осу ђе них ли ца и про ме ну њи хо ве 
лич но сти, с ци љем ње го ве ре со ци ја ли за ци је. По сма тра ју ћи трет ман као 
на чин по сту па ња са учи ни о цем кри вич ног де ла, мо же мо ис та ћи да се у том 
слу ча ју мо гу раз ли ко ва ти три фа зе трет ма на: суд ски трет ман, трет ман у 
уста но ви и пост пе нал ни трет ман, ко је су ме ђу соб но по ве за не истим ци љем 
– ре со ци ја ли за ци јом осу ђе ни ка.1

Ана ли зи ра ју ћи зна чај ових три фа за трет ма на, мо же мо уо чи ти да су 
трет ман у уста но ви и пост пе нал ни трет ман ве о ма зна чај ни, јер се то ком 
њи хо ви при ме не ства ра ју усло ви за про ме ну по на ша ња осу ђе ни ка из кри-
ми нал ног у кон фор ми стич ко. То ком бо рав ка осу ђе ни ка на из др жа ва њу ка зне 
за тво ра мо гу ће је при ме ни ти рад осу ђе ни ка, вас пи та ње и обра зо ва ње осу-
ђе ни ка, ор га ни зо ва ње сло бод ног вре ме на осу ђе ни ка, осу ђе нич ко са мо ор га ни-
зо ва ње, ин ди ви ду ал ни рад, груп ни рад, као и оку па ци о ну и рад ну те ра пи ју. 
Као је дан од об ли ка трет ма на, ко ји се из два ја по сво јој ва жно сти, из два ја мо 
рад осу ђе ни ка. На и ме, рад осу ђе ни ка се сма тра при мар ним и нај е фи ка сни јим 
об ли ком трет ма на. Упра во ва жност ра да као об ли ка трет ма на нам на ме ће 
по тре бу ње го вог да љег ис тра жи ва ња од стра не пе но ло га ка ко би се ство ри ли 
оп ти мал ни усло ви за про ме ну по на ша ња осу ђе ни ка укљу че них у про из вод-
њу од ре ђе них до ба ра. Сто га ће ау то ри у на ред ном де лу ра да ис так ну ти фа зе 
у раз во ју ра да осу ђе ни ка, те ука за ти на нај зна чај ни је ме ђу на род не до ку мен-
те ко ји се од но се на рад осу ђе ни ка, при че му ће пред мет па жње би ти раз-
ли чи ти си сте ми осу ђе нич ког ра да. По след њи део ра да би ће по све ћен ана-
ли зи нор ма тив них ре ше ња ве за них за рад осу ђе ни ка у Ре пу бли ци Ср би ји, 
уз ука зи ва ње на на чи не по бољ ша ња при ме на ра да у пе ни тен ци јар ним уста-
но ва ма.

МЕ ЂУ НА РОД НО ПРАВ НО РЕ ГУ ЛИ СА ЊЕ РА ДА ОСУ ЂЕ НИ КА

Број не ме ђу на род не ор га ни за ци је су се ба ви ле по ло жа јем, пра ви ма и 
оба ве за ма осу ђе ни ка, као и раз ли чи тим об ли ци ма трет ма на. Јед на од њих 
је Ор га ни за ци ја Ује ди ње не На ци је ко ја је на број ним кон гре си ма за пре вен-

1 Сло бо дан ка Кон стан ти но вић Ви лић, Ми о ми ра Ко стић, Пе но ло ги ја, Цен тар за пу-
блика ци је Прав ног фа кул те та у Ни шу, Ниш 2011, 163.
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ци ју кри ми на ли те та и по сту па ње са за тво ре ни ци ма раз ма тра ла на ве де на 
пи та ња. На пр вом кон гре су, одр жа ном у Же не ви 1955. го ди не, усво је на су 
тзв. Стан дард на ми ни мал на пра ви ла за по сту па ње са осу ђе ни ци ма (UN 
Stan dard Mi ni mum Ru les for the Tre at ment of Pri so ners). Од ред бе у ве зи осу-
ђе нич ког ра да се на ла зе у чла но ви ма од 71. до 76. Та ко је, на при мер, у чла-
ну 71 про пи са но да рад осу ђе ни ка не сме има ти по ни жа ва ју ћи ка рак тер. Сви 
осу ђе ни ци има ју оба ве зу да ра де, уз во ђе ње ра чу на о њи хо вим ду шев ним и 
фи зич ким спо соб но сти ма ко је ће утвр ди ти ле кар. У истом чла ну про пи са но 
је да рад мо ра да бу де про дук ти ван ко ји ће би ти до во љан да их за по сли у 
то ку тра ја ња рад ног вре ме на. Свр ха ра да је сте чу ва ње или по ве ћа ва ње спо-
соб но сти осу ђе ни ка да по сле пу шта ња на сло бо ду ча сно за ра ђу ју за свој 
жи вот. Ко ри сно струч но обра зо ва ње је по треб но обез бе ди ти за тво ре ни ци ма 
ко ји мо гу да га ко ри сте, а на ро чи то мла дим за тво ре ни ци ма. Осу ђе ни ци има-
ју мо гућ ност да иза бе ру по сао ко јим же ле да се ба ве, при че му је нео п ход но 
во ди ти ра чу на о ра ци о нал ној струч ној се лек ци ји, по тре ба ма ад ми ни стра-
ци је, као и за вод ске ди сци пли не. У чла ну 72 пред ви ђе но је да ор га ни за ци ја 
и ме то ди ра да у пе ни тен ци јар ним уста но ва ма тре ба да бу ду што при бли-
жни ји ор га ни за ци ји и ме то да ма ра да ко је ва же на сло бо ди, ра ди при пре ме 
осу ђе ни ка на нор мал не усло ве ра да на сло бо ди. Ве о ма је би тан на ред ни став 
у окви ру чла на 72 ко ји се од но си на за бра ну под ре ђи ва ња ин те ре са осу ђе-
ни ка и њи хо вог струч ног обра зо ва ња сти ца њу еко ном ске ко ри сти од њи хо-
вог ра да у пе ни тен ци јар ним уста но ва ма. Члан 73 од но си се на ре гу ли са ње 
упра вља ња ин ду стриј ским по го ни ма и еко но ми ја ма у окви ру пе ни тен ци-
јар них уста но ва. На и ме, ин ду стриј ски по го ни и еко но ми је пе ни тен ци јар них 
уста но ва тре ба пр вен стве но да бу ду под ру ко вод ством упра ве пе ни тен ци-
јар них уста но ва, а не при ват них пред у зи ма ча. У слу ча ју да су осу ђе ни ци 
по треб ни за по сло ве, ко ји не сто је под кон тро лом упра ве, осо бље пе ни тен-
ци јар не уста но ве тре ба да вр ши над зор. Уко ли ко се рад осу ђе ни ка вр ши 
од но си на по сло ве ко је не сто је под кон тро лом упра ве, ли ца за чи ји се ра чун 
из во ди овај рад, осим ако се рад из во ди за дру ге др жав не уста но ве, тре ба да 
пла те ад ми ни стра ци ји нор мал ну уо би ча је ну над ни цу за рад, во де ћи ра чу на 
о учин ку сва ког осу ђе ни ка. Ме ре пре до стро жно сти, ко је су про пи са не ра ди 
за шти те, си гур но сти и здра вља осу ђе ни ка, ка ко је то пред ви ђе но у чла ну 
74, су исто вет не ме ра ма пре до стро жно сти ко је се пред у зи ма ју на сло бо ди. 
Уко ли ко до ђе до не сре ћа при ра ду, као и про фе си о нал них обо ље ња, тре ба 
до не ти од лу ку о на ка ди ште те осу ђе ни ци ма, под истим усло ви ма ко ји по 
за ко ну ва же за сло бод не рад ни ке. За ко ном или ад ми ни стра тив ним пра вил-
ни ком тре ба утвр ди ти мак си мал ни број рад них ча со ва осу ђе ни ка, на днев-
ном или не дељ ном ни воу, при че му тре ба во ди ти ра чу на о про пи си ма или 
ло кал ним оби ча ји ма ко ји се при ме њу ју на сло бод не рад ни ке. При ли ком 
утвр ђи ва ња мак си мал ног бро ја ча со ва мо ра се оста ви ти је дан дан за од мор 

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018
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то ком не де ље, као и до вољ но вре ме на за на ста ву и оста ле де лат но сти ко је 
су пред ви ђе ње за по сту па ње и пре ва спи та ње осу ђе ни ка. Ујед но, осу ђе ни ци 
за свој ра да тре ба да пра вич но бу ду на гра ђе ни, до зво ља ва ју ћи им да упо-
тре бе је дан део сво је за ра де на ку по ви ну одо бре них пред ме та на ме ње них за 
њи хо ву лич ну упо тре бу, док дру ги део на гра де мо гу да по ша љу сво јој по-
ро ди ци. Је дан део за ра де мо же да за др жи ад ми ни стра ци ја ка ко би се ство-
ри ла уште да ко ја ће се пре да ти осу ђе ни ку по из ла ску из пе ни тен ци јар не 
уста но ве.2

Још јед на ме ђу на род на ин сти ту ци ја, ко ја се ба ви ла ра дом осу ђе ни ка, 
је Са вет Евро пе. На и ме, ова ин сти ту ци ја је 1973. го ди не до не ла ре зо лу ци ју 
под на зи вом Европ ска за твор ска пра ви ла. Већ 1987. го ди не до не та је ре ви-
ди ра на вер зи ја. Ја ну а ра 2006. го ди не Са вет ми ни ста ра сма трао је да је нео-
п ход но да ље ре ви ди ра ти Европ ска за твор ска пра ви ла ка ко би се пра ти ле 
про ме не ка зне ној по ли ти ци, из вр ше њу ка зне за тво ра и на чи ну упра вља ња 
пе ни тен ци јар ним уста но ва ма, што је и учи ње но те го ди не. Рад осу ђе ни ка 
ре гу ли сан је чла ном 26 Европ ских за твор ских пра ви ла из 2006. го ди не. Овај 
об лик трет ма на сма тра се по зи тив ним еле мен том кућ ног ре да и ни ка да се 
не ће ко ри сти ти у свр хе ка жња ва ња. На упра ви пе ни тен ци јар не уста но ве је 
да оси гу ра до вољ но по сла за осу ђе ни ке. Рад тре ба у ме ри у ко јој је мо гу ће 
би ти та кав да одр жи или по ве ћа мо гућ но сти осу ђе ни ка за до вољ ну за ра ду 
ка ко би се по кри ли жи вот ни тро шко ви на кон из ла ска на сло бо ду. Дис кри-
ми на ци ја је за бра ње на у по гле ду вр ста по ну ђе ног ра да на осно ву по ла. У 
слу ча ју да од ре ђе ни по сао зах те ва стру ков ну обу ку, он ће би ти омо гу ћен 
оним осу ђе ни ци ма ко ји од тог по сла мо гу има ти ко ри сти, а на ро чи то мла дим 
осу ђе ни ци ма. Ујед но, осу ђе ни ци мо гу би ра ти по сао у окви ру по ну ђе них, а 
са гла сно од го ва ра ју ћој стру ков ној се лек ци ји и зах те ви ма до брог ре да и ди-
сци пли не.3 Ор га ни за ци ја и ме то ди ра да у пе ни тан ци јар ним уста но ва ма у 
нај ве ћој мо гу ћој ме ри мо ра ју би ти слич ни оним по сло ви ма ко ји по сто је у 
дру штве ној за јед ни ци ра ди при пре ме осу ђе ни ка за усло ве уо би ча је ног рад-
ног жи во та. Ин те ре си осу ђе ни ка не сме ју би ти под ре ђе ни оства ри ва њу фи-
нан сиј ске до би ти о де лат но сти у пе ни тен ци јар ним уста но ва ма, иа ко оно 
мо же би ти ва жно за по ди за ње стан да р да, те по бољ ша ње ква ли те та и ва жно-
сти обу ке. На упра ви пе ни тен ци јар не уста но ве је да би ло са мо стал но, или 

2 Uni ted Na ti ons Ge ne ral As sembly, Stan dard Mi ni mum Ru les for the Tre at ment of Pri-
so ners (the Man de la Ru les), http://www.un.org/ga/se arch/vi ew_do c.as p?symbol=A/C.3/70/L.3, 10. 
јун 2017.

3 Уко ли ко осу ђе но ли це кр ши ди сци пли ну ци ни ди сци плин ски пре ступ. Вид. Иван 
Ми лић, Дар ко Ди мов ски, Ка жња ва ње осу ђе них ли ца – ди сци плин ске ме ре, Збор ник ра до ва 
Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, 1/2016, 219–231; Дра ги ша Дра кић, Иван Ми лић, Утвр-
ђи ва ње исти не у ди сци плин ском по ступ ку ко ји се во ди про тив осу ђе ног за вре ме из др жа-
ва ња ка зне за тво ра, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, 2/2016, 475–491. 
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у са рад њи са при ват ним пред у зе ћи ма уну тар уста но ве или из ван ње, обез-
бе де рад осу ђе ни ка. На свим ни во и ма мо ра по сто ја ти пра вич на на кна да за 
рад осу ђе ни ка. Ујед но, осу ђе ни ци има ју мо гућ ност да тро ше део на кна де за 
рад на одо бре не ства ри за соп стве ну упо тре бу, уз усме ра ва ње де ла на кна де 
за рад у ко рист њи хо ве по ро ди це. Осу ђе ни ци се мо гу под сти ца ти да штед њу 
де ла на кна де за рад ко ја ће им би ти пре да та при ли ком от пу ста из пе ни тен-
ци јар не уста но ве или је мо гу ис ко ри сти ти у дру ге одо бре не свр хе. Вр ло је 
бит но обез бе ди ти од го ва ра ју ћу здрав стве ну за шти ту, као и за шти ту на ра ду 
осу ђе ни ка. Сто га се у са мим Европ ским за твор ским пра ви ли ма на ла зи од ред-
ба да здрав стве на за шти та и за шти та осу ђе ни ка на ра ду мо ра би ти од го ва-
ра ју ће вр сте, при че му не сме би ти ма њег сте пе на од за шти те ко ју ужи ва ју 
рад ни ци на сло бо ди. Исто та ко, бит но је обез бе ди ти од го ва ра ју ће оси гу ра-
ње од по вре да на ра ду, укљу чу ју ћи про фе си о нал на обо ље ња, под усло ви ма 
ко ји не сме ју би ти ло ши ји од оних ко ји су на ци о нал ним за ко но дав ством 
про пи са ни за рад ни ке на сло бо ди. Број рад них са ти осу ђе ни ка на днев ном 
и не дељ ном ни воу мо ра би ти од ре ђе на у скла ду са на ци о нал ним пра ви ли ма 
или уо би ча је ним сат ни ци ма ко је се од но се на за по шља ва ње рад ни ка на сло-
бо ди. Европ ским за твор ским пра ви ли ма је, та ко ђе, про пи са но да нај ма ње 
је дан дан од мо ра то ком не де ље мо ра по сто ја ти, као и до вољ но вре ме на за 
обра зо ва ње и дру ге ак тив но сти. Са вет Евро пе је био све стан евен ту ал них 
про бле ма за укљу чи ва ње осу ђе ни ка у на ци о нал ни са став со ци јал ног оси-
гу ра ње, те је у по след њем ста ву чла на 26 пред ви део са мо да њи хо во укљу-
чи ва ње у ме ри у ко јој је то мо гу ће.4

РАД КАО ОБ ЛИК ТРЕТ МА НА У ПО ЗИ ТИВ НОМ  
ЗА КО НО ДАВ СТВУ РЕ ПУ БЛИ КЕ СР БИ ЈЕ

Ре пу бли ка Ср би ја је из вр ши ла ре фор му кри вич ног за ко но дав ства, до-
нев ши при то ме но ви Кри вич ни за ко ник,5 За кон о из вр ше њу кри вич них 
санк ци ја6 и За кон о ма ло лет ним учи ни о ци ма кри вич них де ла и кри вич-
но прав ној за шти ти ма ло лет них ли ца.7 На тај на чин Ре пу бли ка Ср би ја је 
при хва ти ла мо дер не те ко ви не у кри вич но прав ној те о ри ји.

4 Re com men da tion Rec (2006)2 of the Com mit tee of Mi ni sters to mem ber sta tes on the 
Eu ro pean Pri son Ru les, http://pjpeu.coe.int/do cu ments/3983922/6970334/CMRec+%282006%29+ 
2+on+the+Eu ro pean+Pri son+Ru les.pd f/e0c900b9-92cd -4db c-b23e-d662a94f3a96, 11. јун 2017.

5 Кри вич ни за ко ник, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 85/2005, 88/2005 – ис пр., 107/2005 – 
ис пр., 72/2009, 111/2009, 121/2012, 104/2013, 108/2014 и 94/2016

6 За кон о из вр ше њу кри вич них санк ци ја, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 55/2014
7 За кон о ма ло лет ним учи ни о ци ма кри вич них де ла и кри вич но прав ној за шти ти ма-

ло лет них ли ца. Слу жбе ни гла сник РС, бр. 85/2005

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018
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У Кри вич ном за ко ни ку не по сто је од ред бе ве за не за рад осу ђе ни ка. 
Ме ђу тим, ре фор мом КЗ уве де на је ка зна ра да у јав ном ин те ре су. Ова ка зна 
се мо же из ре ћи за кри вич на де ла за ко ја је про пи сан за твор до три го ди не 
или нов ча на ка зна. Да би се од ре ђе ни рад кла си фи ко вао као рад у јав ном 
ин те ре су по треб но је да он бу де дру штве но ко ри стан, при че му се не вре ђа 
људ ско до сто јан ство, као и да се не вр ши с ци љем сти ца ња до би ти. Суд мо ра 
при ли ком из ри ца ња ове ка зне, има ју ћи у ви ду свр ху ка жња ва ња, узе ти у 
об зир вр сту учи ње ног кри вич ног де ла, лич ност учи ни о ца и ње го ву спрем-
ност да оба вља рад у јав ном ин те ре су. Ова вр ста ка зне се не мо же из ре ћи 
без при стан ка учи ни о ца.

Де таљ не од ред бе о на чи ну из вр ше ња кри вич них санк ци ја на ла зе се у 
из вр шном кри вич ном за ко но дав ству. Та ко је у чла ну 98 ЗИКС-а, ко ји је на зван 
рад и пра ва на осно ву ра да, про пи са но да је рад осу ђе ни ка део про гра ма по-
сту па ња. Као свр ху ра да за ко но да вац је од ре дио да осу ђе ни стек не, одр жи и 
по ве ћа сво је рад не спо соб но сти, рад не на ви ке и струч но зна ње ка ко би му се 
омо гу ћи ли усло ви за успе шну ре ин те гра ци ју. Сто га је осу ђе ни оба ве зан да у 
окви ру из вр ше ња про гра ма по сту па ња из вр ша ва рад не за дат ке и оба ве зе. 
На ред ни члан, на зван свр ха ра да, са др жи да рад осу ђе них ли ца мо ра да бу де 
свр сис хо дан и не сме би ти по ни жа ва ју ћи. По сти за ње еко ном ске ко ри сти од 
ра да осу ђе них не сме ште ти ти оства ре њу свр хе тог ра да. Уко ли ко по гле да мо 
на зи ве ова два чла на, као и то шта је про пи са но, ви де ће мо да је за ко но да вац 
свр ху ра да осу ђе ни ка про пи сао у чла ну ко ји је на зван дру гим име ном. Ве ро-
ват но се ра ди о но мо тех нич кој гре шци ко ју је нео п ход но про ме ни ти при ли ком 
на ред ног но ве ли ра ња за кон ског тек ста. Ујед но, члан 99 ЗИКС-а је по треб но 
дру га чи је на зва ти, јер на зив чла на не од ра жа ва ње го ву са др жи ну. 

На осно ву пси хич ких и фи зич ких спо соб но сти, струч них ква ли фи ка-
ци ја, из ра же не же ље осу ђе ног и пре ма мо гућ но сти ма за во да од ре ђу је се 
вр ста по сла осу ђе ног ли ца. На струч ном ти му за во да је да оце ни пси хич ке 
и фи зич ке спо соб но сти осу ђе ног ли ца за рад (члан 100). На ред ни члан од-
но си се на упо шља ва ње осу ђе них ли ца. Осу ђе ни се мо же упо сли ти уну тар 
пе ни тен ци јар не уста но ве или ван ње. Ра ди што бо ље при пре ме за жи вот 
осу ђе ни ка на сло бо ди, уре ђе ње и на чин ра да у за во ду тре ба да бу ду што 
слич ни ји уре ђе њу и на чи ну ра да из ван пе ни тен ци јар не уста но ве. Уко ли ко 
осу ђе но ли це рад ван за во да, за во ду при па да тр жи шна на кна да за рад. 

За ко но да вац је у чла ну 102 ЗИКС-а пред ви део мо гућ ност да ли це ко је 
је пр ви пут осу ђе но на ка зну за тво ра на ста ви да оба вља по сло ве на рад ном 
ме сту. Да би осу ђе но ли це мо гло да на ста ви да ра ди исти по сао по треб но је 
да је осу ђе но ли це на ка зну за тво ра до шест ме се ци, на кон че га ди рек тор 
Упра ве за из вр ше ње кри вич них санк ци ја, на мол бу осу ђе ног, одо бри да за 
вре ме тра ја ња ка зне осу ђе но ли це оба вља по сло ве на рад ном ме сту на ко ме 
је би ло за по сле но у вре ме при је ма на ло га за из вр ше ње ка зне, а ако за то по-
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сто је оправ да ни раз ло зи, а кри вич но де ло за ко је је осу ђе но ни је у ве зи са тим 
по сло ви ма. На од лу ку ди рек то ра Упра ве осу ђе но ли це има пра во жал бе 
су ди ји за из вр ше ње.

Чла ном 103 ЗИКС-а ре гу ли са но је рад но вре ме осу ђе них ли ца. Та ко 
рад но вре ме осу ђе ног ли ца мо же тра ја ти до 40 ча со ва не дељ но, а из у зет но 
мо же тра ја ти и ду же, под усло ви ма про пи са ном од ре ђе ним за ко ном. Уко ли-
ко осу ђе ни по ха ђа на ста ву оп штег или струч ног обра зо ва ња, ње му се рад но 
вре ме сра змер но скра ћу је. Из ван рад ног вре ме на осу ђе ни се мо же упо сли ти 
нај ви ше два са та днев но на одр жа ва њу чи сто ће и дру гим те ку ћим по сло ви ма 
у за во ду. За ко но да вац је, сход но чла ну 104, про пи сао да се рад осу ђе ног ли ца 
не ура чу на ва у стаж оси гу ра ња. У слу ча ју да се пре ма про пи си ма о усло ви ма 
за струч ну ква ли фи ка ци ју и са мо рад но вре ме про ве де но на ра ду при зна ју 
за сти ца ње струч не ква ли фи ка ци је, вре ме про ве де но на ис тој вр сти по сла 
то ком из др жа ва ња ка зне за тво ра при зна ју се за ту вр сту ква ли фи ка ци је.

Осу ђе ни ци за свој рад има ју пра во на на кна ду ко ја се ис пла ћу је јед ном 
ме сеч но. Ујед но, ЗИКС-ом је од ре ђе на ви си на на кна де за рад осу ђе ни ка на 
ко ју се не пла ћа ју по ре зи и до при но си. Сто га, она из но си нај ма ње 20% од нај-
ни же це не ра да у Ре пу бли ци Ср би ји, с тим да се за рад ду жи од пу ног рад ног 
вре ме на уве ћа ва за 50% (члан 105). За успе хе по стиг ну те у ра ду управ ник 
за во да мо же осу ђе ног нов ча но на гра ди ти. На ди рек то ру Упра ве за из вр ше ње 
кри вич них санк ци ја је од ре ђи ва ње нај ви шег из но са на кна де и на гра де за рад 
(члан 106). На осу ђе ном ли цу је сло бод но рас по ла га ње на кна дом и на гра дом 
за рад, при че му се од ре ђе ни про це нат мо же ста ви ти на штед њу (члан 107).

Исто вет на за шти та се пру жа осу ђе ном ли цу на ра ду сход но про пи си ма 
ко ји уре ђу ју за шти ту на ра ду. Осу ђе но ли це, ко ји је без сво је кри ви це при-
вре ме но не спо со бан за рад, има пра во на на кна ду на осно ву про пи са ко ји 
уре ђу ју здрав стве но оси гу ра ње. На пе ни тен ци јар ној уста но ви је оба ве за 
под ми ри ва ња нај ну жни јих по тре ба осу ђе ног ли ца ко ји без сво је кри ви це не 
ра ди, а не ма соп стве них сред ста ва (члан 108).

Та ко ђе, осу ђе ни има пра во на днев ни, не дељ ни и го ди шњи од мор на 
осно ву за ко на ко ји уре ђу је пра ва из рад ног од но са. По себ не про сто ри је за-
во да се на ме ње не за ко ри шће ње го ди шњег од мо ра. Ка ко је бит на фи нан сиј-
ска ста бил ност осу ђе ног ли ца и у пе ри о ду ка да не при вре ђу је, за ко но да вац 
је про пи сао да за вре ме го ди шњег од мо ра осу ђе ни при ма на кна ду за рад као 
да ра ди (члан 109). 

Због по тен ци јал не спе ци фич но сти ста ња осу ђе ни ца, за ко но да вац је 
пре ма чла ну 110 про пи сао да осу ђе на же на има пра во на од су ство са ра да 
због труд но ће, по ро ђа ја и ма те рин ства сход но за ко ну ко ји уре ђу је пра ва из 
рад ног од но са.

Из вр ше ње кри вич них санк ци ја пре ма ма ло лет ни ци ма ре гу ли са но је 
За ко ном о ма ло лет ним учи ни о ци ма кри вич них де ла и кри вич но прав ној за-
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шти ти ма ло лет них ли ца (у да љем тек сту За кон о ма ло лет ни ци ма). О ра ду 
као об ли ку трет ма на ма ло лет них ли ца по све ће не су ма ло број не од ред бе. 
На и ме, у чла ну 128, ко ји се од но си на пра ва ко ја ма ло лет ник ужи ва то ком 
из вр ша ва ња за вод ске ме ре упу ћи ва ња у вас пит но-по прав ни дом, про пи са но 
је да пре ма сво јим мо гућ но сти ма ра ди у вас пит но-по прав ном до му са гла сно 
оба ве за ма у по ха ђа њу на ста ве. У слу ча ју да ма ло лет ник не по ха ђа на ста ву, 
рад но вре ме тра је сход но оп штим про пи си ма. Ма ло лет ник се из ван рад ног 
вре ме на мо же упо сли ти нај ви ше два ча са днев но на одр жа ва њу чи сто ће и 
дру гим те ку ћим по сло ви ма у вас пит но-по прав ном до му. Та ко ђе, овим чла-
ном пред ви ђе на је на кна да за рад и на гра да за по себ не успе хе у ра ду,чи је 
нај ни же и нај ви ше из но се од ре ђу је ди рек тор Упра ве за из вр ше ње за вод ских 
санк ци ја ми ни стар ства над ле жног за пра во су ђе. По ло ви ном на кна де и на-
гра де ма ло лет ник сло бод но рас по ла же, а оста так му се ста вља на штед њу, 
с тим да му, из у зет но, управ ник мо же одо бри ти ко ри шће ње це ле на кна де. 
Ма ло лет ник мо же на осно ву за ла га ња на ра ду, као и до брим вла да њем, за-
ра ди ти низ по год но сти ко је до де љу је управ ник вас пит но-по прав ног до ма.

По себ не од ред бе За ко на о ма ло лет ни ци ма по све ће не су из вр ше њу ка зне 
ма ло лет нич ког за тво ра. Чла ном 138 пред ви ђе но је да је основ по сту па ња 
пре ма ма ло лет ни ку то ком из др жа ва ња ка зне ма ло лет нич ког за тво ра укљу-
чи ва ње у вас пит но ко ри сно рад но ан га жо ва ње уз од го ва ра ју ћу на кна ду. 
Чла ном 141 про пи са но је да се рад но вре ме осу ђе ног на ка зну ма ло лет нич-
ког за тво ра од ре ђу је та ко да му се омо гу ћа ва шко ло ва ње и струч но оспо со-
бља ва ње, као и да има до вољ но вре ме на за те ле сно вас пи та ње, кул тур но- 
-умет нич ку ак тив ност, вр ше ње вер ских об ре да и ра зо но ду.

Рад као об лик трет ма на је до дат но пред мет ре гу ли са ња у Пра вил ни ку о 
кућ ном ре ду ка зне но-по прав них за во да и окру жних за тво ра.8 Рад осу ђе ног 
ли ца је са став ни део про гра ма по сту па ња. Као свр ха ра да на во ди се сти ца ње, 
одр жа ва ње и по ве ћа ва ње рад не спо соб но сти, рад не на ви ке и струч но зна ње 
осу ђе ни ка ка ко би му се омо гу ћи ли усло ви за успе шну ре ин те гра ци ју. Оспо-
со бља ва ње за рад и струч но уса вр ша ва ње осу ђе них оба вља се кроз те о риј ску 
при пре му и прак тич ну обу ку, пре ма мо гућ но сти ма за во да (члан 41).

СТА ЊЕ У ПЕ НИ ТЕН ЦИ ЈАР НИМ УСТА НО ВА МА У  
РЕ ПУ БЛИ ЦИ СР БИ ЈИ У ПО ГЛЕ ДУ РА ДА ОСУ ЂЕ НИ КА

Ста ње у по гле ду ра да као об ли ка трет ма на зах те ва по дроб ну ана ли зу 
ста ња у по је ди ним ка зне но-по прав ним за во ди ма. Сто га, мо же мо узе ти ка-

8 Пра вил ник о кућ ном ре ду у ка зне но-по прав ним за во ди ма и окру жним за тво ри ма, 
Слу жбе ни гла сник РС, бр. 110/2014 и бр. 79/2016.
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зне но-по прав не за во де у Ни шу и По жа рев цу као пе ни тен ци јар не уста но ве 
у ко ји ма ће мо уста но ви ти ста ње у по гле ду ра да као об ли ка трет ма на. 

У ка зне но-по прав ном за во ду у Ни шу по сто ји ин ду стриј ски по гон под 
на зи вом Де ли град, као део слу жбе за обу ку и упо шља ва ње. Де лат но сти се, 
пре ма по да ци ма Упра ве за из вр ше ње кри вич них санк ци ја у Де ли гра ду вр ше 
у не ко ли ко сек то ра: дрв ни (про из вод ња ле жа је ва, гра ђе вин ске сто ла ри је, 
ша хов ских гар ни ту ра и сл.), ме тал ски (про из вод ња апа ра та за до ма ћин ство), 
еко но ми ја (по љо при вред не де лат но сти), уго сти тељ ство (мо тел “Де ли град” 
и од ма ра ли ште на Ја стреп цу), тех нич ки сер вис, во зни парк, гра ђе вин ски 
сек тор, на мен ско оде ље ње.9

То ком осам де се тих го ди на про шло га ве ка у ин ду стриј ском по го ну Де-
ли град осу ђе ни ци су про из во ди ли 12 ти по ва ка за на за ета жно гре ја ње вер-
ти кал не и хо ри зон тал не град ње раз ли чи тих ка па ци те та. На осно ву овог 
по да тка мо же мо из ву ћи за кљу чак о зна ча ју ин ду стриј ског по го на Де ли град 
у ју го сло вен ским раз ме ра ма у про из вод њи ка за на.10 Де це ни ју ка сни је услед 
еко ном ских санк ци ја, пре ла ска са со ци ја ли стич ког на тр жи шни на чин по сло-
ва ња, као и рат них при ли ка до шло је до зна чај ног сма њи ва ња про из вод ње 
у ин ду стриј ском по го ну ка зне но-по прав ног за во да у Ни шу. Та ко ђе, про из-
вод ња је из гу би ла еко ном ску функ ци ју због за ста ре ле тех но ло ги је ра да и 
по ха ба но сти ма ши на.11 Као јед на од ма на ра да осу ђе ни ка у ни шком ка зне-
но-по прав ном за во ду на во ди се чи ње ни ца да иа ко мно го ве ћи број осу ђе ни-
ка ис пу ња ва усло ве за рад са мо јед на че твр ти на ра ди. Ујед но, од стра не 
упра ве ка зне но-по прав ног за во да у Ни шу се не по шту ју же ље за тво ре ни ка 
при ли ком из бо ра рад ног ме ста. На ред на ма на осу ђе нич ког ра да је не по сто-
ја ње до вољ не ко ли чи не ре про ма те ри ја ла чи ме се оне мо гу ћа ва оства ри ва ње 
ре со ци ја ли за ци је за тво ре ни ка пу тем рад ног трет ма на.12 Чак и ка да упра ва 
ка зне но-по прав ног за во да у Ни шу скло пи уго во ре са од ре ђе ним фи р ма ма, 
као што су Маг но хром и Фар ма ком, услед од ре ђе них прав них не до ста та ка 
је до шло до рас ки да већ уго во ре них по сло ва.13

9 Ка зне но-по прав ни за вод у Ни шу, http://www.uiks.mprav de.gov.rs/lt/ar tic les/usta no ve-
za-iz vr se nje-kri vic nih-sank ci ja/ka zne no-po prav ni-za vo di/za tvo re nog-ti pa/ka zne no-po prav ni-za-
vod-u-ni su/, 27. но вем бар 2013.

10 Сло бо дан ка Кон стан ти но вић Ви лић, Во ји слав Ђур ђић, Не ве на Пе тру шић, Ка зне но 
по прав ни за вод у Ни шу – 90 го ди на, Про све та, Ниш, 2001, 99.

11 Без бед но сно-оба ве штај не слу жбе Ре пу бли ке Ср би је, За тво ри, http://www.bez bed-
nost.org /upload/do cu ment/(15)_uni jat_2009_za tvo ri.pd f, 29. но вем бар 2013.

12 М., Је лић etal, Ка ко до европ ских стан да р да – За тво ри у Ср би ји 2002−2003, Хел-
син шки од бор за људ ска пра ва у Ср би ји, Бе о град, 2003, 40. 

13 Рад ни ци КПЗ Ниш ко ји су при ја ви ли зло у по тре бе и ко руп ци ју „тр пе ши ка ни ра ње“, 
http://www.tran spa rent nost.org.rs/in dex.ph p?vi ew=de ta ils&id =1076%3Ame di ji-o-ko rup ci ji&op-
tion=co m_even tlist&Ite mid=6&lang=sr, 29. но вем бар 2013.
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Си ту а ци ја у при вред ној је ди ни ци Пре по род ка зне но-по прав ног за во ду 
За бе ла у По жа рев цу је исто вет на. Уви дом у до ступ не по дат ке на сај ту Упра-
ве за из вр ше ње кри вич них санк ци ја мо же мо са зна ти да се по сло ва ње ор га-
ни зу је у при вред ној је ди ни ци у окви ру ме тал ског, дрв ног и по љо при вред ног 
сек то ра, оде ље ња сто чар ске про из вод ње „Зве зда“, од се ка „Лет њи ко вац“ са 
фар мом сви ња и ју на ди и оде ље ња уго сти тељ ства са ре сто ра ном „Пре по-
род“.14 Глав ни про из во ди у ка зне но-по прав ним за во ду За бе ла су би ли штед-
ња ци. Ра ди илу стра ци је про из вод них ка па ци те та у За бе ли до вољ но је на-
ве сти да се је то ком осам де се тих го ди на про шло га ве ка осу ђе ни ци овог 
за во да су на пра ви ли пре ко 30.000 штед ња ка. Они су про да ва ни на тр жи шту 
бив ше Ју го сла ви је. Ме ђу тим, рас пад за јед нич ке др жа ве угр о зио је про цес 
про из вод ње штед ња ка у За бе ли. Упра ва ка зне но-по прав ног за во да у По жа-
рев цу раз ма тра план про из вод ње клу па за па р ко ве од стра не за тво ре ни ка 
ка ко би био пре ва зи ђен про блем у ра ду као об ли ку трет ма на осу ђе ни ка. 
Иа ко је про цес про из вод ње клу па за па р ко ве по чео да се спро во ди као основ-
ни про блем обез бе ђи ва ња кон ти ну и ра не про из вод ње ја вља се не до ста так 
ре про ма те ри ја ла.15

Чла ном 86 За ко на о из вр ше њу кри вич них санк ци ја и чла но ви ма 45 и 
56 Пра вил ни ка про пи са но је да је рад са став ни део трет ма на, те нео бе збе-
ђи ва њем про це са ра да за осу ђе ни ке Ре пу бли ка Ср би ја кр ши ова пра ва.16 
Дру га чи је ре че но, рад пред ста вља об лик трет ма на, чи ји је циљ сти ца ње, 
одр жа ва ње и по ве ћа ва ње рад них спо соб но сти осу ђе ни ка, рад них на ви ка и 
струч ног зна ња. При мар ни и нај е фи ка сни ји об лик трет ма на је сте рад осу-
ђе ни ка.17 Њи ме се обез бе ђу ју пред у сло ви да осу ђе ник на кон из др жа не за-
твор ске ка зне у пот пу но сти или на кон де ли мич но из др жа ње ка зне за тво ра 
про на ђе за по сле ње. На тај на чин ство ре ни су усло ви да бив ши за тво ре ник 
не бу де „при ну ђен“ да вр ши кри вич на де ла ка ко би се би и/или чла но ви ма 
сво је по ро ди це обез бе дио усло ве за нор ма лан жи вот. 

Јед но од ре ше ња по бољ ша ња ра да као об ли ка трет ма на је сте да ва ње 
до зво ле при ват ним ком па ни ја ма да ру ко во де при вред ним је ди ни ца ма у 
окви ру пе ни тен ци јар них уста но ва. Упра вља ње при вред ним је ди ни ца ма од 
стра не при ват них ком па ни ја у пе ни тен ци јар ним уста но ва ма зах те ва до но-
ше ње од го ва ра ју ћег за кон ског окви ра, без ко јег та ко не што не би би ло мо гу ће. 

14 Ка зне но-по прав ни за во ду у По жа рев цу – За бе ла, http://www.uiks.mprav de.gov.rs/lt/
ar tic les/usta no ve-za-iz vr se nje-kri vic nih-sank ci ja/ka zne no-po prav ni-za vo di/str o go-za tvo re nog-
ti pa/ka zne no-po prav ni-za vod-u-po za rev cu-za be li/, 29. но вем бар 2013.

15 Иван Ку зми но вић, Љи ља на Па ли брк, За твор ски си стем у Ср би ји, Хел син шки од бор 
за људ ска пра ва у Ср би ји, Бе о град, 2012, 9-10. 

16 Да р ко Ди мов ски, При ват ни за тво ри, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Ни шу, 
Прав ни фа кул тет у Ни шу, Ниш, 2014, бр. 68, 559.

17 Сло бо дан ка Кон стан ти но вић Вилић et al, op. cit., 167.
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У са мом За ко ну о из вр ше њу кри вич них санк ци ја ис так ну то је да по сти за ње 
еко ном ске ко ри сти од ра да осу ђе них не сме ште ти ти оства ре њу свр хе тог 
ра да. Ујед но, рад осу ђе ни ка је њи хо во пра во, а не оба ве за. 

По ла зе ћи од чи ње ни це да је при ват ним ком па ни ја ма циљ оства ри ва ње 
про фи та, нео п ход но је на ћи рав но те жу из ме ђу оства ри ва ња свр хе ра да да 
осу ђе ни стек не, одр жи и по ве ћа сво је рад не спо соб но сти, рад не на ви ке и 
струч но зна ње, са јед не стра не, и оства ри ва ња про фи та, са дру ге стра не. 
Сто га је по треб но под ста ћи осу ђе ни ке, при ме ном са вре ме них пе но ло шких 
ме ра, да поч ну да раз ми шља ју да се рад но ан га жу ју, јер то до при но си њи-
хо вој су штин ској про ме ни, као лак шем на ла же њу на кон из ла ска из пе ни-
тен ци јар не уста но ве. Сло бод ним и вољ ним ан га жо ва њем осу ђе ни ка у ра ду 
у окви ру пе ни тен ци јар них уста но ва био би пре ва зи ђен у ве зи за бра не при-
нуд ног ра да про пи са ним чла ном 26 Уста ва Ре пу бли ке Ср би је.18

Ме ђу тим, у те жњи оства ри ва ња што бо љих ре зул та та у ра ду осу ђе ни-
ка по сто ји још је дан про блем. На и ме, чла ном 2 Кон вен ци је Ме ђу на род не 
ор га ни за ци је ра да бр. 29, од 10. ју на 1930. го ди не, про пи са но је да се при-
нуд ни рад не од но си на сва ки рад или услу гу, ко ји се од не ке осо бе, зах те ва, 
као по сле ди ца осу де про гла ше не суд ском пре су дом, под усло вом да се на-
ве де ни рад или услу га оба вља ју под над зо ром и кон тро лом јав не вла сти и 
да на ве де на осо ба ни је усту пље на или ста вље на на рас по ла га ње при ват ним 
осо ба ма, пред у зе ћи ма или удру же њи ма.19 Ко ми тет екс пе ра та Ме ђу на род не 
ор га ни за ци је ра да пред ло жио је у ве зи пре ва зи ла же ња да тог про бле ма ис-
та као да је по треб но да осу ђе ник при ста је да сло бод но ра ди у ин ду стриј ском 
по го ну при ват ног за тво ра ка ко не би по сто јао при нуд ни рад осу ђе ни ка.20

ЗА КЉУ ЧАК

Ста ње у по гле ду ра да осу ђе ни ка као об ли ка трет ма на је та кво да зах-
те ва пред у зи ма ње од ре ђе них ко ра ка ра ди ње го вог по бољ ша ња. Је дан од 
на чи на по бољ ша ња ра да осу ђе ни ка оте ло тво ру је се у то ме да Ре пу бли ка 
Ср би ја уло жи до дат на сред ства ра ди от кла ња ња свих пре пре ка у ре а ли зо-
ва њу овог об ли ка трет ма на. Ка ко пе ни тен ци јар ни си стем Ре пу бли ке Ср би-
је го ди шње ко шта 60 ми ли о на евра, уз по сто ја ње кон ти ну и ра не кри зе у 
зе мљи, ни је за оче ки ва ти да се оства ри не ко зна чај ни је по бољ ша ње у том 
по гле ду.

18 Устав Ре пу бли ке Ср би је, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 98/2006.
19 Дар ко Ди мов ски, op. cit., 560.
20 Ob ser va tion (CE A CR) – adop ted 2001, pu blis hed 90th ILC ses sion (2002), from http://

www.ilo.org/dyn/norm lex/en/f?p=NORM LEX PUB:13100:0::NO::P13100_COM MENT_ID:2198997, 
21. април 2014.
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Про ме не у по гле ду ра да осу ђе ни ка мо гу се огле да ти у то ме да се при-
ват ним ком па ни ја ма до зво ли да упра вља ју при вред ним по стро је њи ма у 
окви ру пе ни тен ци јар них уста но ва. Ме ђу тим, да би би ла до не та од лу ка о 
то ме да при вред ним је ди ни ца ма у окви ру пе ни тен ци јар них уста но ва ма упра-
вља ју при ват не ком па ни је нео п ход но је да Ре пу бли ка Ср би ја иден ти фи ку је 
све про бле ме ра да осу ђе ни ка ко ји се мо гу ја ви ти. Ка ко при ват не ком па ни је 
те же оства ри ва њу што ве ћег про фи та очи глед но је да се нај ве ћа опа сност 
огле да у то ме да при ват не ком па ни је зло у по тре бља ва ју рад осу ђе ни ка у по-
гле ду не по што ва ња основ них пра ва осу ђе ни ка у од но су на ду жи ну рад ног 
вре ме на, пра ва на од мор итд. 

Ипак, бе не фи ти упра вља ња при ват них ком па ни ја при вред ним по го ни-
ма у пе ни тен ци јар ним уста но ва ма мо гу би ти мно го ве ћи. Сто га по треб но 
је, уко ли ко се до зво ли да при ват не ком па ни је упра вља ју при вред ним по го-
ни ма у пе ни тен ци јар ним уста но ва ма, да у окви ру сва ке пе ни тен ци јар не 
уста но ве по сто је ли ца за ду же на за кон тро лу спре ча ва ња ра да осу ђе ни ка 
за рад оства ри ва ња ис кљу чи во еко ном ске ко ри сти при ват них ком па ни ја. 
Та ко ђе, по треб но је да ти мо гућ ност да пред став ни ци Упра ве за из вр ше ње 
кри вич них санк ци ја мо гу до ћи у ван ред ну кон тро лу ка ко би се не по сред но 
ин фор ми са ли о оства ри ва њу овог об ли ка трет ма на. Ујед но, нео п ход но је 
уве сти мо гућ ност да се осу ђе на ли ца, ко ја су на до бро вољ ној осно ви ан га-
жо ва на у при вред ном по го ну ко јем упра вља при ват на ком па ни ја, жа ле упра-
ви пе ни тен ци јар не уста но ве као пр во сте пе ној ин стан ци, од но сно, Упра ви 
за из вр ше ње кри вич них санк ци ја, као дру го сте пе ној ин стан ци у по гле ду 
оства ри ва ња сво јих пра ва ве за них за њи хов рад. Та ко ђе, као ин стан ца за 
жал бу осу ђе ни ка у по гле ду ра да у при вред ним је ди ни ца ма ко ји ма упра вља-
ју при ват не ком па ни је мо гу ће је пред ви де ти ин спек ци ју ра да.
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In ter na ti o nal and In ter i or Re gu la tin of Con victs Work  
in Pe nal In sti tu ti ons

Abstract:One of the ba sic rights of con vic ted per sons du ring the ser ving of 
a pri son sen ten ce is the right to work. A con vict can been ga ged only if he agre es. 
In ot her words, the pri so ner is not obli ged to work. Every pri so ner who is en ga ged 
in em ployment has cer tain rights re la ted to his / her work, such as the right to a 
fi nan cial com pen sa tion, daily, we ekly and an nual le a ve. The ob ject of the aut hor’s 
at ten tion, as well as the ti tle of the ar tic le, is the in ter na ti o nal and do me sti car-
ran ge ment of the wor king en ga ge ment of pri so ners who se r ve the pri son sen ten ce 
in cri mi nal in sti tu ti ons. The wo rk is di vi ded in to three syste ma ti zed units. The 
first part of the pa per po ints to in ter na ti o nal do cu ments con ta i ning cla u ses on 
the wo rk of con victs. The se cond part of the pa per is de vo ted to do me stic re gu la-
ti ons re la ted to the su bject mat ter, in par ti cu lar the Law on the Exe cu ti on of 
Cri mi nal San cti ons. Fi nally, part of the work is de di ca ted to the wo r king en ga-
ge ment of the pri so ners in so me pe nal in sti tu ti ons.

Keywords: the work of con vic ted per sons, the right of con victs, tre at ment of 
con victs, pe ni ten ti ary in sti tu tion, ZIKS. 
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THE IN FLU EN CE OF SE XU AL HA RAS SMENT ON  
BU SI NESS RE SULTS OF EN TER PRI SES IN SER BI A 

T HE LE GAL – BE HA VI O RAL ASPECTS

Abstract: Se xu al ha ras sment at work is one of the big gest stres sors, or an 
event that can dis rupt nor mal fun cti o ning of in di vi du als, which ne ces sa rily re qu-
i ring bo dily, psycho lo gi cal or be ha vi o ral adjust ments, that can ca u se nu me ro us 
con se qu en ces.It has a le gal, mo ral and be ha vi o ral di men sion. As a re sult of that, 
in the pa per we re pre sen ted the le gal de fi ni ti ons, cer tain mo ral di lem mas and 
be ha vi o ral im pli ca ti ons. Su rely, vi e wed from the per spec ti ve of bu si ness im pli ca-
ti ons, se xu al ha ras sment le a ves ne ga ti ve psycho lo gi cal and ge ne ral he alth con-
se qu en ces, as well as a sig ni fi cant dec li ne in bu si ness per for man ce. So, mo dern 
world or ga ni za ti ons are trying to era di ca te it. Ho we ver, in many tra di ti o nal en-
vi ron ments, to which be long and ours the se pro blems ha ve not been con si de red 
as sig ni fi cant for many years. Du ring the 2005, the La bor Law Re pu blic of Ser bia, 
Ar tic le 21 pro hi bi ted se xu al ha ras sment that hap pens in our co un try, which de-
mon stra ted good will to era di ca te such ugly prac ti ces. An em pi ri cal re se arch was 
con duc ted with the in ten tion of de ter mi ning the ac tual pre sen ce of se xu al ha ras-
sment and its im pli ca ti ons for the bu si ness per for man ce of or ga ni za ti ons in Ser bia.

Keywords: se xu al ha ras sment, le gal re gu la ti ons, he alth con se qu en ces, dec-
li ne in bu si ness per for man ce.

1. IN TRO DUC TION

Se xu al ha ras sment, un li ke the pre va i ling opi nion (wo men are at risk), can 
be car ried out by both men and wo men. The po int is that the ha ras sment oc curs 



due to the une qu al di stri bu tion of po wer, that is ap pe ars to the sub or di na tes. Si-
mi larly, as with do me stic vi o len ce, all eyes we re and still are tur ned in to sta te 
or gans.21 Un for tu na tely, the sta te it self, wit ho ut the co o pe ra tion of the ot her par-
ty (ac tual vic tims, and not as so me ti mes a vic tim of ma ni pu la tion22), is una ble to 
fully pro tect vic tims. Most mem bers of our com mu nity be li e ve that se xu al ha ras-
sment is wi de spre ad in tra di ti o nal en vi ron ments. Ho we ver, the ac tual da ta de ni es 
us. In the Uni ted Sta tes, se xu al ha ras sment is very much pre sent, but it varying 
in de gre es de pen ding on ac ti vity and age. The most vul ne ra ble are the wor kers 
from 24-40 years. The ac ti vi ti es that lead to se xu al ha ras sment are: tran sport, 
tra de, edu ca tion and he alth.23 Ho we ver, da ta shows that the num ber of se xu al ha-
ras sment ca ses dec re a ses every year, be ca u se the pe nal ti es are dra co nian. Ac cor-
ding to the Ame ri can Equ al Rights Com mis sion, 6758 ap pli ca ti ons we re fi led in 
2016, of which 16.6% we re fi led by men, and in 2017, 6696 ap pli ca ti ons we re 
re ce i ved 16.5% re tro spec ti vely.24 By com pa ring with Eu ro pe for 1997, it was fi led 
al most 15889 ap pli ca ti ons. 

Un for tu na tely, even the Eu ro pe is not spa red of se xu al ha ras sment.25 The 
ave ra ge of se xu al ha ras sment for all co un tri es is aro und 55% for ol der than 15 
years. The sur pri singly le a ding are Swe den and Den mark (80% -100%, the pre-
sen ce of se xu al ha ras sment). Fol lo wing are Gre at Bri tain, Fran ce, Ger many, Bel-
gi um and Nor way (60% -79%). On the third pla ce are Gre e ce, Cro a tia, Hun gary, 
Slo va kia, Czech Re pu blic, Slo ve nia, Spain, Italy, Sco tland, Ser bia, Bo snia and 
Her ze go vi na (40% -59%). Fi nally, the smal lest in ci den ce of se xu al ha ras sment is 
in Por tu gal, Au stria, Ro ma nia, Po land and Lit hu a nia (20% -39%). It is re mar kably 
sur pri sing that 75% of wo men’s at the hig hest le vel in the or ga ni za ti o nal hi e rarchy 
had ex pe ri en ced so me sort of se xu al ha ras sment.26

The gi ven da ta pro vi de a very real pic tu re abo ut of the pre sen ce of se xu al 
ha ras sment. Ho we ver, the ma jo rity of the vic tims feel fe ar of re ac tion of the ir en-
vi ron ment, alt ho ugh this is not the ir sha me, al so he re is fe ar of de mis sion, espe-
ci ally to day when everywhe re in the world an no un ces a new wa ve of gre at eco-
no mic cri sis, need for ju sti fi ca tion to the part ner, and mo re.

21 Lju bo mir S. Sta jić, „Od go vor dr ža ve na na si lje u po ro di ci“, Zbor nik ra do va Prav nog 
fa kul te ta u No vom Sa du (Zbor nik ra do va PFNS) 3/2017, 664.

22 An in di vi dual who plays the vic tim, in or der to ac hi e ve per so nal in te rests.
23 Jo ni Hersch, „Com pen sa ting dif fe ren ti als for se xu al ha ras sment”, Ame ri can Eco no mic 

Re vi ew 101.3, 2011, 633.
24 US Equ al Em ployment Op por tu nity Com mi sion, https://www.ee oc.go v/ee oc/sta ti stics/

en for ce ment/se xu al_ha ras sment_ne w.cf m, 21. may 2018.
25 Eu ro pian Agency for Fun da men tal Right, https://www.sta ti sta.com /chart/3345/se xu al-

ha ras sment-in -th e-eu /, 22. may 2018. 
26 „Vi o len ce aga inst wo men: an EU-wi de sur vey. Main re sults re port 2014”, Eu ro pian Union 

Agency Rights, http://fra.eu ro pa.eu /en /pu bli ca tion/2014/vi o len ce-aga inst-wo men-eu -wi de-sur-
vey-main-re sults-re port, 23. may 2018.
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2. LE GAL FRA ME WORK OF SE XU AL HA RAS SMENT

In re a lity the cre a tion of a sin gle de fi ni tion of se xu al ha ras sment as a uni-
ver sally ac cep ta ble in all co un tri es is im pos si ble, due to the di ver si fied le gal, 
so ci o lo gi cal and psycho lo gi cal per spec ti ve, which is seen not only on the ba sis of 
cul tu ral di ver sity, but al so be ca u se of the pre sen ce of sex dif fe ren ces. „What is 
se xu al ha ras sment?” One of the ba sic di lem mas that ari se when lo o king at se xu-
al ha ras sment in a par ti cu lar con text is whet her to lo ok at it from a le gal or be ha-
vi o ral per spec ti ve. Es sen ti ally, it is much ea si er to use le gal de fi ni ti ons, sin ce they 
are nar ro wer and mo re spe ci fic. As a re sult of that, we will con ti nue to pro vi de 
le gal de fi ni ti ons of se xu al ha ras sment in cul tu rally dif fe rent co un tri es.

The term se xu al ha ras sment emer ged in the early 70s of the last cen tury, 
pre ci sely in 1979 with Cat he ri ne Mac Kin non bo ok „Se xu al ha ras sment of wor king 
wo men: The ca se of gen der di scri mi na tion.”27 The aut hor de fi nes se xu al ha ras-
sment as: „Un wan ted sho wing of se xu al de mands in the con text of une qu al po wer 
re la ti ons.”28 Sin ce then, the re ha ve been a many im pro ve ments in the de fi ni tion 
and the Em ployment Se xu al Ha ras sment Law, in or der to pro tect em ployee ’s at 
the most ade qu a te way. To day, the re is a va lid le gal vi ew that se xu al ha ras sment 
is a form of se xu al di scri mi na tion, which con sists of two forms of be ha vi or: qu id 
pro quo se xu al ha ras sment and ho sti le work en vi ron ment se xu al ha ras sment.29 
Qu id pro quo se xu al ha ras sment oc curs when so me o ne se eks out se xu al fa vors in 
re turn for job be ne fits of any kind – ac co la des, pay in cre a se, mo re fa vo ra ble ho urs, 
etc.30 On the ot her hand, ho sti le work en vi ron ment se xu al ha ras sment im pli es a 
si tu a tion in which ha ras sed in di vi du als feel di scom fort or in ti mi da tion, which 
im pe des in di vi dual per for man ce.

Lo o king at the Eu ro pean Union clo se to us, it is pos si ble to cla im that it has 
do ne a lot in terms of pro tec ting em ployee s from se xu al ha ras sment. The most 
Eu ro pean Union mem bers had the ir se xu al ha ras sment laws, so it tried to har mo-
ni ze dif fe ren ces. The ini tial im pe tus for the in clu sion of se xu al ha ras sment was 
the Co un cil Di rec ti ve on the equ al tre at ment of men and wo men in terms of em-
ployment, tra i ning and pro mo tion, as well as wor king con di ti ons (76/207/EEC).31 
La ter, for the sa ke of in tro du cing the term se xu al ha ras sment, the Di rec ti ve 

27 Cat ha ri ne Ali ce Mac Kin non, Se xu al ha ras sment of wor king wo men: A ca se of sex di scri-
mi na tion, Yale Uni ver sity Press, New Ha ven – Lon don 1979.

28 „Re fer.“ Mil ler v. Bank of Amеrica, 418 F. Supp. 233 (US Dis trict Co urt for the Nort hern 
Dis trict of Ca li for nia, 1976), re vi si ted, 600 F.2d 211 (9th Cir. 1979).

29 www.fre e le ga laid.com /nav /mas sac hu setts/em ployment-law/ar tic le/qu id-pr o-qu o-an d-
ho sti le-work-en vi ron ment-se xu al-ha ras sment, 25. may 2018.

30 Ibid.
31 „See in“ Co un cil Di rec ti ve 76/207/EEC, Of fi cial Jo ur nal L 039 , 14/02/1976 P. 0040 – 

0042,1974., http://www.equ al rightstrust.org /ert do cu ment bank//co un cil_di rec ti ve_76207ee c.pd f, 
26. maj 2018.
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2002/73 / EC of the Eu ro pean Par li a ment, sup ple men ting Di rec ti ve 76/207 / EEC.32 
Chan ges in the Co un cil Di rec ti ve on the equ al tre at ment of men and wo men in 
terms of em ployment, tra i ning and im pro ve ment, as well as wor king con di ti ons, 
are le gally pre scri bed (Ar tic le 2, § 2), with in tro du ces the de fi ni tion of se xu al 
ha ras sment, fol lo wed by le gal chan ges (Ar tic le 2, §5), which pre scri bes pro ce du-
res for the pre ven tion of se xu al ha ras sment, as well as the le gal so lu tion (Ar tic le 
8), which pre scri bes the esta blis hment of ap pro pri a te bo di es for com pla ints of 
po ten tial vic tims.33 Ac cor ding to the in tro du ced chan ges (Ar tic le 2, §2), se xu al 
ha ras sment is de fi ned as: „Se xu al ha ras sment oc curs as any form of un wan ted 
ver bal, non-ver bal or physi cal be ha vi or of a se xu al na tu re, with the aim or ef fect 
of vi o la ting the dig nity of a per son, espe ci ally when cre a ting a scary, ho sti le, hu-
mi li a ting, de gra ding or of fen si ve en vi ron ment “.34

Con si de ring that Ser bia is not a mem ber of the Eu ro pean Union, but for many 
years be fo re now we ha ve been trying to har mo ni ze our do me stic laws with the 
laws of the Eu ro pean Union, we will try to po int out the so lu ti ons that ha ve ap plied 
co un tri es as pos si ble ro le mo dels. One of them is cer ta inly Ger many, which has 
be co me a dre am for nu me ro us me di cal per son nel, in for ma tics, and re pre sen ta ti ves 
of ot her pro fes si ons. Ger many is a long ti me the is sue of se xu al ha ras sment de fi-
ned as: „Any in ten ti o nal, se xu ally ori en ted be ha vi or that un der mi nes the dig nity 
of em ployee s in the wor kpla ce,” re gu la ted in the Na ti o nal Laws on La bor, So cial 
Se cu rity and Re la ted Hu man Rights.35 Ho we ver, af ter a se ri es of ha ras sing ca ses 
ca u sed by the ac ti ons of lar ge gro ups of im mi grants, the Cri mi nal Law36 was 
adop ted with ra di cal me a su res. Ac cor ding to the ex ten ded de fi ni tion it is now 
de fi ned as: „any se xu al act that a vic tim dec li nes thro ugh ver bal or physi cal cu es, 
and ot her forms of non-con sen sual se xu al con tact, such as gro ping and fon dling, 
we re not il le gal“.37 Ac cor ding to the Cri mi nal Law 38 the pe nal ti es pro vi ded for 
va ri o us forms of se xu al as sa ult, se xu al co er cion and ra pe, ran ge from 6 months 
to 10 years.39 Ac cor ding to Ar tic le 184 se xu al ha ras sment is con si de red only 

32 „See in“ Di rec ti ve 2002/73/EC of the Eu ro pean Par li a ment, Оfficial Jo ur nal L 269 , 
05/10/2002 P. 0015 – 0020, https://eur-lex.eu ro pa.eu /le gal-con tent/EN/TXT /?uri =ce-
lex%3A32002L0073, 26. maj 2018.

33 Ibid., 1318-1320.
34 Ibid., 1325-1328.

35 Act to esta blish equ a lity for men and wo men (Se cond Equ a lity Act – 2. Gle iBG), Bun des-
 ge set zblatt, 30 Ju ne 1994, No. 39, pp. 1406-1415., Na ti o nal Laws on La bor, So cial Se cu rity and Re la ted 
Hu man Rihts, http://www.ilo.org/dyn/na tlex/docs/WEB TEXT/39143/64941/E94DEU02.htm, 25. Maj 
2018.

36 Straf ge set zbuch
37 Ta tja na Hörnle, „The new Ger man law on se xu al as sa ult and se xu al ha ras sment”, Ger-

man Law Jo ur nal 18(6), 2017., 1310-1330.
38 Ar tic le 177. 
39 Ta tja na Hörnle, „The new Ger man law on se xu al as sa ult and se xu al ha ras sment”, Ger-

man Law Jo ur nal 18(6), 2017., 1310-1330.
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physi cal to uch, ex clu ding non-ver bal signs.40 The pe nal ti es ran ge from two years 
or a cer tain mo ne tary com pen sa tion. 

Ob ser ving le gal re gu la ti ons of Au stria re gar ding se xu al ha ras sment, we can 
freely ar gue that it is a highly re gu la ted co un try. Ac cor ding to the Law on Equ al 
Tre at ment (Pri va te Sec tor), § 7 and §8a of the Fe de ral Law on Equ al Tre at ment, 
se xu al ha ras sment is de fi ned as: „ccon ducts in the wor kpla ce by ta king un wan ted, 
inap pro pri a te, of fen si ve, hu mi li a ting or of fen si ve se xu al be ha vi or that ca u ses a 
scary, hu mi li a ting or ho sti le wor king en vi ron ment.”41 At the sa me ti me, se xu al 
ha ras sment un der the Cri mi nal Co de § 218, is a cri mi nal ac ti vity, which re fers to 
a se xu al act com mit ted aga inst the will of the vic tim,42 which ne ga ti vely af fects 
the dig nity of the vic tim. So, it’s abo ut ac ti vi ti es that re la te both to the pri va te and 
the bu si ness sphe re.

Fi nally, da ta for one of the co un tri es of the for mer Yugo sla via shows that it 
is strongly fig hting aga inst se xu al ha ras sment. It is abo ut Cro a tia, which is in the 
An ti-Di scri mi na tion Act43, de fi ned se xu al ha ras sment as „any ver bal, non-ver bal 
or physi cally un de si ra ble be ha vi or of a full na tu re, which is in ten ded or ac tu ally 
con sti tu tes a vi o la tion of the per son’s dig nity, and in par ti cu lar if it cre a tes a scary, 
ho sti le, hu mi li a ting, de gra ding or of fen si ve en vi ron ment.”44 San cti ons for se xu-
al ha ras sment are qu i te high. Ac cor ding to Ar tic le 31 Law on Gen der Equ a lity, 
pre scri bed pe nalty for di scri mi na tion is equ i va lent to 670 to 5300 eu ros.45 Nu-
me ro us pro blems are sol ved by the fact that in every or ga ni za tion with mo re than 
20 em ployee s is an open mob bing of fi ce and in them is one per son who is al ways 
open to re ce i ving com pla ints.

Un til 2005, the is sue of se xu al ha ras sment has been ne glec ted in Ser bia, sin-
ce it is a tra di ti o nal en vi ron ment which was ra rely be li e ved that a wo man did not 
ca u se a ma le per son by her be ha vi or. The le gal ter mi no logy for the first ti me in 
our co un try re cog ni zes the con cept of se xu al ha ras sment in the 2005 at the La bor 
Law Re pu blic of Ser bia46, de fi ning it as: „any ver bal, non-ver bal or physi cal con-
duct that aims or con sti tu tes a vi o la tion of the dig nity of a per son se e king em-
ployment, as well as an em ployee  in the fi eld of sex li fe who ca u ses fe ar or cre a-
tes an en mity, de gra ding or of fen si ve en vi ron ment”.47 In 2010 co mes in to for ce 

40 Ibid.
41 https://www.ris.bka.gv.at/Do ku men te/Bun de snor men/NOR 40100109/NOR 40100109.pdf-

, 20. maj 2018.
42 https://www.ris.bka.gv.at/Do ku men te/Bun de snor men/NOR 40093007/NOR 40093007.pdf-

, Strafrechtsänderungsgesetz 2015, went in to ef fect on Jan 1 2016, 21. may 2018.
43 Ar tic le 3.

44 https://za kon.hr /z/490/Za kon-o-su zbi ja nju-dis kri mi na ci je, 21. may 2018.
45 https://www.za kon.hr /z/388/Za kon-o-rav no prav no sti-spo lo va, 21. may 2018

46 Ar tic le 21.
47 La bor Law, “Of fi cial Ga zet te of the Re pu blic of Ser bia”, Nos. 24/2005, 61/2005, 54/2009, 

32/2013, 75/2014 and 13/2017 – de ci sion of the CC
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the Law on Pre ven tion of Ha ras sment at Work, which in Art. 3, pro hi bits se xu al 
ha ras sment, and in Art. 35, pre scri bes a cri mi nal pro vi sion for the em ployer  in 
the amo unt of 200,000-800,000 di nars.48 Fi nally, the la test ver sion Cri mi nal Co-
de of the Re pu blic of Ser bia in Art. 182a cle arly de fi ned that is se xu al ha ras sment: 
„any ver bal, non-ver bal or physi cal con duct that is ai med at or con sti tu tes a vi o-
la tion of the dig nity of a per son in the fi eld of se xu al li fe that ca u ses fe ar or cre-
a tes an en mity, de gra ding or of fen si ve en vi ron ment.”49

Ac cor ding to the Law on Pre ven tion of Ha ras sment at Work, the su bject of 
ha ras sment can ini ti a te: 1. in ter nal pro ce du re of pro tec tion aga inst ha ras sment, 
to get her with the em ployer ; and 2. Sub mit a co urt no ti ce. In ad di tion, the ru le is 
that from the mo ment of sub mis sion of the com pla int un til its de li very to the em-
ployer , if the in ter nal pro ce du re is ini ti a ted, it must pass the ma xi mum of three 
days. To day, al most all lar ger com pa ni es ha ve a per son, who is re spon si ble for the 
is sue of ha ras sment. Re a li sti cally, for a per son who is ha ras sed, it wo uld be bet ter 
if she can ar ran ge with em ployer . Un for tu na tely, ju di cial pro ce e dings of ten last 
very long, and even if they end up in fa vor of the ha ras sed per sons, the re is a lit-
tle chan ce that the em ployer  will re turn em ployee s to the work. Si mi larly, mo ne-
tary com pen sa tion is al most as a ru le not paid off. Un for tu na tely, the job mar ket 
is full of in di vi du als who are lo o king for a job, so it’s very easy to find a re pla ce-
ment. As a re sult, most em ployer s are not much in te re sted in fin ding em ployee s 
at the la bor mar ket. It’s a com ple tely dif fe rent si tu a tion with the per sons, wit ho ut 
who se know led ge, skills and ge ne ral abi li ti es, the or ga ni za tion’s bu si ness ac ti vi-
ti es co uld not be im ple men ted.50

3. BE HA VI O RAL ASPECTS OF SEX SU AL HA RAS SMENT

Con si de ring se xu al ha ras sment it has been po in ted out that the re are nu me-
ro us aspects of his ob ser va tion from the le gal thro ugh be ha vi o ral, psycho lo gi cal, 
so cial and ot her. In the con ti nu a tion of the pa per will be po in ted out on be ha vi o-
ral aspects and the ap pro pri a te or ga ni za ti o nal con text. One of the de fi ni ti ons that 
in di ca te be ha vi o ral aspect is: „se xu al ha ras sment is the inap pro pri a te be ha vi or 
that oc curs in tra di ti o nally ma le pro fes si ons.”51 In the con ti nu a tion of the work, 
a mo del of se xu al ha ras sment will be pre sen ted, which will po ints to all be ha vi-

48 Law on the Pre ven tion of Ha ras sment at the Wor kpla ce, “Of fi cial Ga zet te of the Re pu blic of 
Ser bia”, Nos. 36/10.

49 Cri mi nal Co de, “Of fi cial Ga zet te of the Re pu blic of Ser bia”, Nos. 85/2005, 88/2005 – cor., 
107/2005 – cor., 72/2009, 111/2009, 121/2012, 104/2013, 108/2014 and 94/2016).

50 Go ran D. Mi lo še vić „Fak to ri pro me na na tr žiš tu rad ne sna ge Sr bi je”, Zbor nik ra do va 
PFNS 3/2017, 713-735, 714.

51 Bar ba ra Gu tek, Aa ron Grof Co hen, and Ali son Kon rad, „Pre dic ting so cial-se xu al be ha-
vi or at work: A con tact hypot he sis”, Aca demy of Ma na ge ment Jo ur nal, 33.3, 1990, 560-577, 562.
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o ral aspects in the or ga ni za ti o nal con text. In it mo del was gi ven se cond de fi ni tion 
of se xu al ha ras sment as „a me ans by which per pe tra tors, using the ir po wers, ac hi-
e ve the de si red out co mes or ob tain the de si red re so ur ces.”52 (Shown in Fi gu re 1).

Ag gres sor un der ta kes se xu ally in ter con nec ted ac ti ons, ex pec ting to im po se 
harm to anot her per son or ob tain his / her con sent, in or der to ac hi e ve per so nally 
va lued go als. The goal of the ag gres sor who en ga ges in se xu al ha ras sment is to 
sa tisfy per so nal se xu al aspi ra ti ons “re-vic ti mi ze” the vic tim, and cre a te fe ar of 
re tri bu tion, an ger, di sap po int ment, ali e na tion, and dis gust, physi cal and psycho-
lo gi cal abu se. Ag gres sor be ha ves in this way for two re a sons. Ac cor ding to the first, 
per so nal ina bi lity to de alt with a pro blem and sol ve it re pre sent un ple a sant ex pe ri-
en ces, which ca u sed a fru stra tion and ag gres sor try to the in ju ri es of in no cent ot hers. 
Ac cor ding to anot her, the ag gres sor se eks to esta blish and ma in tain po si ti ve ima ges 
of him in the wo rk en vi ron ment, in or der to ac hi e ve mo re so cial po wer.

The vic tim’s per cep tion of se xu al ha ras sment will af fect la ter emo ti o nal and 
be ha vi o ral re spon ses. In te re stingly, se xu al ha ras sment is not al ways seen as ag-
gres si ve by the vic tim. If se xu al ha ras sment and abu se is com mon, they be co me 
nor ma ti ve and are less li kely to be chal len ged by the in di vi dual. Li ke wi se, if the 
vic tim esti ma tes that the re is only one at tack, which will not ap pe ar in the fu tu re, 
the event will be ig no red.

Pic tu re 153

Pre fer red be ha vi or of the vic tim was at temp ted to be mo de led thr o ugh nu-
me ro us re se arch. In this re spect, it is said that the vic tim must le arn: (a) to op po se 

52 An ne O’Le ary-Kelly, Ra mons Pa et zold and Ricky Grif fin, „Se xu al ha ras sment as ag gres si ve 
be ha vi or: An ac tor-ba sed per spec ti ve”, Aca demy of Ma na ge ment Re vi ew, 25(2), 2000, 372-388, 373-374.

53 Ibid., 374.
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ha ras sment, (b) to sha re his fe e lings abo ut ha ras sment, and (c) tell the ha ras ser, in 
very ex pli cit terms, that he / she wants that stop dis tur bing be ha vi or.54 Emo ti o nal 
and be ha vi o ral re spon ses will ap pe ar if the vic tim fe els thre a te ned.55 In ter nal be-
ha vi o ral re spon ses are: les se ning of im por tan ce, en du ran ce, de nial, re di rec tion 
and self-in dul gen ce. Ex ter nal be ha vi o ral re spon ses are: avo i dan ce, so cial sup port, 
con fron ta tion, in sti tu ti o nal and or ga ni za ti o nal strug gle and re la xa ti on. 

Fi nally, the or ga ni za ti o nal con text en co u ra ges se xu al ha ras sment if: 1) the 
or ga ni za tion do es not ha ve pre ven ti ve gu i de li nes and avo ids se ri o us con si de ra tion 
of vic tims’ com pla ints, 2) wo men are part of a non-tra di ti o nal at mosp he re, 3) the 
or ga ni za tion ma in ta ins an ine qu i ta ble gen der re la ti on ship, and 4) the re is a ro le 
mo del (if in di vi du als no ti ce that the be ha vi or of se xu al ha ras sment of ot her men 
is ac cep ta ble).56

Thus, the mo del of se xu al ha ras sment com ple tely il lu mi na ted the se cond 
ap pro ach to such a com plex con cept, in di ca ting that se xu al ha ras sment can not be 
pre sen ted by lo o king at only one aspect. At the sa me ti me, he sup por ted the le gal 
pro vi si ons in Ser bia, po in ting out that the in tro duc tion of in sti tu ti o nal and or ga-
ni za ti o nal strug gle was the only way for the le gal so lu tion of se xu al ha ras sment.

4. EM PI RI CAL RE SE ARH

The re se arch was con duc ted with the aim of chec king the fol lo wing hypot-
he ses:

H0: The re is no sta ti sti cally sig ni fi cant co r re la tion bet we en the di men si ons 
of se xu al ha ras sment and per so nal bu si ness pe r for man ce among mem bers of dif-
fe rent se xes.

H1: The re is a sta ti sti cally sig ni fi cant co r re la tion bet we en the di men si ons 
of se xu al ha ras sment and per so nal bu si ness pe r for man ce among mem bers of dif-
fe rent se xes.

The first study that exa mi ned the im pact of di men si ons of se xu al ha ras sment 
on (not the sa me ones that are the su bject of this pa per) the psycho lo gi cal and 
physi cal he alth (not on the ba sis of the sa me hypot he sis and not on the sa me sam-
ple), was con duc ted in Ja nu ary-March 2017 in three pri va te com pa ni es, but only 
on a sam ple of 180 wo men. The re sults sho wed that se xu al dis tur bing and se xu al 
co er cion sig ni fi cantly en dan ger the men tal and physi cal he alth, as well as bu si ness 

54 Me r le Wax man, „Con struc ti ve re spon ses to se xu al ha ras sment in the wor kpla ce”, Em-
ployee  Re spon si bi li ti es and Rights Jo ur nal 7.3, 1994, 243-246, 244.

55 Ibid as 33, p. 376.
56 Lo u i se Fit zge rald, Fritz Dras gow, Char les Hu lin, Mic he le Gel fand, and Vic ki Ma gley, 

„An te ce dents and con se qu en ces of se xu al ha ras sment in or ga ni za ti ons: A test of an in te gra ted 
mo del”, Jo ur nal of Ap plied psycho logy 82. 4, 1997, 578 -589, 587.
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pe r for man ce.57 Mo re pre ci sely, se xu al co er cion ac cor ding to re sults of re se arch 
has 100% in flu en ce on men tal he alth, and a se xu al dis tur ban ce abo ut 60% on 
physi cal he alth. Ho we ver, it is now trying to lo ok at the po si tion of men re gar ding 
se xu al ha ras sment. Mo re pre ci sely, “Do men al so show such a de gree of sen si ti vity 
or is it cul tu rally ne ces sary for men to ta ke the first steps to ward wo men in Ser bia?”

Em pi ri cal re se arch with the in ten tion of exa mi ning hypot he ses was con duc-
ted on a sam ple of 323 wo men and 242 men in 5 or ga ni za ti ons in the pe riod Sep-
tem ber – De cem ber 2017. Three com pa ni es we re pri va tely ow ned and two sta te-
ow ned. The first com pany De hle ze, was the su bject of a sur vey in Bel gra de and 
No vi Sad. It co ve red 47 wo men and 32 men. Anot her pri va te com pany Idea in clu-
ded a sam ple of 96 wo men and 63 men in Bel gra de, Ca cak and Sme de re vo. In the 
third com pany Me at In du stry To po la, 6 wo men and 5 men we re sur veyed in the 
area of Bel gra de and Bac ka To po la. Sta te en ter pri se Post of Ser bia has al lo wed 
in ter vi e wing 121 wo men and 91 men in Bel gra de, Uzi ce and Ca cak. Fi nally, the 
Elec tric Po wer In du stry of Ser bia in clu ded a sur vey of 53 wo men and 51 men in 
the ter ri tory of Bel gra de and Kra lje vo.

The first part of the re se arch, which was not di rectly re la ted to the hypot he-
ses, we re that the re spon dents an swe red on the qu e sti on “We re they vic tims of 
se xu al abu se?”. The re sults are shown in Fig. 2.

Pic tu re 2

The se cond part of the study de ter mi ned the de gree of co r re la tion bet we en 
bu si ness pe r for man ce and physi cal on the one hand, as well as ver bal and non-
ver bal se xu al ha ras sment on the ot her. The re se arch was car ried out using the 
Li kert type qu e sti on na i re, whe re 1 was no, and 3 – yes. Bu si ness pe r for man ce 

57 Iva na Erić i Sla vi ca Da be tic, „Sek su al no zlo sta vlja nje že na na po slu u Sr bi ji“, 18. In ter-
na ti o nal Con fe ren ce Ac co un ting and Ma na ge ment – A and M, 21.-22. sep tem bar, 2017, 43-79.
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was al so exa mi ned using a Li kert type sur vey, in which 1 me ant no, 2 – mo de
ra tely and 3 – to a lar ge ex tent. The SPSS pro gram was used in da ta pro ces sing. 
The strength and di rec tion of con nec tion bet we en the two gro ups of va ri a bles 
ran ges from -1 to 1. Pe ar son or Spe ar man co ef fi ci ent of co r re la tion will be used 
to test the exi sten ce, di rec tion, and strength of the con nec tion, de pen ding on the 
way the da ta was di stri bu ted. The cor re la tion was me a su red using Spe ar man’s 
cor re la tion co ef fi ci ent (ρ), sin ce the re is no nor mal di stri bu tion bet we en va ri a bles. 
The sta ti sti cal sig ni fi can ce of the ob ta i ned va lu es of the co ef fi ci ents is de ter mi ned 
on the ba sis of p – va lu es. Mo re pre ci sely for all p ˂ 0.05 va lu es, one can ac cept 
the exi sten ce of a sta ti sti cally sig ni fi cant co r re la tion bet we en the ob ser ved sets of 
va ri a bles. Re sults are shown in Ta ble 1.

Ta ble 1. Cor re la tion bet we en di men si ons of se xu al ha ras sment and bu si ness pe r for man-
ce bet we en dif fe rent gen ders

Gen der Di men si ons of se xu al ha ras sme nr Bu si ness per for man ce 

Women

Phycical
ρ .645**

p .000
N 323

Ver bal and nonverbal
ρ .103
p .407
N 323

Mens

Physical
ρ .023
p .853
N 242

Ver bal and nonverbal
ρ .154
p .214
N 242

Ba sed on the re sults of the con duc ted re se arch, we can freely ar gue that the 
al ter na ti ve hypot he sis is par ti ally con fir med. Mo re spe ci fi cally, it was de ter mi ned 
that the re was a high po si ti ve co r re la tion bet we en the physi cal di men sion of se xu al 
ha ras sment and bu si ness pe r for man ce among wo men (ρ = 0.645; p = 0). Na mely, 
ac cor ding to the re sults of the re se arch, if wo men ex pe ri en ce physi cal se xu al ha ras-
sment at work, then the re will be a sig ni fi cant dec li ne in bu si ness per for man ce.

In all ot her si tu a ti ons, it is not pos si ble to ac cept an al ter na ti ve hypot he sis. 
Mo re pre ci sely, sta ti sti cally sig ni fi cant in ter de pen den ci es ha ve not been esta blis hed 
bet we en ver bal and non ver bal se xu al ha ras sment, as well as bu si ness pe r for man-
ce among wo men, which do es not mean that they do not exist (p = 0.407). The re 
is al so no ba sis to ac cept an al ter na ti ve hypot he sis for ma le mem bers, sin ce p – 
va lu es for all di men si ons are gre a ter than 0.05 (p = 0.853; p = 0.214). Of co ur se, 
the con duc ted re se arch did not in ve sti ga te the in flu en ce of se xu al ha ras sment 
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ma le vs. ma le, which do es not imply the ab sen ce of such re la ti ons. It wo uld ap pe ar 
that men are in sen si ti ve to se xu al ha ras sment, ob ser ving the re sults of the re se arch. 
Ho we ver, the re se arch in the world shows that the re are a re la ti vely lar ge num ber 
of re ports of se xu al ha ras sments among men. In the ca se of Ser bia, it may be that 
ma le mem bers pro bably do not per ce i ve cer tain forms of be ha vi or as se xu al ha-
ras sment or they don’t want to re port it.

5. CON CLU SION

The pa per fo cu ses on the im pact of se xu al ha ras sment on the bu si ness re sults 
of the com pany in Ser bia with re spect to le gal and be ha vi o ral aspects. The chro-
no lo gi cal mo ni to ring of the im pro ve ment of le gal re gu la ti ons sin ce 2005, un til the 
for mu la tion of se xu al abu se as a cri me in 2017, has been car ried out. Such ten-
dency, fully de mon stra tes the re a di ness of the le gal system in Ser bia to pro tect 
wor kers at le ast in the men ti o ned seg ment.

Analysis of le gal re gu la ti ons on se xu al ha ras sment in Ser bia be gan by com pa-
ring with re gu la ti ons in An glo-Sa xon law, pri ma rily in the Uni ted Sta tes on who se 
gro und it was ob ser ved. Fu rt he r mo re, the ba sis of le gal re gu la tion in the Eu ro pean 
Union was sho wed, who se mem ber we are trying to be co me – Ger many, as the most 
de ve lo ped co un try and Au stria, in which the most of our ci ti zens want to work. Fi-
nally, the com pa ri son was do ne with Cro a tia, as the for mer Yugo slav Re pu blic, with 
the in ten tion to de ter mi ne in which ex tent they are mo re ri go ro us than Ser bia.

The se cond part of this pa per de als with the be ha vi o ral aspects of se xu al 
ha ras sment, sin ce it is not pos si ble to find se pa ra te le gally from a be ha vi o ral di-
men sion. The aut hors of the pa per can freely ar gue that the or ga ni za ti o nal con text 
is a key di men sion for the ex tent of se xu al ha ras sment in a pa r ti cu lar or ga ni za tion.

Fi nally, a small sur vey was con duc ted to de ter mi ne the pre sen ce of se xu al 
ha ras sment at the “fi eld” and its im pact on bu si ness per for man ce. Pre vi o us re se-
arch has shown that the di men si ons of se xu al ha ras sment ha ve sig ni fi cant im pact 
on the per for man ce of wo men. As a re sult, a study was con duc ted in or der to 
de ter mi ne the im pact of di men si ons of se xu al ha ras sment on the pe r for man ce of 
both men and wo men. It was fo und that the only sta ti sti cally sig ni fi cant link exists 
bet we en the physi cal se xu al ha ras sment of wo men and the dec li ne in bu si ness 
pe r for man ce.

Sta ti sti cal sig ni fi can ce at ma le re gar ding the im pact of di men si ons of se xu-
al ha ras sment on bu si ness re sults has not been pro ven. Furt her re se arch co uld 
mo ve to wards the num ber of ap pli ca ti ons for se xu al abu se at work in Ser bia, the ir 
va li dity (i.e. “fal se alarms” for the ac hi e ve ment of ot her go als), the num ber of 
po si ti ve or re jec ted co urt jud gments and the ti me pe riod that ne e ded to be adju-
di ca te.
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Др Зве здан М. Ђу рић, ван ред ни про фе сор
Уни вер зи тет у При шти ни
Еко ном ски фа кул тет Ко сов ска Ми тро ви ца
zve zdan.dju ric@bbs.edu .rs

Др Ива на М. Ерић, про фе сор стру ков них сту ди ја
Бе о о град ска по слов на шко ла
iva na.eric@bbs.edu.rs

Ути цај сек су ал ног зло ста вља ња на по слов не ре зул та те  
пред у зе ћа у Ср би ји 

Прав но – би хеј ви о рал ни аспек ти 

Сажетак: Сек су ал но зло ста вља ње на ра ду пред ста вља је дан од нај-
ве ћих стре со ра, од но сно до га ђа ја, ко ји мо же по ре ме ти ти по је дин це у нор-
мал ном функ ци о ни са њу, оба ве зно зах те ва ју ћи те ле сна, пси хо ло шка или 
би хеј ви о рал на при ла го ђа ва ња, чи ме мо же иза зва ти број не по сле ди це. По-
се ду је прав ну, мо рал ну и би хеј ви о рал ну ди мен зи ју. Услед то га, у ра ду су 
пре зен ти ра не прав не де фи ни ци је, по је ди не мо рал не ди ле ме и би хеј ви о рал не 
им пли ка ци је. Сва ка ко, по сма тра но из угла по слов них им пли ка ци ја сек су ал-
но зло ста вља ње оста вља не га тив не пси хо ло шке и оп ште здрав стве не по-
сле ди це, као и зна ча јан пад по слов них пер фор ман си. Пре по зна ва њем по ме-
ну тог про бле ма са вре ме не свет ске ор га ни за ци је, тру де се да га ис ко ре не. 
Ме ђу тим, у мно гим тра ди ци о нал ним сре ди на ма, ко ји ма при па да и на ша, 
про бле ма ти ка ду ги низ го ди на ни је раз ма тра на као зна чај на. То ком 2005. 
го ди не, Чла ном 21 За ко на о ра ду РС би ва за бра ње но сек су ал но зло ста вља-
ње у на шој зе мљи, чи ме је по ка за на до бра во ља за ис ко ре њи ва њем та ко 
ру жне прак се. У ра ду је спро ве де но ем пи риј ско ис тра жи ва ње са на ме ром 
утвр ђи ва ња ствар не при сут но сти сек су ал ног зло ста вља ња и ње го вих им-
пли ка ци ја на по слов не пер фор ман се ор га ни за ци ја. 

Кључнеречи: сек су ал но зло ста вља ње, прав на ре гу ла ти ва, здрав стве-
не по сле ди це, пад по слов них пер фор ман си.

Да тум при је ма ра да: 04.06.2018. 
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Др Љу бин ка М. Ка тић, до цент
Уни вер зи тет у Бе о гра ду
Фа кул тет без бед но сти
ljka tic @gmail.com

Др Све тла на С. Ста на ре вић, ван ред ни про фе сор
Уни вер зи тет у Бе о гра ду
Фа кул тет без бед но сти
sve tla na_sta na re vic@yahoo.com

Др Жељ ко А. Бра лић, ван ред ни про фе сор
Уни вер зи тет у Бе о гра ду
Фа кул тет без бед но сти
ken ta ur.hi ron @gmail.co m

ЕВА ЛУ А ЦИ ЈА У ОБРА ЗО ВА ЊУ:  
ПО КУ ША ЈИ И ДИ ЛЕ МЕ

Сажетак: Те ма ра да је кри тич ки осврт на зна чај, али и ли ми ти ра но-
сти про це са ева лу а ци је у обра зо ва њу, као и раз ма тра ње да ли је до вољ но 
го во ри ти о ева лу а ци ји у тех нич ком, ме триј ском, ста ти стич ком сми слу, 
или је ну жно са гле да ва ње кон тек ста у ком је ева лу а ци ја део це ли не обра-
зов ног ци клу са, ру ко во ђе на ши рим ци ље ви ма и уло га ма ко је обра зо ва ње има 
у дру штву. У осно ви пре че стог по се за ња за кван ти фи ко ва њем, да би се 
из ра зи ле ква ли та тив не осо би не обра зов не де лат но сти, ле жи из ме њен од-
нос пре ма уло зи зна ња и обра зо ва ња у са вре ме ном дру штву. Иде ји по слов-
но-еко ном ског ми шље ња од го ва ра су же но схва та ње обра зо ва ња у ко ме 
ефи ка сност, прак тич на при мен љи вост и еко ном ска ис пла ти вост, ко је се 
ме ре стан дар ди зо ва ним ме то да ма ева лу а ци је, има ју пред ност над ра зно-
ли ко шћу, сло бо дом и ау то но ми јом. Због то га би ва ју по ти сну те или пот пу-
но из о ста ју флек си бил ни је ме то де ева лу а ци је, отво ре ни је за број на дру га 
ре ле вант на свој ства уче сни ка у обра зов ном про це су или ка рак те ри сти ке 
си сте ма у це ли ни. Из бе га ва њем ме то да ко је зах те ва ју ду го трај не, пре фи-
ње ни је ана ли зе, дис кри ми на тив ни је по ступ ке и ква ли та тив ни при ступ, 
ева лу а ци ја че сто мо же во ди ти при ла го ђа ва њу обра зов ног про це са уна пред 
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за цр та ним, ре ду ко ва ним став ка ма ко је се вред ну ју, ства ра ју ћи окру же ње 
ко је не ки ау то ри пред ста вља ју као си ту а ци ју у ко јој „реп ма ше гла вом“, у 
ко јој се ева лу а ци јом же ли за по ве да ти це ли ни про це са ко ји су же ни ева лу-
тив ни по сту пак не об у хва та у пот пу но сти. Ова квом пер спек ти вом су жа-
ва се и бо гат ство ле ги тим них свој ста ва и зна че ња ко је би обра зо ва ње 
тре ба ло да раз ви ја и не гу је.

Кључнеречи: обра зо ва ње, ква ли тет обра зо ва ња, ева лу а ци ја.

1. УВОД

Про гла ша ва њем 2015. го ди не ме ђу на род ном го ди ном ева лу а ци је УН 
су на гла си ле зна чај и вред ност ева лу а ци је за раз вој и ква ли тет јав них по-
ли ти ка зе ма ља чла ни ца. С дру ге стра не, ова кав по сту пак мо же да се ту ма чи 
и као при зна ње да је ак ту ел ни ста тус ева лу а ци је да ле ко од по жељ ног, јер 
„сво ју го ди ну“ обич но до би ју оне вред но сти чи ји зна чај ни је за до во ља ва ју-
ће на гла шен, а на чи јем уна пре ђи ва њу тре ба по ја ча но ра ди ти. Сма тра мо да 
је го ди на ева лу а ци је при род ни на ста вак про це са ко јим УН за о кру жу ју вре-
мен ски оквир за им пле мен та ци ју Ми ле ни јум ских ци ље ва раз во ја ко ји се 
за вр шио упра во овом го ди ном. Да би се фо р му ли са ле но ве гло бал не по ли-
ти ке „пост 2015. аген де“ и да би се кре ну ло у њи хо ву ре а ли за ци ју, ва жно је 
уста но ви ти да ли је и у ко јој ме ри про кла мо ва но до са да и по стиг ну то. 
Про стор не из ве сно сти и про из вољ но сти у за кљу чи ва њу о по стиг ну том мо-
гу ће је сма њи ти ква ли тет ном ева лу а ци јом. 

Обра зо ва ње је јед но од под руч ја јав них по ли ти ка ко је не сум њи во има 
кључ но ме сто у раз во ју, ка ко дру штве них за јед ни ца, та ко и сва ког по је дин-
ца. Оно је уско по ве за но са го то во свим по зи тив ним ефек ти ма и по ка за те-
љи ма дру штве ног и ин ди ви ду ал ног раз во ја1. Исто вре ме но, оно мо же, ка ко 
по ка зу је Бур ди је, да бу де и глав ни ме ха ни зам ко јим се у дру штву одр жа ва 
или оспо ра ва моћ и ути цај по је ди них дру штве них гру па и по је ди на ца, упра-
во за то јер обра зо ва ње мо же да оси гу ра или ус кра ти при ступ еко ном ском, 

1 Би ља на Бо дро шки Спа ри о су, „Ефи ка сност и пра вич ност обра зов них си сте ма у 
европ ским по ли ти ка ма обра зо ва ња“, [Ef fi ci ency and Equ ity of Edu ca ti o nal Systems in Eu ro-
pean Edu ca ti o nal Po li ci es], На ста ва и вас пи та ње, 2007, 3, 264-282; Mar ti na Vu ka so vić, (i dr.) 
(prir.), Fi nan si ra nje vi so kog obra zo va nja u ju go i stoč noj Evro pi: Al ba ni ja, Cr na Go ra, Hr vat ska, 
Slo ve ni ja, Sr bi ja, [Fi nan cing of Hig her Edu ca tion in So uth-East Eu ro pe: Al ba nia, Mon te ne gro, 
Cro a tia, Slo ve nia, Ser bi a], Be o grad, Cen tar za obra zov ne po li ti ke, Dr žav ni uni ver zi tet u No vom 
Pa za ru, 2009; Lud ger Wo es smann, Ga bri e la Shu etz, Ef fi ci ency and Equ ity in Eu ro pean Edu ca tion 
and Tra i ning Si stems, EE NEE Analyti cal Re port No. 1, 2006, Eu ro pean Com mis sion Edu ca tion 
and Cul tu re; Све тла на С. Ста на ре вић, „Ме ха ни зми или на чи ни раз ви ја ња и уна пре ђе ња без-
бед но сне кул ту ре“, Збор ник ра до ва, Прав ни фа кул тет у Но вом Са ду, 2, (2017), стр. 369-385.

Др Љу бин ка М. Ка тић, Др Све тла на С. Ста на ре вић, Др Жељ ко А. Бра лић, Ева лу а ци ја... (стр. 621–638)
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кул тур ном, со ци јал ном или сим бо лич ком ка пи та лу.2 Сто га, ве ћи на ди ску-
си ја о обра зо ва њу, па и о ева лу а ци ји у том под руч ју, не мо же да бу де пот пу-
на уко ли ко се све де са мо на обра зо ва ње као пе да го шко –ан дра го шки од нос 
ко му ни ка ци је, чи ја се успе шност он да про це њу је кри те ри ју ми ма ко ји осим 
ака дем ских не укљу чу ју и дру ге дру штве не чи ни о це.

Од лу ка о то ме ко је ди мен зи је и аспек те обра зо ва ња вред но ва ти, на ко-
је сег мен те обра зов них про це са или уче сни ка фо ку си ра ти па жњу, те ко је 
на чи не ева лу а ци је при ме ни ти из ра ста из ши рег дру штве ног кон тек ста у 
ко ме се обра зо ва ње од ви ја. Из бор угла по сма тра ња и де ло ва ња у под руч ју 
са збу њу ју ћим бо гат ством зна че ња го то во да спре ча ва био ка кву пот пу ност. 
Ипак, он от кри ва мно го о те жња ма и им пли цит ним вред но сти ма, али и ка-
рак те ри сти ка ма ствар ног жи во та од ре ђе ног вре ме на и про сто ра. 

Вре мен ски кон текст и дру штве но окру же ње у ко јем ева лу а ци ја обра-
зо ва ња /у обра зо ва њу/ по ста је ак ту ел на те ма мо же да су ге ри ше и не ке од 
раз ло га по ве ћа ног ин те ре со ва ња за по тре бу до ку мен то ва ња, утвр ђи ва ња, 
по све до ча ва ња, не рет ко кван ти та тив ног ис ка зи ва ња ме ре у ко јој је не ки од 
/за да тих/ ци ље ва обра зо ва ња ис пу њен. По тре ба за про ве ром ква ли те та ја-
ви ла се још са скеп сом ка да је обра зо ва ње по че ло пре зри во да се сма тра 
„ро бом за ма се, јеф ти ном и ло шом.“3 На кон ути цај не Кум со ве кон ста та ци-
је по ко јој је фор мал но обра зо ва ње ши ром све та у кри зи4 осам де се тих 
го ди на се, нај пре у САД а по том и дру где, умно жа ва ју сту ди је, ма ње или 
ви ше ем пи риј ски по др жа не, у ко ји ма се до во ди у сум њу пе да го шки оп ти-
ми зам и све ви ше ин си сти ра на ефи ка сно сти као кључ ном кри те ри ју му 
ква ли те та обра зо ва ња. Би ло да су раз ло зи у евен тал ном сма њи ва њу ре сур-
са за обра зо ва ње ко је на ме ће еко но мич ни је по сту па ње или у не кој вр сти 
ко ри шће ња ева лу а ци је као „ала та“ ко јим се упра вља укуп ним обра зов ним 
то ко ви ма, тре ба има ти у ви ду све спе ци фич но сти ева лу а ци је обра зов не де-
лат но сти. Иа ко се она ма ни фе сту је као ем пи риј ски и ин дук ти ван про цес 
ко ји за по чи ње кон ста то ва њем очи глед них чи ње ни ца или су бјек тив не пер-
цеп ци је си ту а ци је, ева лу тив ни на ла зи се мо ра ју ту ма чи ти на ни воу ду бљем 
од до слов ног да би омо гу ћи ли из во ђе ње да ле ко се жни јих за кљу ча ка о ква-
ли те ту обра зов них ин сти ту ци ја, про це са, про гра ма или по стиг ну ћа. За кљу-
чи ва ње ко је не ма чврст осло нац у пе да го шко-ан дра го шкој те о ри ји, ну жно 

2 Pjer Bur di je, Žan-Klod Pa se ron, Re pro duk ci ja. Ele men ti za jed nu te o ri ju obra zov nog 
Si ste ma [Re pro duc tion. Ele ments of a The ory of the Edu ca ti o nal System], Be o grad, Fa bri ka knji-
ga, 2014; Še ron Ge virc, Alan Krib, Raz u me va nje obra zo va nja. So ci o loš ka pe r spek ti va [Un der-
stan ding Edu ca tion. A So ci o lo gi cal Pe r spec ti ve], Be o grad, Fa bri ka knji ga 2012.

3 Je a ger, 1937, пре ма: Ala i da Asman, Rad na na ci o nal nom pam će nju, Bi bli o te ka XX vek, 
Be o grad, 2002, стр. 69.

4 Fi lip Kums, Svet ska kri za obra zo va nja [The Glo bal Cri sis in Edu ca ti on], Be o grad, In ter-
pres, 1971.
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оста је на ни воу апр ок си ма ци ја или чак пре ци зног ма ни пу ли са ња не пре ци-
зним, по не кад и ире ле вант ним по да ци ма. А пе да го шке и ан дра го шке ди-
сци пли не, као но р ма тив не а не са мо по зи ти ви стич ке на уч не ди сци пли не, 
вра ћа ју и ди ску си ју о ева лу а ци ји на те рен та на ни ји/сен зи тив ни ји од ме триј-
ског, ста ти стич ког, тех нич ког. Ква ли тет но обра зо ва ње, да би би ло до стој но 
зна ча ја ко је му при да је те о ри ја за ви си у ве ли кој ме ри од има ги на ци је, сме-
ло сти, кре а тив но сти и сло бо де ње го вих уче сни ка, од те шко мер љи вих и 
крај ње ин ди ви ду а ли зо ва них кри те ри ју ма, те од на чи на ре ша ва ња „не мо гу ће 
ми си је“ ускла ђи ва ња ра зно вр сних ин ди ви ду ал них и дру штве них по тре ба 
и по тен ци ја ла. 

2. КВА ЛИ ТЕТ ОБРА ЗО ВА ЊА И ЕВА ЛУ А ЦИ ЈА

Ам би јент у ко ме се у по је ди ним др жа ва ма ор га ни зу је обра зо ва ње кре-
и ра се кроз за ко не, дру ге прав не ак те и стра те ги је, те у скла ду са ме ђу на-
род ним осно ва ма из ове обла сти. Као кључ на реч стра те шких од ред би на 
свим ни во и ма и при о ри тет ни циљ ду го роч ног раз во ја обра зо ва ња увек се 
на гла ша ва по бољ ша ње ква ли те та про це са и ис хо да свих ни воа и фор ми 
обра зо ва ња. У Стра те ги ји раз во ја обра зо ва ња у Ре пу бли ци Ср би ји до 2020. 
го ди не (да ље: СРОС) ис ти че се да тај нај ви ши ни во раз во ја „про ис ти че из 
на уч них са зна ња о обра зо ва њу и нај бо љих по сто је ћих обра зов них прак си.“5 
Ана ли зом ак ту ел них обра зов них по ли ти ка и прак си уоч љи во је ка ко да нас 
при до но ше њу су да о ква ли те ту по је ди ног аспек та обра зо ва ња пре о вла ђу ју 
пу те ви, ме то де и тех ни ке ко је су ба зи ра не на не по сред ним ем пи риј ским 
по да ци ма, чи ње ни ца ма или пе р цеп ци ји, ко ји се углав ном ис ка зу ју кван ти та-
тив но, а по том с „не под но шљи вом ла ко ћом“ пре во де у ква ли та тив не су до ве.

Као основ ни раз лог због ко га се вр ши вред но ва ње или ева лу а ци ја у 
обим ној ли те ра ту ри че сто се на во ди и на гла ша ва мо гућ ност усме ра ва ња 
обра зов них то ко ва на на чин ко ји до при но си по бољ ша њу ква ли те та. Дру га 
функ ци ја, ко ја се дâ на слу ти ти већ из бла ге не ла го де ко ју мно ги уче сни ци 
у вас пит но-обра зов ном про це су осе ћа ју у си ту а ци ја ма у ко ји ма не ко вред-
ну је њи хов рад, је сте кон трол на функ ци ја ева лу а ци је. Иа ко се го то во увек 
ис ти че ка ко се ева лу а ци ја не спр о во ди с на ме ром кон тро ле, пре си је, озна-
ча ва ња, ка жња ва ња, мно ги је до жи вља ва ју као „тра же ње про пу ста“, а не 
из ба лан си ра но ре ги стр о ва ње до брих и ло ших стра на. Чак и оце њи ва ње 
уче нич ких по стиг ну ћа, као нај о чи глед ни ји при мер ко ри шће ња ева лу а ци је 
као кон тро ле, тре ба ло би да са др жи еле мен те ко ји за циљ има ју усме ра ва ње 

5 Stra te gi ja raz vo ja obra zo va nja u Re pu bli ci Sr bi ji do 2020. go di ne [Stra tegy for Edu ca tion 
De ve lop ment in the Re pu blic of Ser bia by 2020], Vla da Re pu bli ke Sr bi je, Mi ni star stvo pro sve te i 
na u ke, Slu žbe ni gla snik RS, br. 107/2012, стр. 7.
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ка да љем раз во ју и по бољ ша ва њу. Ме ђу тим, ис ку ства са спр о во ђе њем ева-
лу а ци је, ту ма че њем, ана ли зи ра њем и ко ри шће њем ње них ре зул та та пр вен-
стве но је до во де у ве зу са кон тро лом. Исто риј ски по сма тра но, нај ра ни је 
ева лу а ци је су та ко ђе би ле ве за не за до ки мо ло шки при ступ и оце њи ва ње 
уче нич ких по стиг ну ћа. По ре ђе ње са дру ги ма или са уна пред утвр ђе ним 
стан дар дом су ге ри ше да је не ко бо љи а не ко ло ши ји, да је не што вред ни је а 
дру го ма ње вред но, да не ке шко ле, по је дин ци, про гра ми, на уч не обла сти, 
са др жа ји, за слу жу ју ви ши ранг и углед, ви ше фи нан сиј ске и дру ге по др шке, 
а дру ги ма ње. При ме ри је дин стве но сти, ори ги нал но сти, ино ва тив но сти не ког 
про гра ма, или људ ска осо бе ност, кре а тив ност и не по но вљи вост уче сни ка 
та ко мо гу да по ста ну смет ња, ри зик и ма на. Ра зу ман по сту пак утвр ђи ва ња 
до брих и ма ње до брих ре ше ња, ко ји би имао ин фор ма тив ну вред ност, ла ко 
пре ти да скли зне у не раз бо ри то ап со лу ти зо ва ње на ла за ева лу а ци је као не-
сум њи вих, са мих за се бе не у пит них, ако по сту пак оста не изо ло ван у од но су 
на по тре бу за раз ви ја њем кри тич ког и де мо крат ског обра зо ва ња.

Ако је по бољ ша ње ква ли те та обра зо ва ња про кла мо ва ни циљ ева лу а-
ци је, он да је у дис кур су о ева лу а ци ји нео п ход но по ћи од пој ма обра зо ва ња 
ко ји до жи вља ва убр за ну ин фла ци ју. Уме сто ње га све ви ше се, чак и у ака дем-
ском дис кур су, упо тре бља ва по јам еду ка ци ја, ко јим се /не/на мер но за ма гљу-
ју број не раз ли ке ко је у са знај но-те о риј ском сми слу по сто је из ме ђу пој мо ва 
вас пи та ње, обра зо ва ње, оспо со бља ва ње, об у ча ва ње, тре нинг... Не ула зе ћи 
у рас пра ву о де фи ни ци ја ма ових пој мо ва обра зо ва ње је, у свим од ре ђе њи ма, 
увек по ве за но с не чим оп штим, уни вер зал ним, све о бу хват ним, ко је се, услед 
мно гих ужих, спе ци ја ли стич ких при сту па не ком од аспе ка та обра зо ва ња 
ла ко мо же из гу би ти из ви да. „Док име ни ца „обу ка“ мо же да сто ји у мно жи ни, 
„обра зо ва ње“ у мно жи ни не по сто ји.“ [...] „Иде ја обра зо ва ња нас под се ћа „да 
ни је ва жно оно што већ мо же мо, не го и оно што мо же мо да бу де мо, не са мо 
оно што зна мо, не го и оно што је смо.“6 Бу ду ћи да се не мо же на исти на чин 
ева лу и ра ти де лат но сти ко је има ју су штин ски раз ли чи те ци ље ве, свр хе и 
по јав не об ли ке, ни ти је мо гу ће све исто вре ме но ева лу и ра ти, сва ко вред но-
ва ње би тре ба ло спро во ди ти има ју ћи у ви ду огра ни че ња ева лу а ци о них ала-
та, њи хо ву /не/по де сност за од ре ђе ну ди мен зи ју обра зо ва ња, те ва ља ност и 
по у зда ност за кљу ча ка ко ји се из при ку пље них по да та ка мо гу из во ди ти. Ако 
же ли мо да за кључ ци бу ду по у зда ни и да ева лу а ци је за и ста ме ре оно о че му 
го во ре, ева лу тив ни по ступ ци би мо ра ли да се спро во де у ду жем пе ри о ду, 
на раз ли чи те на чи не за раз ли чи те аспек те, еле мен те и ди мен зи је обра зо ва-
ња, дис кри ми на тив ни јим, сло же ни јим по ступ ци ма, по ступ ци ма у мно го 
че му слич ним ис тан ча ним ме то да ма на уч них ис тра жи ва ња.

6 A. Asman, цит. де ло стр. 9.
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По ред то га што би ева лу а ци ја тре ба ло да про из ла зи из ја сних на че ла, 
ци ље ва и за да та ка по је ди них ди мен зи ја обра зо ва ња, по ступ ци на ко ји ма се 
за сни ва прет ход но тре ба да бу ду уса гла ше ни са иза бра ним кон цеп том ква-
ли те та, јер је функ ци ја ева лу а ци је да омо гу ћи до но ше ње су да о ква ли те ту. 
Због ове ком би на ци је кључ них прет ход них из бо ра про бле ми ева лу а ци је 
мо гу да из гле да ју не са вла ди во, али без њих сва ки ка сни ји по сту пак мо же 
да во ди ис кри вље ној сли ци обра зов не ствар но сти. Из раз ли ка у кон цеп ту 
ква ли те та сле ди раз ли чит из бор па ра ме та ра ко је ће мо сма тра ти зна чај ним 
чи ни о ци ма ква ли те та, ме то де пу тем ко јих ће мо их иден ти фи ко ва ти и, нај-
зад, суд ко ји ће мо на осно ву на ла за до не ти. Сви еле мен ти у по ме ну том ни зу 
тре ба ло би да бу ду ком пле мен тар ни у кон цеп ту ал ном, те о риј ском и ме то-
до ло шком сми слу, а во ђе ни те о риј ским дис кур сом о ци ље ви ма обра зо ва ња 
и пој му ква ли те та.

Де фи ни са ње ква ли те та у обла сти обра зо ва ња об ли ку је се око не ко ли-
ко до ми нант них схва та ња. Ква ли тет се че сто од ре ђу је као ме ра до сти за ња 
пра га, стан дар да, из ве сних нор ми и кри те ри ју ма. Ка ко је то ре ла тив но 
гру ба ме ра не по год на за про ду бље не ана ли зе, ква ли тет у обра зо ва њу се 
од ре ђу је и на су бјек тив ни ји на чин, као ме ра вред но сти, као из вр сност, те жња 
да се бу де нај бо љи у од но су на не ки по ста вље ни кри те ри јум. По ред то га, 
обра зо ва ње, као де лат ност по је ди на ца, али ко ја се нај че шће спро во ди у дру-
штве ној за јед ни ци те и за ње не по тре бе, мо же мо про це њи ва ти и са аспек та 
ускла ђе но сти са те жња ма, ци ље ви ма и по тре ба ма по је ди на ца и дру штва7 

Пр ви ко рак у де фи ни са њу ква ли те та обич но чи не по ступ ци ко је мо же-
мо гру пи са ти око стан дар да и нор ми ко је не ки обра зов ни еле мент тре ба да 
за до во љи или до стиг не.8 Тај при ступ, као прак тич но при мен љив и јед но-
о бра зан, по го дан је при до но ше њу за кљу ча ка о ис пу ња ва њу или не ис пу ња-
ва њу од ре ђе них, не рет ко ми ни мал них усло ва ко је тре ба да за до во љи не ка 
ин сти ту ци ја, по је ди нац или обра зов ни си стем. Че сто се ко ри сти као гру ба 
ме ра при акре ди та ци ји вас пит но-обра зов них уста но ва ка да се про це њу је 
ни во ис пу ње но сти про стор них, ка дров ских, ма те ри јал них, ди дак тич ких и 
дру гих усло ва за рад.9 Упо тре ба стан дар да као ме ре ква ли те та из и ску је 
опрез из ви ше раз ло га. Ме ђу њи ма је чи ње ни ца да оно што је јед но о бра зно 
ни је у сва кој си ту а ци ји и нај бо ље па са мим тим /не/ис пу ња ва ње стан дар да 
не мо ра да бу де ре ле вант но за вред ност и ква ли тет обра зо ва ња. Стан дар ди 
су, по ред то га, та ко ђе ар би трар ни, не рет ко уста но вље ни као та кви за то што 
су ла ко при мен љи ви, обич но су ре ла тив но ста тич ни и ма ње сен зи бил ни на 

7 Yin Che ong Cheng, „Mul ti-mo dels of Qu a lity in Edu ca tion“, Qu a lity As su ran ce in Edu-
ca tion, 5, 1997, pp. 22-31; Sr bi jan ka Tu raj lić, (ur.) Evrop ski uni ver zi tet 2010? [A Eu ro pean Uni-
ver sity 2010?], Be o grad, AA OM, 2001. 

8 S.Tu raj lić, цит. де ло
9 S.Tu raj lić, цит. де ло
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про ме не па њи хо во ап со лу ти зо ва ње мо же во ди ти стаг на ци ји, ша бло ни зо-
ва њу ра да и пот це њи ва њу кре а тив но сти. Ис пу ња ва ње стан дар да по се до ва-
ња ин фор ма тич ке опре ме, ре ци мо, за ко ју сви не сум њи во сма тра ју да је 
ко ри сна, са мо по се би не мо ра во ди ти ква ли тет ни јем обра зо ва њу. Иа ко, 
са вре ме ни уре ђа ји и тех но ло ги ја омо гу ћа ва ју про фе со ри ма и пре да ва чи ма 
да ор га ни зу ју сво ја пре да ва ња на пот пу но нов на чин и ње на при ме на је по-
жељ на10, мо гу ће је за ми сли ти си ту а ци ју у ко јој до бру шко лу у пер цеп ци ји 
ко ри сни ка чи ни ста ро, до бро, зах тев но, те о риј ско из ла га ње по све ће ног, му-
дрог и до брог на став ни ка. По ред то га, ин си сти ра ње на стан дар ди ма мо же 
вре ме ном да до ве де до за не ма ри ва ња све га оста лог, а јед но о бра зност ко ја се 
стан дар ди зо ва њем мо же по сти ћи ла ко гу би из ви да да је ствар ни жи вот, па 
и у сфе ри обра зо ва ња, пун је дин стве них слу ча је ва и из у зе та ка. За не ма ри-
ва ње тих из ним них слу ча је ва мо же, ду го роч но по сма тра но, да на не се ве ли-
ку ште ту по је дин ци ма и дру штву у це ли ни. Не кри тич ко ко ри шће ње иде је 
ме ре ња ква ли те та ис кљу чи во пу тем стан дар да би ло би рав но „Про кру сто вој 
по сте љи“, ве штач кој ме ри ко јој се сва ки по је ди ни слу чај мо ра на сил но при-
ла го ди ти. Про фе си о нал на гру па ко ја уче ству је у обра зо ва њу спа да ме ђу 
нај ста ри је про фе си је, па је нор мал но оче ки ва ти да свој ау то ри тет гра ди 
ру ко во ђе на и соп стве ним ме ри ли ма и стан дар ди ма.11 Не дво сми сле на пра-
ви ла, ја сне смер ни це и ми ни мал на од сту па ња мо жда су пред ност у не ким 
ма ње зах тев ним или про из вод ним де лат но сти ма, али мо гу да бу ду про бле-
ма тич на при вред но ва њу обра зо ва ња где љу ди ра де са љу ди ма, где се ефек ти 
мо гу са гле да ти тек на ду ги рок и где се „про из во де“ не ма те ри јал не вред но сти.12

Су бјек тив ни је, тра ди ци о нал но схва та ње ква ли те та, при сут но по себ но 
у ака дем ској сре ди ни, од ре ђу је ква ли тет као ме ру вред но сти, као из вр сност, 
те жњу да се бу де нај бо љи у од но су на не ки по ста вље ни кри те ри јум. Ово 
схва та ње по чи ва на дру га чи јим пе да го шким и фи ло зоф ским на че ли ма, на 
са рад њи и по ве ре њу, те на про фе си о нал ној ау то но ми ји на став ни ка. Ру ко во-
де ће иде је овог при сту па мо гу да оп ста ну „је ди но у окру же њу из гра ђе ном на 
по ште њу, са мо по у зда њу и пр о фе си о нал но сти, те са до брим упра вља њем.“13 

10 Да вор Јан чић, Ср ђан Аб ди је вић, „Ко ри шће ње елек трон ских ко му ни ка ци ја у обра-
зов ном про це су:пер спек ти ве и ино ва ци је“, Збор ник ра до ва, Прав ни фа кул тет у Но вом Са ду, 
2006, стр. 433-443.

11 Gu nar Han dal, Stu dent ska eva lu a ci ja na sta ve. Pri ruč nik za na stav ni ke i stu den te vi so-
koš kol skih usta no va [Stu dent Eva lu a tion of Te ac hing. A Hand bo ok for Te ac hers and Stu dents at 
In sti tu ti ons of Hig her Edu ca ti on], Be o grad, AA OM, 2003.

12 G. Han dal, цит. де ло; Kon rad Paul Li es smann, Te o ri ja neo bra zo va no sti. Za blu de druš tva 
zna nja [The The ory of Mi se du ca tion. Mi scon cep ti ons of a Know led ge So ci ety], Za greb, Na kla da 
Je sen skii Turk, 2009; S.Tu raj lić, цит. де ло.

13 Pa si Sahlberg, Lek ci je iz Fin ske, Fin nish Les sons; Što svi jet mo že na u či ti iz obra zov ne 
pro mje ne u Fin skoj [Fin nish Les sons: What Can the World Le arn from Edu ca ti o nal Chan ge in 
Fin land?], Za greb, Škol ska knji ga, 2012, str.194.
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У обра зов ним си сте ми ма ко ји се не кон цен три шу то ли ко на спро во ђе ње и 
кон со ли до ва ње иде ја осми шље них из ван си сте ма, пре ма ко ји ма се упра во 
због то га осе ћа не за до вољ ство и не рет ко пру жа от пор, сви дру штве ни чи-
ни о ци, укљу чу ју ћи и си стем обра зо ва ња, сва ко у свом до ме ну, па жњу усме-
ра ва ју на уна пре ђе ње обра зо ва ња. Об ја шња ње из у зет ног обра зов ног успе ха 
Фин ске, ре ци мо, по чи ва упра во на то ме што је ова зе мља у ду го трај ном 
ре фор ми са њу обра зов ног си сте ма иза бра ла ал тер на тив ни пут, че сто у су-
прот но сти са гло бал ним обра зов ним кре та њи ма. „Фин ски при ступ ре фор ми 
од ра жа ва по себ ну по бјед нич ку стра те ги ју: из вр сност цје ло куп ног обра зов-
ног си сте ма мо гу ће је по сти ћи та ко да по сту па те дру га чи је од оста лих.“14 А 
из о би ље је оно га што ра де дру га чи је од оста лих: це ло куп на упра ва у јав ном 
сек то ру те ме љи то је де цен тра ли зо ва на па и обра зо ва ње као нај ва жни ја јав на 
услу га; у Фин ској „не по сто је екс тер не школ ске ин спек ци је, стан дар ди зо ва ни 
ку ри ку лум, од лу чу ју ће вред но ва ње уче ни ка, од го вор ност за успех15 уче ни ка 
уте ме ље на на те сто ви ма, као ни мен та ли тет не ми ло срд не „утр ке до вр ха.“16 
У вред но сном си сте му це ло куп не за јед ни це обра зо ва ње је у са мом вр ху, не-
гу је се кул ту ра ме ђу соб ног по ве ре ња, ре флек сив не са мо про це не, при пад ни ци 
на став нич ке про фе си је ужи ва ју ви сок сте пен ау то но ми је а про фе си ја се убра-
ја ме ђу три нај це ње ни је у дру штву; од у пр ли су се обра зов ним ре фор ма ма 
ко је се ру ко во де пра ви ли ма тр жи шта, а обра зов ни сек тор раз ви ја ју на вред-
но сти ма за сно ва ним на ин клу зив но сти и пра вед ној рас по де ли ре сур са. Ипак, 
или упра во због то га, ре зул та ти фин ских уче ни ка на ме ђу на род ним PI SA 
те сти ра њи ма OECD – а го ди на ма су у са мом вр ху.

Ква ли тет обра зо ва ња мо же мо про це њи ва ти и као ме ру ускла ђе но сти са 
по тре ба ма и ци ље ви ма дру штва и по је ди на ца. Овај нај ком плек сни ји пут за-
хва та нај ши ре аспек те обра зо ва ња ко је у сва ком дру штву спа да ме ђу глав не 
ме ха ни зме ко ји ма се одр жа ва или оспо ра ва моћ по је ди них дру штве них гру па.17 
Из ове пер спек ти ве ква ли тет се мо же про це њи ва ти као ме ра у ко јој је мо гу ће 
оства ри ти основ но људ ско пра во18 на сло бо дан и де мо крат ски про цес шко ло-
ва ња и ме ра у ко јој је дру штво ор га ни зо ва но на на чин ко јим се обез бе ђу је 
нај ве ћа ко рист за нај ве ћи број ње них ста нов ни ка. Иа ко обра зов не по ли ти ке 
мно гих др жа ва по ка зу ју тренд уру ша ва ња схва та ња обра зо ва ња као јав ног 
до бра де мо крат ски за сно ва не за јед ни це и ан га жо ва ни по је дин ци ово кре та ње 

14 P. Sahlberg, цит. де ло стр. 186.
15 Вред но ва ње на став ни ка пре ма успе ху уче ни ка ду хо ви то се по ре ди са вред но ва њем 

хи рур га пре ма бро ју пре жи ве лих па ци је на та – ре зул тат та кве по ли ти ке био би од би ја ње 
ле че ња нај те жих па ци је на та (Ba ker i dr., 2010; пре ма: P. Sahlberg, цит. де ло стр. 143). 

16 P.Sahlberg, цит. де ло стр. 31.
17 Mic hael W. Ap ple, Ide o lo gi ja i ku ri ku lum [I de o logy and Cur ri cu lum], Be o grad, Fa bri ka 

knji ga, 2012; P. Bur di je, Ž. K . Pa se ron, цит. де ло; Š. Ge virc, A. Krib, цит. де ло.
18 У ве ћи ни зе ма ља за од ре ђе не ста ро сне гру пе обра зо ва ње је и за кон ска оба ве за.
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уна зад на сто је спре чи ти. Јав но до бро, при том, као и у еко ном ској те о ри ји, 
озна ча ва до бро сви ма до ступ но и ко је сви ужи ва ју, али и не ри вал ско и не ис-
кљу чи во.19 Су же ни, али до ми нан тан, при ступ при про це њи ва њу квалит етa 
обра зо ва ња у од но су на по тре бе дру штва, обич но у дис курс укљу чу је са мо 
еко ном ске ка те го ри је, це ни њи хо ву ускла ђе ност са тр жи штем ра да, у кон тек-
сту те шког про бле ма /не/за по сле но сти и слич них дру штве них про бле ма.20 

За до во ља ва ње обра зов них по тре ба по је ди на ца и ак ту ел них и пер спек-
тив них по тре ба „дру штве ног ор га ни зма“ мо гу ће је вред но ва ти тек за хва та ју ћи 
ши рок ра спон ре ле вант них чи ни ла ца. Ре фе рент ни оквир ана ли зе чи не ка ко 
по је ди нач не по тре бе ин ди ви дуа за лич ним раз во јем, та ко и оне про ис те кле из 
њи хо вих груп них обе леж ја: кла се, ра се, здрав стве ног ста ту са, ро да и слич но. 
До бром шко лом се у том сми слу не би мо гла сма тра ти шко ла ко ја ни је ин клу-
зив на, до ступ на сви ма без раз ли ке и без из у зе та ка, шко ла ко ја не ува жа ва је-
зич ку, ре ли гиј ску, вер ску или дру гу ра зно ли кост. Још ши ри про стор за не спо-
ра зу ме до би ја мо укљу чу ју ћи у ана ли зу дру штве не по тре бе: ко их де фи ни ше, 
са ког ста но ви шта, да ли је мо гућ кон сен зус о ка рак те ру дру штва ка кво же ли-
мо да гра ди мо и то ме слич но. Не син хро ни зо ва ност обра зов не стра те ги је са 
број ним стра те гиј ским од ред ба ма ко је ре гу ли шу дру ге, по ве за не дру штве не 
до ме не по ка зу је да област обра зо ва ња ни је за сно ва на на си гур ним те ме љи ма. 
Вред но ва ње обра зов них по ли ти ка, стра те ги ја и си сте ма у том сми слу ни је 
мо гу ће до след но спро ве сти ако се на де кла ра тив ном ни воу ис ти че ква ли тет 
као пр ви циљ и пра вич ност као глав на ди мен зи ја обра зо ва ња, а са дру ге стра-
не, за крај њи ис ход раз во ја обра зо ва ња се ка же да тре ба „у пот пу но сти да од-
го ва ра зах те ви ма тр жи шта рад не сна ге.“21 Ако уну тар истог до ку мен та има мо 
не склад, он да је ве ро ват но на де лу кри за ци ље ва, а не са мо пу те ва до ка ко-та-
ко фор му ли са них ци ље ва. У том слу ча ју вред но ва ње би ло ко јег по је ди нач ног 
аспек та обра зо ва ња гу би сми сао јер по ла зни кри те ри ју ми оста ју не ја сни. 

3. КВАН ТИ ФИ КО ВА ЊЕ КВА ЛИ ТЕ ТА

Уна точ мно гим мањ ка во сти ма и по те шко ћа ма при сут ним у те о ри ји, а 
још ви ше у прак си ева лу а ци је, не тре ба сте ћи по гре шан ути сак ка ко је ева-

19 Luc Ve ber, Sjur Ber gan, (ur.), Jav na od go vor nost za vi so ko obra zo va nje i is tra ži vač ki 
rad [Pu blic Re spon si bi lity for Hig her Edu ca tion and Re se arch], Be o grad, Sa vet Evro pe, 2005.

20 Љу бин ка Ка тић, „Функ ци о нал на вред ност сту дент ске ева лу а ци је ра да на став ни-
ка“, Збор ник ра до ва Фа кул те та без бед но сти [The Fun cti o nal Va lue of Stu dent Eva lu a tion of 
Te ac her Pe r for man ce, Col lec tion of Pa pers of the Fa culty of Se cu rity Stu di es], Бе о град, Уни вер-
зи тет у Бе о гра ду, Фа кул тет без бед но сти, 2007.

21 Stra te gi ja raz vo ja obra zo va nja u Re pu bli ci Sr bi ji do 2020. go di ne [Stra tegy for Edu ca tion 
De ve lop ment in the Re pu blic of Se r bia by 2020], Vla da Re pu bli ke Sr bi je, Mi ni star stvo pro sve te i 
na u ke, Slu žbe ni gla snik RS, br. 107/2012, стр. 121.
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лу а ци ја обра зо ва ња не по треб на. На про тив, ва ља на и по у зда на ева лу а ци ја 
је пред у слов ква ли тет ног обра зо ва ња. Без ева лу а ци је „ви ше је на де не го 
си гур но сти“22 да обра зо ва ње ис пу ња ва ци ље ве ко ји се од ње га оче ку ју. Да 
би вред но ва њем об у хва ти ли ши рок спек тар јед на ко ле ги тим них под руч ја 
без ко јих обра зо ва ње ни је мо гу ће раз у ме ти, по тре бан је исто то ли ко ши рок 
ра спон раз ли чи тих ме то да и тех ни ка ева лу а ци је. Ка ко су ди мо о то ме шта 
чи ни до бро обра зо ва ње, до бру шко лу, до брог на став ни ка, уче ни ка, уџ бе ник, 
на став ни про грам – у ве ли кој ме ри је ру ко во ђе но су бјек тив ним ме ри ли ма 
и вред но сним ори јен та ци ја ма не ко га дру штва, али и ви ше ди мен зи о нал ном 
при ро дом раз ли чи тих по јав них об ли ка обра зо ва ња. Свој ство или ин ди ка тор 
ко ји је зна ча јан за ква ли тет јед ног аспек та обра зо ва ња мо же да бу де сла бо или 
ни ма ло ре ле ван тан за дру ги. Ов де се опет кре ће мо по те ре ну ко ји ука зу је да 
ва ља но вред но ва ње ну жно по при ма обе леж ја на уч но-ис тра жи вач ког ра да. 

Те о риј ско-ме то до ло шки про бле ми су у осно ви ре ла тив не за по ста вље-
но сти ове сло же не ева лу а тив не де лат но сти, али они ни су је ди ни. По ред 
су бјек тив них раз ло га не до вољ не оспо со бље но сти за ева лу а ци ју, ни су без 
зна ча ја ни мно ги дру штве ни чи ни о ци. По што обра зо ва ње ни је ни ка да дру-
штве но не у трал но, пре ма ми шље њу не ких ау то ра23, спро во ђе њем ева лу а-
ци је јед ног од ре ђе ног ти па се, по ред оста лог, до при но си за др жа ва њу sta tu sa 
quo у дру штву. Не ја ка те о риј ска уте ме ље ност ева лу а ци је по сле дич но про-
из во ди за хва та ње и при ку пља ње по да та ка на ни во и ма, об ли ци ма и фо р ма-
ма обра зо ва ња ко ји су ја сни ји, до ступ ни ји, лак ши за спро во ђе ње и об ра ду. 
Обич но су то ни вои ко ји ма се мо гу при ла го ди ти до ки мо ло шки мо де ли, па 
се они че сто и не при ме ре но ко ри сте, а уста ље ни по ступ ци ме ре ња и оце њи-
ва ња уче нич ких по стиг ну ћа ста вља се у пр ви план ева лу а тив ног про це са. 
На овај на чин од го вор ност за ква ли тет обра зо ва ња спу шта се на ни же, на 
шко ле, де цу, на став ни ке, а рет ко се про пи ту је сми сао и фи ло зо фи ја обра зо-
ва ња, ње го ва укуп на дру штве на уло га, стра те гиј ска опре де ље ња и вред но-
сти ко је се у дру штву и пу тем обра зо ва ња про мо ви шу. За до во љи ти фо р му, 
а не су о чи ти се са озбиљ ним иза зо ви ма и ствар ним про бле ми ма мно гих 
уче сни ка у обра зо ва њу, мо гу ће је из ве сно вре ме без ве ли ке ште те, али и не 
за ду го.

Раз ли чи те ме то де и тех ни ке ева лу а ци је омо гу ћа ва ју за кљу чи ва ње о 
не ким аспек ти ма обра зо ва ња на осно ву ем пи риј ских по да та ка. Да ли се, 
ме ђу тим, ис под пр вог очи глед ног сло ја зна че ња тих по да та ка мо же от кри ти 
дру ги, ду бљи слој ко ји го во ри о вред но сти обра зо ва ња ни је мо гу ће за кљу-
чи ти јед но став но, без ре зер ве и без остат ка. Уна точ то ме што се на зи ва ју 

22 Ran ko Bu la to vić, An dra goš ki za pi si [An dra go gi cal No tes], Be o grad, In sti tut za pe da go-
gi ju i an dra go gi ju Fi lo zof skog fa kul te ta,2002, стр. 165.

23 M. Ap ple, cit. de lo; K.P. Li es smann, цит. де ло.
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ин ди ка то ри ма мно ги по да ци то у стр о гом ме то до ло шком сми слу ни су па, 
иа ко има ју из ве сну ин фо р ма тив ну вред ност ко ју не тре ба пот це њи ва ти, на 
осно ву њих ни је упут но до но си ти да ле ко се жне за кључ ке. Они омо гу ћа ва ју 
про ши ри ва ње или ис пра вља ње не по сред них ути са ка, сма њу ју су бјек тив ност 
или нео сно ва ност па у шал них про це на. Ре а ли зо ва на ак тив ност, ино ва ти ван 
на став ни про грам, од ре ђе ни број об ја вље них ра до ва или ви со ке оце не из 
не ког пред ме та, ипак не мо ра ју исто вре ме но да зна че и да смо по сти гли же-
ље ни ре зул тат. По гре шно у том слу ча ју би би ло са мо ап со лу ти зо ва ти ре-
зул та те ко ји ни су би ли под врг ну ти ри го ро зној ме то до ло шкој про ве ри, ко ја 
би мо жда би ла пре ви ше ску па, и при хва ти ти их као да је су. По се бан, не 
ма ње зна ча јан про блем, ти че се да љих по сле ди ца ко ри шће ња ова квих на ла-
за по љу де, ин сти ту ци је, уче ни ке, фи нан си ра ње про гра ма и то ме слич но.

Иа ко су кон ти ну и ра ни мо ни то ринг, при ку пља ње и ана ли за по да та ка 
из ко јих се са до вољ ном по у зда но шћу мо же за кљу чи ва ти о ква ли те ту обра-
зо ва ња ко ри сне и нео п ход не ак тив но сти, оне још увек не ма ју чвр сте ослон-
це. Као бит но свој ство ева лу а ци је обич но се сма тра „при пи си ва ње од ре ђе-
них кван ти та тив них или ква ли та тив них вред но сти од ре ђе ним об ли ци ма 
ак тив но сти или од ре ђе ним ефек ти ма и то пре ма уна пред од ре ђе ним стан-
дар ди ма.“ 24 Да кле, дис курс о ева лу а ци ји је, у ства ри, дис курс о вред но сти-
ма. У прак си се нај че шће под ра зу ме ва да се раз ли чи тим од ред ни ца ма ко је 
се ко ри сте као ма три це при ева лу а ци ји при пи су ју број ча не вред но сти и 
да ље се њи ма ба ра та као ег закт ним чи ње ни ца ма. Ста ти стич ки, ме триј ски 
по ступ ци ства ра ју илу зи ју објек тив но сти и за кључ ци по ста ју не сум њи ви. 
Мо жда је нај о штри је ова кву си ту а ци ју из ло жио Li es smann: 

„ква ли те ти се већ с пој мов но-ло гич ких раз ло га не мо гу јед но став но 
пре ба ци ва ти у кван ти те те, тај је кон цепт оси гу ра ња ква ли те та – ко ји 
сам по се би не вла да ни нај јед но став ни јим основ ним пој мо ви ма ло ги ке 
– ква ли тет већ одав но за бо ра вио. Упра во се на овој глу по сти за сни ва 
оп чи ње ност ран ги ра њи ма, јер се њи ма ква ли те ти све ви ше очи ту ју као 
од нос кван ти те та. Ра ди се о то ме да се број ка ма ко је озна ча ва ју мје ста 
из ра зи тко је бо љи а тко ло ши ји.“25 

Још ви ше упо зо ра ва став истог ау то ра по ко ме на ше при ста ја ње на „лу-
ди ло ранг ли ста“ по твр ђу је „искон ско по вје ре ње у хи је рар хиј ски по ре дак 
сви је та“26 ко је де мо кра ти за ци ја не мо же ла ко уз др ма ти. Не про пи ту ју ћи 

24 Bi lja na Tre bje ša nin, „Upra vlja nje kva li te tom na sta ve i eva lu a ci ja ra da na stav ni ka“, 
Obra zo va nje od ra slih [Te ac hing Qu a lity Ma na ge ment and Te ac her Per for man ce Eva lu a tion, Adult 
Edu ca ti on], Sa ra je vo, 2, Bo san ski kul tur ni cen tar, DVV In ter na ti o nal, 2003, стр. 49.

25 K.P. Li es smann, цит. де ло, стр. 72.
26 K.P. Li es smann, цит. де ло стр. 67.
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на чи не на стан ка тих ли ста ни њи хо ву уло гу суп сти ту та сло бод ног тр жи шта, 
прет по ста вља се став по ко ме до сти за ње ква ли те та зна чи, у ства ри, до сти-
за ње пр во га на ли сти, чак и по це ну ње го вог ко пи ра ња. Ма ње или ви ше 
успе шне ко пи је дру гих обра зов них си сте ма, шко ла или уни вер зи те та по-
ста ју фор ма ко ја до но си успех, фор му ла уни-фор ме по ста је по жељ на. При-
хва та њем овог кон цеп та, без зах те ва да се нор ма тив не смер ни це ар гу мен-
ту ју и обра зло же, је дин стве ност, кре а тив ност и раз ли чи тост „гу бе тр ку“. 

Јед но од увер љи вих об ја шње ња ја ча ња ста ту са ева лу а ци је и на сто ја ња 
да се по ста не ар би тар ква ли те та обра зо ва ња по сред ством „др жа ња кљу че-
ва“ ева лу а ци о не по ли ти ке ти че се мно го ши рих дру штве них про ме на ко је 
се не од но се са мо на под руч је обра зо ва ња. Као ду бин ски узрок нај че шће се 
на во ди са вре ме ни успон нео ли бе ра ли зма и нео кон зер ва ти ви зма у јед ном 
де лу раз ви је них зе ма ља. По слов но-еко ном ско ми шље ње, ко је је по ста ло 
пре о вла ђу ју ће, од ра зи ло се и на обра зов не си сте ме. Они се не рет ко по сма-
тра ју ви ше са ста но ви шта мо гу ћег до при но са по слов ним по ду хва ти ма и 
про фи ту, не го до ско ра шњег ци ља раз во ја људ ских и укуп них дру штве них 
по тен ци ја ла. Мно ге зам ке ко је но си та кав при ступ обич но ни су на пр ви по-
глед ви дљи ве јер су пред но сти ко мер ци ја ли за ци је обра зо ва ња „тре нут не, 
опи пљи ве и крај ње ко ри сне“, а опа сно сти „уда ље не и нео пи пљи ве.“27 Еко-
ном ски сек тор тре ба да бу де укљу чен у до но ше ње од лу ка ко је се ти чу обра-
зо ва ња, али је за дру штве ну за јед ни цу штет но ако оста не и је ди ни.

О мно гим ло шим стра на ма од у ста ја ња од обра зо ва ња као јав ног до бра 
и су жа ва ња ње го ве ау то но ми је, по себ но са ста но ви шта угро жа ва ња шан си 
не при ви ле го ва них сло је ва дру штва и за по ста вља ња свих по тре ба сем еко-
ном ских, рас пра вља ли су број ни ау то ри.28 Ка ква мо же да бу де уло га ева-
лу а ци је у том про це су? Скло ни смо ми шље њу да мо же да бу де пре суд на. 
Онај ко по се ду је моћ да де фи ни ше ква ли тет мо же да иза бе ре на чин ева лу-
а ци је ко ји од го ва ра ње му или од ре ђе ној дру штве ној гру пи. У под руч ју обра-
зо ва ња он про пи су је стан дар де, кри те ри ју ме из вр сно сти и по тре бе ко је ће 
би ти за до во ље не; би ра на шта ће фо ку си ра ти па жњу обра зов не по ли ти ке; 
уста но вља ва по зи ци ју по је ди на ца у обра зов ном про це су би ло као ау то ном них 
лич но сти или пу ких из вр ши ла ца; од ре ђу је ко је зна ње се сма тра ле ги тим ним; 
ко је ди дак тич ке прак се по жељ ним. При то ме, кри те ри ју ми ева лу а ци је не 
про из ла зе ну жно из уну тра шњих мо гућ но сти и свр ха обра зо ва ња не го из 
спо ља шњих ко ри сти. „Зна ње и обра зо ва ње ви ше ни су циљ не го по ста ју 
сред ство.“29 Као да се оче ку је да се обра зо ва ње при ла го ди од ре ђе ном на чи-
ну ева лу а ци је ко ји је на мет нут раз ли чи тим вр ста ма ин сти ту ци о нал ног при-

27 De rek Bok, Uni ver zi tet na tr žiš tu [U ni ver sity on the Mar ket], Be o grad, Clio, 2005, стр. 114.
28 M. Ap ple, цит. де ло; K.P. Li es smann, цит. де ло; Mart ha Nus sba um, Not for Pro fit. Why 

De moc racy Ne eds the Hu ma ni ti es?, Prin ce ton, Prin ce ton Uni ve rity Press, 2010.
29 К.P. Li es smann, цит. де ло, стр. 129.
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ти ска, да би по том ре зул та ти ева лу а ци је на по гре шан на чин усме ра ва ли 
обра зо ва ње. 

Мо гу ће је на ве сти чи тав низ при ме ра ко ји по ка зу ју на ко ји на чин оно 
што ме ре ева лу а ци је по врат но ути че на раз не ди мен зи је обра зо ва ња. Чак и 
са ма чи ње ни ца да по сто ји свест о пра ће њу, про це њи ва њу и вред но ва њу мо-
же да ме ња по на ша ње уче сни ка у не ком про це су у од но су на њи хо во спон-
та но по на ша ње. Ова пра вил ност при сут на је не са мо код по на ша ња по је ди-
на ца, у овом кон тек сту на став ни ка, ру ко во ди ла ца, уче ни ка, не го се од ра жа-
ва и на ко лек тив не од лу ке и про це не. Ако се не што у од ре ђе ном дру штве ном 
кон тек сту пер ци пи ра као вред но оно ће се уто ли ко те же и ре ђе до во ди ти у 
сум њу. Од лу ка о то ме ко ји ће се на став ни про гра ми или прак се усво ји ти као 
вред ни из у ча ва ња у ве ли кој ме ри је и кроз исто ри ју за ви си ла од иде о ло ги је, 
ве ре или по ли ти ке ви ше не го пе да го шко-ан дра го шких и фи ло зоф ских осно ва 
обра зо ва ња. Пре ма ту ма че њи ма со ци о ло га обра зо ва ња30 ак ту ел ни дру штве-
ни тре ну так по го ду је по ти ски ва њу зна ча ја као и мул ти ди мен зи о нал но сти 
ци ље ва обра зо ва ња у ко рист ње го ве су же не уло ге слу же ња еко ном ском 
ин те ре су. Уло га ко ју обра зо ва ње /мо же да/ има за раз вој по тен ци ја ла сва ког 
по је дин ца и дру штве ну за јед ни цу у це ли ни, мар ги на ли зо ва на је, из ме ђу 
оста лог, и на чи ном на ко ји се вред ну је ква ли тет обра зо ва ња. Као под ра зу-
ме ва ју ће бо ље, вред ни је, зна чај ни је и ко ри сни је зна ње обра зов ним си сте мом 
се фор си ра зна ње ко је до но си нај ви ше ко ри сти вла да ју ћим, ве ћин ским, при-
ви ле го ва ним дру штве ним гру па ма. Ис ку ство оста лих не сма тра се зна чај-
ним, не це ни се, чак се по не кад и не вред ну је. Кон фор ми зам или раз ли чи те 
вр сте при ти са ка кон се квент но до во де до то га да се вред но сти, нор ме и мо-
де ли по на ша ња по ме ну тих гру па обра зо ва њем ин тер и о ри зу ју и сма тра ју 
при род ним, а обра зо ва ње у том сми слу вред но сно не у трал ним. Обра зов на 
ствар ност се при ла го ђа ва, ма кар и са мо „на па пи ру“, чак ако ти ме из не ве-
ра ва обра зов не иде а ле.

Све ве ћа упо тре ба кван ти фи ко ва ња, пре у зе та из при род них на у ка и 
при ме ње на на све не срод не обла сти, омо гу ћа ва и све че шће ко ри шће ње 
ран ги ра ња као об ли ка вред но ва ња. „Су ве ре ност да нас по сје ду је онај тко 
има моћ при ре ди ти ова кво ни за ње.“31 Што је ни во обра зо ва ња ви ши то се 
ужим кру го ви ма пре пу шта по сао пре су ди те ља, иа ко ни у на уч ној за јед ни ци 
не ма је дин стве ног ста ва по пи та њу мо же ли се и ка ко из ме ри ти сва ка ди-
мен зи ја обра зо ва ња. Аген ци је за реј тинг и вред но ва ње, не рет ко у при ват ном 
вла сни штву, ре ша ва ју ди ле ме на те ме љу не баш ја сних кри те ри ју ма, не до-
вољ но сиг ни фи кант них ни зо ва те сто ва и ева лу а ци о них по сту па ка. Нај у тац-

30 М. Ap ple, цит. де ло; Дра ган Ко ко вић, Со ци о ло ги ја обра зо ва ња [The So ci o logy of 
Edu ca ti on], Но ви Сад, Ма ти ца Срп ска, 1994.

31 K.P. Li es smann, цит. де ло, стр. 70.
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ни ји ме ђу на род ни про гра ми ко ји ма се ева лу и ра ју обра зов ни си сте ми, по пут 
OECD-овог PI SA про гра ма, об у хва та ју три обла сти – ма те ма ти ку, при род не 
на у ке и чи та лач ку пи сме ност, па ипак се пре ма њи ма су ди о це ли ни си сте ма. 
Обра зов ни си сте ми и по ли ти ке обра зо ва ња мно гих др жа ва по том по кла ња ју 
ви ше па жње по ме ну тим, не го не ким дру гим обла сти ма, чак и про ве ра ва ним 
обла сти ма уну тар тих ева лу и ра них под руч ја. Упо зо ре ња о по гре шно из ве де-
ним за кључ ци ма и про ме на ма обра зов не прак се на кон ПИ СА те сти ра ња сти-
жу и из др жа ва ко је по сти жу нај бо ље ре зул та те на овим те сти ра њи ма. Упра-
во из Фин ске су ге ри шу ка ко „ре фор ме на сте ро и ди ма“32, ко је фор си ра ју не ке 
др жа ве, мо гу да се пре тво ре у ве штач ко по бољ ша ње ре зул та та, а не одр жи во 
ре ше ње. Њи хов обра зов ни успех за сни ва се упра во на су прот ним осно ва ма. 
Бри гу за дру штве ну ко хе зи ју и ва жност јед на ких мо гућ но сти, по ред уну та-
ро бра зов них чи ни ла ца, сма тра ју те мељ ним из во ром ква ли те та обра зо ва ња.33 

Ре зул та ти стан дар ди зо ва них ме то да ева лу а ци је, ран ги ра ња, бо до ва ња 
и ме ре ња ни воа ин сти ту ци о нал них но си ла ца обра зо ва ња, уче нич ких по-
стиг ну ћа, на став них про гра ма, на уч них про је ка та, ком пе тен ци ја на став ни-
ка и све га дру го га што се мо же ме ри ти че сто по ста ју не за мен љи во сред ство 
у фор му ли са њу обра зов них по ли ти ка, ало ка ци ји увек огра ни че них ре сур са 
и слич них прак тич них ре ше ња. Флек си бил ни је, осе тљи ви је, ва лид ни је ме-
то де ева лу а ци је, отво ре ни је за број на дру га ре ле вант на свој ства уче сни ка у 
обра зов ном про це су или ка рак те ри сти ке си сте ма у це ли ни, ко је зах те ва ју 
ду го трај не, пре фи ње ни је ана ли зе, дис кри ми на тив ни је по ступ ке и ква ли та-
тив ни при ступ би ва ју по ти сну те или пот пу но из о ста ју, док се мер љи ви јим 
свој стви ма при да је пре ве ли ки зна чај.

У по след њој де це ни ји пре о вла дао је мо дел кван ти та тив ног из ра жа ва ња 
ква ли те та и у уни вер зи тет ској сре ди ни. За др жи мо се са мо на „вред но ва њу 
ква ли те та ис тра жи ва ња, ко је исто вре ме но има и функ ци ју вред но ва ња са-
мих ис тра жи ва ча.“34 У обра зо ва њу у це ли ни, по себ но у уни вер зи тет ској 
на ста ви, за по сле не су осо бе ко је су као дру штве на гру па за др жа ле мно ге 
ка рак те ри сти ке сло бод них про фе си ја од ко јих се оче ку је ви сок сте пен ин-
ди ви ду ал не и ин сти ту ци о нал не ау то но ми је. Ипак, вред но ва ње њи хо вог 
ра да, при том са мо ис тра жи вач ке а не и на став не ком по нен те овог по ли ва-
лент ног по зи ва, „ба зи ра се на фи ло зо фи ји по зи ти ви зма, праг ма ти зма и са 
на гла ше но ути ли тар ном ори јен та ци јом.“35 Оно је пот це њи вач ко и за „нај бо-

32 P. Sahlberg, цит. де ло, стр. 15.
33 Wil kin son i Pic kett, 2009, пре ма: P. Sahlberg, цит. де ло, стр.204.
34 Ka ta ri na Po po vić, Na ta ša Vu ji sić Živ ko vić, „Kvan ti ta tiv ni pri stup vred no va nju kva li te ta 

is tra ži va nja u obla sti obra zo va nja – otvo re na pi ta nja, pro ble mi i per spek ti ve“, An dra goš ke stu di-
je [A Qu an ti ta ti ve Ap pro ach to Eva lu a ting the Qu a lity of Re se arch in Edu ca tion – Open Qu e sti ons, 
Pro blems and Per spec ti ves, An dra go gi cal Stu di es], Be o grad, 2, 2012, стр. 25.

35 K. Po po vić, N. Vuji sić Živ ko vić, цит. де ло, стр. 38.
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ље“ и за „ло ши је“ ис тра жи ва че јер спо ља шњим при ти ском на до ме шта сло-
бо ду из бо ра и ау то но ми ју. Као ин ди ка то ри ква ли те та се ме ре ме сто об ја-
вљи ва ња ис тра жи ва ња (на зив, ранг ча со пи са), ин декс ци ти ра но сти и број 
при сту па ис тра жи ва њу у елек трон ским ба за ма по да та ка. Мно ги од ових 
ин ди ка то ра ни су ре ле вант ни за за кљу чи ва ње о ква ли те ту: ви со ка ци ти ра-
ност, ре ци мо, мо же да бу де по сле ди ца на во ђе ња у не га тив ном кон тек сту или 
мре же уза јам них ци ти ра ња; ви со ко ко ти ран ча со пис мо же да бу де тзв. „пре-
да тор ски ча со пис“; при ступ по дат ку не мо ра да зна чи да је рад и про чи тан. 
Ипак, на осно ву ова квих ме ри ла од ре ђу је се бо дов ни екви ва лент ква ли те та 
од ре ђе ног члан ка, „па та ко од оно га што су ис тра жи ва чи на пи са ли не мо-
ра мо про чи та ти ни рет ка.“36 Ап сурд ове си ту а ци је Li es smann илу стру је 
исто ри јом ака дем ског на прет ка свет ски при зна тог фи ло зо фа Кан та ко ји у 
да на шњем на уч ном си сте му не би имао ни ка кве шан се.37 По ве ре ње и сло бо да, 
а не при ти сак и кон тро ла по го ду ју кре а тив но сти, ма кар се уз не ке ге ни јал не 
ис тра жи ва че и про фе со ре „про ву кли“ и они ко ји то ни су. Пре о вла ђу ју ћи на-
чин ева лу а ци је, нај зад, си лом при ти ска ја ча нај го ре, а не нај бо ље осо би не 
чо ве ка, ка ко уче ни ка та ко и на став ни ка – над ме та ње, его и зам, скло ност кон-
фор ми зму, чак пре ва ри, се бич ност, не кри тич ко по ко ра ва ње ау то ри те ту.

ЗА КЉУ ЧАК

Пре о вла ђу ју ћи на чин ева лу а ци је у обра зо ва њу ја ча тен ден ци је су жа-
ва ња, си ро ма ше ња бо гат ства ци ље ва ко ји се обра зо ва њем мо гу по сти ћи. 
Сво јим по врат ним де ло ва њем на обра зов ну прак су пре те жно кван ти фи ко-
ва ни при ступ ква ли те ту по ка зу је се као рђав на чин вред но ва ња ква ли те та, 
по себ но уко ли ко оста је је ди ни. При вред но ва њу обра зо ва ња тре ба ло би 
по ћи од свих по тре ба и ци ље ва по је ди на ца и при пад ни ка дру штве не за јед-
ни це ко ји се обра зо ва њем мо гу за до во љи ти, а не са мо еко ном ских по тре ба, 
уских зах те ва тр жи шта или при ви ле го ва них и моћ них дру штве них гру па. 
Из у зет но ком плек сна вас пит но-обра зов на де лат ност тра жи ла би и из ни јан-
си ра не на чи не ева лу а ци је. Уска, де фор ми са на и кру та пер спек ти ва вред но-
ва ња обра зо ва ња, про ис те кла из дру гих и дру га чи јих де лат но сти и из ужих 
фор ми обра зо ва ња као што су тре нинг или обу ка, вре ме ном мо же да до ве де 

36 K.P. Li es smann, цит. де ло стр. 72.
37 K.P. Li es smann, цит. де ло стр. 74-77. Li es smann под се ћа на де мон стра тив ну Кан то-

ву не по кре тљи вост; пре уни вер зи тет ског на ме ште ња ни ка да ни је бо ра вио у ино стран ству; 
де сет го ди на по до ла ску на уни вер зи тет ни шта не об ја вљу је; са зре ва ње Кри ти ке чи стог 
ума чи ни го ди не шут ње ње го вим нај про дук тив ни јим го ди на ма; не уче ству је у ко лек тив ним 
про јек ти ма... Ка ко би био из ме рен ње гов ис тра жи вач ки учи нак, пре ма да на шњим кри те ри-
ју ми ма?
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до при ла го ђа ва ња обра зов ног про це са уна пред за цр та ним став ка ма ко је ће 
се вред но ва ти ства ра ју ћи ам би јент ко ји не ки ау то ри на зи ва ју си ту а ци јом у 
ко јој „реп, у овом слу ча ју по сту пак вред но ва ња, ма ше псом“38 и по ку ша ва 
за по ве да ти це ли ни сло же ног и ви ше ди мен зи о нал ног про це са ко ји су же ни 
ева лу тив ни по сту пак не об у хва та у пот пу но сти.

38 M. Ap ple, цит. де ло, стр. 383.
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Eva lu a tion in Edu ca tion: Tri als and Di lem mas

Abstract: The su bject of the pa per is a cri ti cal re vi ew of both the im por-
tan ce and the li mi ta ti ons of the eva lu a tion pro cess in edu ca tion. The key qu e-
sti on ra i sed he re is whet her it is eno ugh to con si der eva lu a tion in tec hni cal, 
me tric and sta ti sti cal terms or it is ne ces sary to al so vi ew the con text in which 
eva lu a tion forms part of the en ti re edu ca ti o nal cycle, gu i ded by bro a der ob jec-
ti ves and ro les of edu ca tion in so ci ety. The un derlyin g ca u se of the all too fre-
qu ent re co ur se to qu an ti fi ca ti on in or der to con vey the qu a li ta ti ve cha rac te ri-
stics of edu ca ti o nal work is the al te red at ti tu de to wards the ro le of know led ge 
and edu ca tion in mo dern so ci ety. The idea of cor po ra te-eco no mic thin king 
cor re la tes with the re du ced no tion of edu ca tion whe re ef fi ci ency, prac ti cal ap-
pli ca bi lity and eco no mic ex plo i ta bi lity, which are me a su red by stan dar di zed 
eva lu a tion met hods, are fa vo u red over di ver sity, fre e dom and au to nomy. That 
way the mo re fle xi ble eva lu a tion met hods, mo re open to many ot her re le vant 
qu a li ti es of the par ti ci pants in the edu ca ti o nal pro cess or to the cha rac te ri stics 
of the system as a who le, which re qu i re long-term, mo re sop hi sti ca ted analyses, 
mo re di scri mi na ting pro ce du res and a qu a li ta ti ve ap pro ach, are su per se ded or 
omit ted. Con se qu ently, eva lu a tion le ads to the adjust ment of the edu ca ti o nal 
pro cess ac cor ding to the pre de fi ned re du ced fe a tu res be ing eva lu a ted, cre a ting 
an en vi ron ment that so me aut hors de scri be as a si tu a tion whe re “the tail wags 
the head”, in which eva lu a tion is me ant to go vern the en ti rety of a pro cess that 
is not fullyen com pas sed by the re du ced eva lu a tion pro ce du re. Such a per spec ti ve 
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al so re du ces the we alth of le gi ti ma te fe a tu res and me a nings that edu ca tion is 
sup po sed to de ve lop and fo ster.

Keywords: edu ca tion, qu a lity of edu ca tion, eva lu a tion.

Да тум при је ма ра да: 30.08.2018. 
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РЕ ША ВА ЊЕ МЕ ЂУ НА РОД НИХ МО НЕ ТАР НИХ  
СПО РО ВА: АЛ ТЕР НА ТИВ НИ МЕ ХА НИ ЗМИ*

Сажетак:Пред мет ана ли зе у овом ра ду је сте са гле да ва ње мо гућ но сти 
при ме не и зна ча ја ал тер на тив них ме ха ни за ма у ре ша ва њу ме ђу на род них 
мо не та р них спо ро ва. У том сми слу се у ис тра жи ва њу ак це нат ста вља на 
пи та ња ко ја се ти чу прав ног де фи ни са ња пој ма нов ца, по сту ла та др жав не 
(ин сти ту ци о нал не) и дру штве не те о ри је нов ца у мо не та р ном пра ву и са гле-
да ва њу бит них обе леж ја мо не та р них спо ро ва. У да љем тек сту, по све ћу је се 
па жња ме ђу соб ном по ре ђе њу пред но сти и на до ста та ка суд ског и ар би тра-
жног ре ша ва ња спо ро ва у Евр оп ској мо не тар ној уни ји (ЕМУ) на при ме ру 
ме ро дав них слу ча је ва ве за них за над ле жност Европ ске цен трал не бан ке, где 
се као оп шти за кљу чак уо ча ва по тре ба за ства ра њем пред у сло ва за при ме ну 
ал тер на тив них на чи на ре ша ва ња мо не та р них спо ро ва ко ји се на ла зе у функ-
ци ји очу ва ња, ка ко мо не та р не, та ко и оп ште при вред не ста бил но сти.

Кључнеречи: мо не тар но пра во, мо не тар ни спор, мо не тар на ју рис дик-
ци ја, ММФ, Европ ска цен трал на бан ка. 

1. УВОД

У раз ма тра њу прав ног де фи ни са ња пој ма нов ца у мо не тар ној ли те ра-
ту ри се не мо же на и ћи на оп ште при хва ће ну де фи ни ци ју ко ја би успе шно 

∗ Рад пред ста вља ре зул тат ис тра жи ва ња на про јек ту ,,Ускла ђи ва ње пра ва Ср би је са 
пра вом ЕУ“, ко ји фи нан си ра Прав ни фа кул тет Уни вер зи те та у Ни шу у пе ри о ду 2013-2018.
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об у хва ти ла све ње го ве ка рак те ри сти ке и по јав не об ли ке од зна ча ја за при-
вред ни про мет. У том кон тек сту, мо ра се има ти у ви ду да успе шно прав но 
де фи ни са ње пој ма нов ца имли ци ра и по зна ва ње бит них еле ме на та ње го вог 
де фи ни са ња у еко ном ском сми слу (ко је је кон зи стент ни је и не оста вља про-
сто ра за не до у ми це). Та ко, еко но ми сти у де фи ни са њу нов ца при ме њу ју функ-
ци о нал ни при ступ, ко ји по ла зи од основ них функ ци ја нов ца у са вре ме ној 
при вре ди, и то као: сред ства раз ме не, ме ре вред но сти, тј. стан дар да при 
утвр ђи ва њу уго вор них обли га ци ја, сред ства очу ва ња вред но сти и об ра чун-
ске је ди ни це.1 При мет но је да ова кво де фи ни са ње нов ца на ге не ра лан на чин 
у прав ној на у ци мо ра има ти од ре ђе не за др шке, јер сам по јам нов ца мо же 
има ти раз ли чи та зна че ња у за ви сно сти од кон тек ста у ко ме се упо тре бља ва 
и кон крет них си ту а ци о них окви ра. На у ка мо не тар ног пра ва на у ка мо ра де-
фи ни са ти но вац уну тар окви ра у ко ме ње го ва упо тре ба про из во ди од ре ђе не 
прав не по сле ди це. По тре ба за прав ним де фи ни са њем нов ца про ис ти че из 
не за до во ља ва ју ћег по сту па ња су до ва у мо не тар ним спо ро ви ма, од но сно 
од лу ка ко је ни су увек аде кват но ар гу мен то ва не (пре оп те ре ће не ком плек сним 
док три на ма) и ко је не до при но се ра све тља ва њу монетaрних кон тро вер зи, 
где прав не по те шко ће има ју и из ра жен фи нан сиј ски и по ли тич ки ка рак тер.2 

2. ПО ЈАМ НОВ ЦА У МО НЕ ТАР НОМ ПРА ВУ

Уоп ште но го во ре ћи, у раз ма тра њу пој ма нов ца као прав не ка те го ри је 
у монетaрноправној ли те ра ту ри се пра ви раз ли ка из ме ђу ста во ва пред став-
ни ка тзв. др жав не те о ри је нов ца и дру штве не те о ри је нов ца. За ступ ни ци 
др жав не те о ри је новцa у пр ви план ста вља ју уло гу др жа ве, ко ја као но си лац 
мо не тар ног су ве ре ни те та ужи ва прав ни мо но пол у из да ва њу нов ца. Пред-
став ни ци дру штве не те о ри је на гла ша вју да је став јав ног мње ња пре су дан 
у од ре ђи ва њу пој ма нов ца. У де фи ни са њу нов ца као прав не ка те го ри је Ман 
(Mann), као је дан од во де ћих те о ре ти ча ра мо не тар ног пра ва ис ти че да се под 
прав ни по јам мо ра под ве сти сва по крет на имо ви на из да та од стра не прав них 
ау то ри те та ко ји ма је др жа ва де ле ги ра ла то пра во, ко ја је де но ми ра на као 
сред ство об ра чу на (пла ћа ња) и ко ја под за ко ном про пи са ним усло ви ма слу жи 
као сред ство пла ћа ња.3 

Иа ко на пр ви по глед мо же де ло ва ти да је дру штве на те о ри ја нов ца по-
де сни ја за са гле да ва ње мо не тар ног пра ва ЕМУ и да др жав на те о ри ја у окол-

1 Char les Proc tor, Mann on the Le gal Aspects of Mo ney, Ox ford Uni ver sity Press 2005, 9-10.
2 Art hur Nus sba um, Mo ney in the Law, The Fo un da tion Press Inc 1939, 2-3. Уко ли ко са-

гле да мо мо не тар ну исто ри ју у раз ли чи тим ета па ма роб но-нов ча не при вре де не сум њи во 
мо же мо за кљу чи ти ко ли ко је уплив пра ва у ма те ри ји нов ца био нео п хо дан.

3 Ibid., 15.
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но сти ма та ко ком плек сне монетaрне уни је гу би сми сао, та ква кон ста та ци ја 
зах те ва де таљ ну ана ли зу. На и ме, иде о ло ги ја др жав не те о ри је нов ца не за-
бра њу је др жа ва ма да се упу сте у про цес мо не тар ног ује ди ње ња и уво ђе ње 
је дин стве не ва лу те. Та ко ђе, пред став ни ци стру је тзв. „ин сти ту ци о нал не 
те о ри је нов ца“ су ста во ва да по јам нов ца ни је усме рен ис кљу чи во на го тов 
но вац и но вац у оп ти ца ју, већ об у хва та и де ма те ри ја ли зо ва ни кон цепт нов-
ца по пут де по зит них зах те ва пре ма кре дит ним ис ти ту ци ја ма ко је пред ста-
вља ју по се бан скрип ту рал ни но вац (по сма тра но у кон тек сту ап стракт них 
нов ча них зах те ва са ре ал ним по кри ћем).4 Ова те о риј ска кон цеп ци ја се 
ба зи ра на два сту ба: 1) не за ви сној цен трал ној бан ци ко ји га ран ту је ста бил-
ну по ну ду нов ца и; 2) прав ном окви ру ко ји по др жа ва ње ну не за ви сност, где 
ор га ни зо ва ње прав них тен де ра да нас оста је уса мљен кон цепт у мо дер ном 
дру штву, јер се го тов но вац све ви ше по ти ску је из плат ног про ме та. То 
имли ци ра да се кон цепт тен де ра огра ни ча ва на зва нич ну (др жав ну) стан-
дар ди за ци ју ди зај ни ра ња по јав них об ли ка го то вог нов ца и да је вред ност 
нов ца не за ви сна од та квог тех нич ког по ступ ка ко ја, пре ма ми шље њу Де 
Ви ку на (Sa inz de Vi cu ne), као јед ног од во де ђих пред став ни ка мо дер ног ме-
ђу на род ног мо не тар ног пра ва, у ње му не мо же има ти сво је упо ри ште. Мо-
же мо уо чи ти да ин сти ту ци о нал на те о ри ја нов ца пред ста вља по се бан об лик 
др жав не те о ри је, где се ми ни ми зи ра зна чај прав ног тен де ра, због че га мо же 
оста ти јед но стра на у са гле да ва њу свих бит них ка рак те ри сти ка нов ца. Ја сно 
је да из ме ђу свих по ме ну тих те о ри ја по сто ји ком пле мен та ран од нос и да ни 
јед на per se не мо же по ну ди ти уни вер зал ну де фи ни ци ју прав ног пој ма нов-
ца због че га иста из о ста је из мо не тар них за кон ских тек сто ва.

3. АР БИ ТРА ЖНО НА СПРАМ СУД СКОГ РЕ ША ВА ЊА  
МО НЕ ТАР НИХ СПО РО ВА

При ли ком ре ша ва ња мо не тар них спо ро ва ар би тар се на ла зи у по зи ци-
ји ко ја се не раз ли ку је мно го од по зи ци је су ди је, али de fac to ва ли ди ра њем 
кон крет ног мо не тар ног из бо ра јед не стра не у спо ру као ис прав не, при мет но 
ужи ва ве ћа дис кре ци о на овла шће ња од су ди је ко ји је у свом ра ду де тер ми-
ни сан по сто је ћом прак сом у тој обла сти.5 На и ме, ар би тар сво јом од лу ком 
при зна је прав не ефек те мо не тар ном из бо ру (под ко јим се ми сли на ва лу ту 
у ко јој ће уго вор не пре ста ци је би ти ре а ли зо ва не) од ре ђу ју ћи при том и ве зу 
са дру гим ва лут ним кла у зу ла ма (на при мер упо тре бу тре ће ва лу те за ра чу-

4 Ro sa Ma ria La stra, In ter na ti o nal Mo ne tary and Fi nan cial Law, Ox ford Uni ver sity Press 
2015, 16-18. 

5 Do mi ni que G. Car re au, „Mo ney and Ar bi tra tion“, In ter na ti o nal Mo ne tary Law: Is su es 
for the New Mil le ni um (ed. M. Gi o va no li), Ox ford Uni ver sity Press 2000, 493.
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но вод стве не свр хе или вред но сне ва лу те ка кав је сво је вре ме но био „еки“ 
Европ ских за јед ни ца или да нас спе ци јал на пра ва ву че ња Ме ђу на род ног 
мо не тар ног фон да-ММФ ). Ипак, у прак си су ар би три ве о ма па жљи ви при-
ли ком им пле мен та ци је сво јих од лу ка због осе тљи во сти при ро де са мих мо-
не тар них спо ро ва. У са вре ме ном мо не тар ном пра ву но вац ни је до бро чи ји 
ко ри сни ци има ју сло бод ну во љу у по гле ду ње го вог ко ри шће ња, већ је прав-
ни по јам нов ца уре ђен на ци о нал ном мо не тар ном ре гу ла ти вом ко ја има ка-
рак тер ius co gens нор ми. Мо не тар ни за ко ни се да нас тре ти ра ју као ин те-
грал ни елемeнт тзв. „lo is de po li ce“ (по ли циј ског пра ва), ко ји ма се нај бо ље 
по твр ђу је знчај и ме сто мо не тар не ста бил но сти као кру ци јал ног јав ног до бра 
сва ке др жа ве.6 Ар би тра жна од лу ка пред ста вља екви ва лент суд ској од лу ци 
и сви при вред ни ци и пред у зет ни ци ко је уго во ре ар би тра жу оче ку ју ефи ка-
сан си стем ре ша ва ња спо ра ко ји ће им омо гу ћи ти да бр зо ста ве тач ку на 
спор и на ста ве за јед нич ко по сло ва ње.7

Бит на раз ли ка из ме ђу суд ског и ар би тра жног ре ша ва ња мо не тар них 
спо ро ва огле да се у чи ње ни ци да су су ди је ду жне да шти те сво ју на ци о нал-
ну ва лу ту, док ар би три ужи ва ју пу ну сло бо ду и све ва лу те тре ти ра ју на 
јед нак на чин што је, пре ма на шем ми шље њу, ве о ма ва жно за аде кват но ра-
све тља ва ње прав но-еко ном ског чи ње нич ног ста ња код ме ђу на род них мо-
не тар них спо ро ва. У том сми слу, аби тра жни про пи си ве ли ког бро ја зе ма ља 
утвр ђу ју сло бо ду из бо ра ар би та ра у по гле ду мо не тар не де но ми на ци је њи-
хо вог на гра ђи ва ња (по пут Ен гле ског ар би тра жног за ко на и Но вих пра ви ла 
Лон дон ског су да за ме ђу на род ну ар би тра жу).8 У прак си је ова сло бо да 
ар би та ра огра ни че на кон крет ним окол но сти ма мо не тар них спо ро ва, ко ји 
пре ма сво јој при ро ди мо гу би ти ве о ма ра зно вр сни. Та ко се основ по кре та ња 
и во ђе ња мо не тар ног спо ра мо же кре та ти од про бле ма на ста лог због ко ри-
шће ња раз ли чи тих ва лу та за фи нан си ра ње тран сак ци ја уго вор них стра на 
и про пу ста у од ре ђи ва њу сред ства пла ћа ња, пре ко упо тре бе раз ли чи тих 
ва лу та за свр хе пла ћа ња и ра чу но вод стве не по тре бе до про бле ма ва лут них 
кон вер зи ја. Упра во из тог раз ло га је Ме ђу на род на ар би тра жна асо ци ја ци ја 
уста но ви ла као оп ште пра ви ло да се на гра да ар би три ма ис пла ћу је у ва лу ти 
у ко јој је за кљу чен спор ни уго вор, из у зев, ка да би упо тре ба дру ге ва лу те у 
те свр хе би ла мно го по год ни ја.9 

Ово по ста је по себ но уо чи во код ком плек сних ме ђу на род них мо не тар-
них оба ве за, где се, при ме ра ра ди, раз ли чи те ва лу те упо тре бља ва ју у скло пу 

6 Ова ква тер ми но ло ги ја у облaсти мо не тар них спо ро ва пр ви пут се по ми ње у Рим ској 
кон вен ци ји о уго вор ним обли га ци ја ма (1982).

7 Ма ја Ста ни ву ко вић, „Јед но сте пе ност или дво сте пе ност у по ступ ку по ни шта ја суд-
ске од лу ке“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 3/2016, 805-822.

8 D. G. Car re au, 494.
9 Ibid.
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ме ра фи нан сиј ске по др шке, мо не ти за ци је јав ног ду га, ко њук тур них ин ве-
сти ци ја и слич но. По себ не окол но сти су оне ка да је ва лу та у ко јој се вр ши 
ис пла та (не за ви сно од то га да ли су је екс пли цит но од ре ди ле уго вор не стра-
не или ар би тар у слу ча ју њи хо вог ћу та ња) не по кла па са ва лу том ко ја се 
ко ри сти у ра чу но вод стве не свр хе. Ка да по сто ји та ква мо не тар на дис кре пан-
ца, ар би тар од лу чу је под ко јим усло ви ма ће из вр ши ти кон вер зи ју ва лу те за 
ра чу но вод стве не по тре бе у ва лу ту за пла ћа ње уго вор них оба ве за. Та ко је, 
при ме ра ра ди, сво је вре ме но Ме ђу на род ни aрбитражни суд од лу чио да у 
слу ча ју ште те ко ју је бел гиј ски уво зник пре тр пео због уго во ра о про да ји 
де но ми ни ра ног у аме рич ким до ла ри ма и фран цу ским фран ци ма, обе ште-
ће ње бу де да то у из но су из ра же ном у бел гиј ским фран ци ма.10 

Сва ка ко, мо не тар не од лу ке ар би та ра су под ло жне оце ни на ци о нал них 
су до ва уну тар мех ни зма exe qu a tur про це ду ре, ко ја се ти че на чи на при зна-
ва ња и из вр ше ња ино стра них од лу ка на до ма ћој те ри то ри ји. У слу ча ју мо-
не та р ног пра ва ЕУ, ре ша ва ње мо не тар них спо ро ва до би ја по себ ну ди мен зи-
ју. Ма да су др жа ве при сту па њем Евр оп ском си сте му цен трал них ба на ка 
(ЕСЦБ) огра ни чи ле свој мо не тар ни су ве ре ни тет и пре не ле га на Европ ску 
цен трал ну бан ку (ЕЦБ), то не зна чи да су цен трал не бан ке из гу би ле пра во 
из да ва ња ва лу те.11 Про блем са ре ша ва њем мо не тар них спо ро ва у ко ји ма 
уче ству је цен трал на бан ка огле да се у то ме што у мо не тар ном за ко но дав ству 
не по сто ји од го ва ра ју ћи су бјект ко ји мо же кон тро ли са ти њен рад у пра вом 
зна че њу те ре чи. Као вр хов на мо не тар на ин сти ту ци ја цен трал на бан ка кре-
и и ра, усме ра ва и при ме њу је це ло куп но мо не тар но за ко но дав ство јед не др жа ве 
(што у слу ча ју ЕЦБ до би ја на до дат ној сло же но сти). 

Про бле ми са суд ским ре ша ва њем мо не тар них спо ро ва су ви ше не го 
очи глед ни и пр вен стве но се огле да ју у не до стат ку струч ног зна ња су ди ја из 
обла сти на ци о нал ног и (на ро чи то) ме ђу на род ног мо не тар ног пра ва за аде-
кват но ре ша ва ње спо ро ва, где из у зе так не пред ста вља ни Европ ски суд 
прав де. То се нај бо ље мо же уо чи ти ана ли зом обра зло же ња ње го вих од лу ка 
у слу ча ју не по што ва ња оба ве за од ре ђе них Пак том о ста бил но сти и ра сту 
(слу чај Фран цу ске и Не мач ке), пре ко од лу чи ва ња о оправ да но сти Спо ра зу-
ма о кон сти ту и са њу Европ ског ста би ли за ци о ног ме ха ни зма до од лу ке о 
оправ да но сти ме ра ЕЦБ за ку по ви ну об ве зни ца на се кун дар ном фи нан сиј-
ском тр жи шту (2015).12 У по ме ну тим мо не тар ним спо ро ви ма по твр ди ло се 

10 ICC Ca se 5940/96, (1991), XVI Year bo ok of Com mon Ar bi tra tion 97. У прак си је по-
себ но про бле ма ти чан пе ри од у ко ме се вр ши кон вер зи ја, али се обич но ве зу је за јед ну од 
три од лу чу ју ће чи ње ни це: вре ме по вре де уго вор не оба ве зе, вре ме ис пла те или тре ну так 
до но ше ња од лу ке. 

11 Ви ше о пра ву ЕЦБ вид. Chi a ra Zli lou, Mar tin Sel mayr, The Law of Eu ro pean Cen tral 
Bank, Ox ford Hart Pu blis hing 2001, 100-110.

12 Com mis sion v Co un cil C11-03; Prin gle Ca se 2012 и OMT Ca se, Bun de stag v ECB, 2013.



да они пред став љју по себ ну ка те го ри ју управ них спо ро ва у ко ји ма до ла зи 
до ре а ли за ци је ак тив не или па сив не ле ги ти ма ци је ЕЦБ и где на че ло устав-
но сти (за ко ни то сти) „тр пи“ од ре ђе на огра ни че ња. У окол но сти ма гло бал не 
фи нан сијске кри зе до шло је до ево лу ци је уло ге ЕЦБ ко ја све ви ше по ред 
за да та ка ве за них за це нов ну ста бил ност, мо ра во ди ти ра чу на и о фи нан сиј-
ској ста бил но сти и оба вља ти уло гу бан ке по след њег уто чи шта.13 Ши ре ње 
над ле жно сти ЕЦБ мо же до дат но оте жа ти ефи ка сност суд ског ре ша ва ња 
мо не тар них спо ро ва услед не по зна ва ња ње ног по ља де ло ва ња од стра не 
над ле жних суд ских ор га на. Но ве ин ге рен ци је ЕЦБ уста но вље не су од ре ба-
ма ме ког пра ва (енг. soft law) од ко јих су по себ но зна ча ја ни Аманд ма ни на 
Про то кол о ра ду ЕЦБ. Ина че, ме ко пра во је у ме ђу на род ним по слов ним 
од но си ма пу ну екс пан зи ју до жи ве ло у зад њој де це ни ји XX ве ка до но ше њем 
На че ла европ ског уго вор ног пра ва (1995) и На че ла UNI DRO IT за ме ђу на-
род не тр го вин ске уго во ре (1994) го ди не.14

4. ОПРАВ ДА НОСТ ШИ РЕ ПРИ МЕ НЕ АР БИ ТРА ЖЕ  
 МО НЕ ТАР НОМ ПРА ВУ

По тен ци јал ни не до ста ци у суд ском ре ша ва њу мо не тар них спо ро ва мо-
гли би се на до ме сти ти ар би тра жним ре ша ва њем, под пред ход ним усло вом 
да се у уло зи ар би тра на ђе струч но ли це или ор ган ко ји би до при нео ре ша-
ва њу спо ра на на чин de le ge ar tis. Суд ско ре ша ва ње мо не тар них спо ро ва, 
пре ма на шем ми шље њу, мо же до при не ти и ло шем угле ду мо не тар них аге-
на та ко ји у ње му уче ству ју без об зи ра на то ка кав је ис ход по ступ ка, јер је 
у ве ћи ни слу ча је ва исти про пра ћен ви со ким сте пе ном пу бли ци те та (не га-
тив ног по ре пу та ци ју центрaлне бан ке) што до при но си по ве ћа њу не за до-
вољ ства гра ђа на ко ји жи ве под од ре ђе ном мо не тар ном ју рис дик ци јом. 

Грaђани, по пра ви лу, не раз у ме ју су шти ну мо не тар них спо ро ва, као ни 
над ле жност цен трал них ба на ка, ко је че сто до жи вља ва ју као вла ди не аген-
ци је од го вор не за све еко ном ске не при ли ке у при вре ди. Ар би тра жно ре ша-
ва ње спо ра во ди ди рект ном из бе га ва њу стиг ма ти за ци је ра да цен трал них 
ба на ка и под ри ва ња по стиг ну тих успе шних ре зул та та на те ре ну мо не тар не 
по ли ти ке. На рав но, по ме ну то не им пли ци ра да суд не би тре ба ло да уче-
ству је у оце ни ра да цен трал них ба на ка (јер она не мо же би ти при ви ле го ва-
на ин сти ту ци ја), али је con di tio si ne qua non оп ти мал ног ре ша ва ња спо ра у 
том слу ча ју аде кват но обра зо ва ње су ди је из обла сти спе ци ја ли зо ва них прав-

13 О но вој над ле жно сти ЕЦБ вид. Ср ђан Го лу бо вић, „Ево лу ци ја уло ге Европ ске цен-
трал не бан ке у усло ви ма гло бал не фи нан сиј ске кри зе“, Прав ни жи вот 63/2014, 589-600.

14 Ду шан ка Ђур ђев, „Soft Law у европ ском ко му ни тар ном пра ву“, Збор ник ра до ва Прав-
ног фа кул те та у Но вом Са ду 1/2013, 101-116.

Др Мар ко Б. Ди ми три је вић, Др Ср ђан С. Го лу бо вић, Ре ша ва ње ме ђу на род них... (стр. 639–650)
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них ди сци пли на ка кво је мо не тар но пра во и од го ва ра ју ћи сте пен оп штег 
еко ном ског обра зо ва ња за прав ни ке.

По ле ми ке о ин тен зив ном ко ри шће њу ар би тра же у ре ша ва њу мо не тар-
них спо ро ва на ро чи то су по ста ле ак ту ел не у окол но сти ма гло бал не фи нан-
сиј ске кри зе на те ре ну ме ђу на род них пла ћа ња. Под ме ђу на род ним пла ћа-
њи ма се у при вред ном са о бра ћа ју нај че шће ми сли на два ти па тран сак ци-
ја са еле мен ти ма ино стра но сти: 1) кре дит не тран сфе ре под ко јим се об у хва-
та ју тран сфе ри из ме ђу ини ци ја то ра тран сак ци је (ори ги нан та) и при ма о ца 
тран ска ци је (бе не фи ци јен та) ко ри шће њем јед не или ви ше ба на ка или дру гих 
фи нан сиј ских по сред ни ка и; 2) де бит ни тран сфер код ко га се пла ћа ње спро-
во ди у скла ду са на ло зи ма бе не фи ци јен та ис пла те пре ма др жа о цу ис плат ног 
фон да, али уз оба ве зно одо бра ва ње ко ри сни ка фон да.15 Дру га чи је по сма-
тра но, кре дит не тран сфе ре ини ци ра ду жник, док де бит не тран сфе ре (тран-
сфе ре за ду же ња) ини ци ра по ве ри лац. 

У та квим окол но сти ма је ме ђу на род на мо не тар на за јед ни ца по че ла 
озбиљ но да пре и спи ту је и ана ли зи ра по тен ци јал не пред но сти упо тре бе ар-
би тра жног ме ха ни зма за ре ша ва ње спо ро ва. Ме ђу на род на ар би тра жа има 
ду гу и бо га ту прак су успе шног де ла ња у раз ли чи тим при вред ним спо ро ви-
ма, а по себ но у облaсти ме ђу на род не тр го ви не, гра ђе ви нар ства, ин жи њер-
ства и дру гих при вред них сек то ра. У обла сти ме ђу на род них мо не тар них 
спо ро ва ар би тра жа до са да ни је упо тре бља ва на из раз ло га ве за них за са му 
при ро ду спо ра и мо гућ ност при ме не ар би тра жне про це ду ре на спе ци фич но 
чи ње нич но ста ње, као и због ефе ка та по тен ци јал них од лу ка на област јав ног 
мо не тар ног упра вља ња (уко ли ко у спо ру уче ству је цен трал на бан ка или 
аген ци ја за упра вља ње јав ним ду гом). Не при ме њи ва ње ар би тра же у мо не-
тар ним спо ро ви ма и ни је из не на ђу ју ће, с об зи ром да се она не фа во ри зу је 
ни у ре ша ва њу банкaрских спо ро ва упра во због бо ја зни дејствa од лу ке на 
бу ду ће по сло ва ње ко мер ци јал них ба на ка. Уко ли ко та ква прак са по сто ји код 
спо ро ва у ко ји ма уче ству ју ко мер ци јал не бан ке (ко је су, та ко ђе, по ред цен-
трал не бан ке и аген ци је за упра вља ње јав ним ду гом основ ни су бјек ти мо-
не тар ног си сте ма сва ке др жа ве), из о ста нак ар би тра же у спо ро ви ма где до-
ла зи до ак ти ва ци је ак тив не или па сив не про це сне ле ги ти ма ци је цен трал не 
бан ке нас не мо же мно го из не на ди ти.

Са дру ге стра не, убр за ни раз вој ме ђу на род ног тр жи шта ка пи та ла им-
пли ци ра и тра га ње за но вим ме ха ни зми ма ре ша ва ња мо не тар них спо ро ва 
ко ји исто вре ме ним и рав но прав ним ко ри шће њем са тре нут но не до вољ но 
раз ви је ним суд ским ме ха ни зми ма мо гу по ну ди ти за до во ља ва ју ћа прав на 

15 Lu ca G. Ra di ca ti di Bro zo lo, „Con flict of Laws Is su es of In ter na ti o nal Payments“, In ter-
na ti o nal Mo ne tary Law: Is su es for the New Mil le ni um (ed. M. Gi o va no li), Ox ford Uni ver sity Press 
2000, 457-458.
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ре ше ња. Пред но сти ко ри шће ња ар би тра же у ре ша ва њу мо не тар них спо ро ва 
су има нент ни пред но сти ма ко ји се ге не рал но ја ва ља ју као пред но сти ван-
суд ског на чи на ре ша ва ња спо ро ва и об у хва та ју: уште ду тро шко ва и ре ла-
тив но кра ће вре ме по треб но за ре ша ва ње спо ро ва, не у трал ност, за шти ту 
по вер љи во сти и флек си бил ност.16 

По себ на опре зност би би ла нео п ход на код де тер ми ни са ња об ли ка ар-
би тра же, тј. уста но вља ва ња ad hoc или ин сти ту ци о нал не ар би тра же, где 
смо ста ва да би по год ни је ре ше ње би ло ор га ни зо ва ње ин сти ту ци о нал не 
ар би тра же због пред но сти ко ја се огле да у ре ша ва њу спо ро ва са ми ни мал-
ним за ка шње њем и ве ћег сте пе на из ве сно сти и од ре ђе но сти при ли ком ре-
ша ва ња спо ра. Ка да је реч о тро шко ви ма по ступ ка, тре ба ло би има ти у 
ви ду да по не кад они мо гу пре ма ши ти тро шко ве суд ског по ступ ка, али у 
ве ћи ни слу ча је ва то не ће би ти та ко, јер уме шан ар би тар во ди про цес на на-
чин ко јим се ума њу ју вре мен ски и нов ча ни из да ци.17 Зна чај но прет ход но 
пи та ње ко је усло вља ва успех ре ша ва ња спо ра је сте и ме сна над ле жност 
ар би тра же, јер она са со бом по вла чи и при ме ну за ко но дав ства ко ји од ре ђу-
ју од лу ку и пут ње ног да љег про це су и ра ња (жал бе ног по ступ ка). Ка да цен-
трал на бан ка уче ству је у мо не тар ном спо ру, ова ква пи та ња до би ја ју на сло-
же но сти, али ула га њем по треб них на по ра она ни су не ре ши ва.

5. МО НЕ ТАР НА ЛЕ ГИ СЛА ТИ ВА У ФУНК ЦИ ЈИ  
ПО ПУ ЛА РИ СА ЊА АЛ ТЕР НА ТИВ НИХ МЕ ХА НИ ЗА МА

На овом ме сту мо ра мо ис та ћи да се при ме ни ал тер на тив них ме ха ни за ма 
у обла сти европ ског и ме ђу на род ног мо не тар ног пра ва не сме при сту пи ти не-
при пре мље но, јер она не мо же пред ста вља ти екс пе ри мент. Ја сно је да тај ме-
ха ни зам по се ду је по тен ци јал за из бе га ва ње ана те ми са ња пре су да у мо не тар ним 
спо ро ви ма, ко је су у на уч ној и струч ној јав но сти го то во увек би ле ока рак те-
ри са не као „со ло мон ско ре ша ва ње спо ро ва“ ини ци ра но раз ло зи ма по ли тич ког 
праг ма ти зма. По тен ци јал ни ар би тар у мо не тар ном пра ву мо же би ти про на ђен 
у Европ ској упра ви банакa (ЕУБ), ко ја на те ре ну цен тра ли за ци је бан кар ске 
по ли ти ке оба вља уло гу при ку пља ња по да та ка у ве зи са стрес те сто ви ма у ци-
љу пла ни ра ња и раз ви ја ња је дин стве них по сту па ка, тех нич ких стан дар да и 
ја ча ња це ло куп ног бан кар ског си сте ма Уни је. У слу ча ју спо ра у до ме ну ко опе-
ра ци је, ко ор ди на ци је или за јед нич ког од лу чи ва ња раз ли чи тих на ци о нал них 
ор га на из до ме на бан кар ске по ли ти ке, ЕУБ већ оба вља функ ци ју ме ди ја то ра. 
Уко ли ко стра не у спо ру не по сту пе пре ма ин струк ци ја ма, ЕУБ мо же из ре ћи и 

16 Si mon Mor gan, Joh na tan Kelly, „Banks Se ek New Stra tegy for Fi nan cial Dis pu tes“, In-
ter na ti o nal Fi nan ce Law Re vi ew 1/1999, 13-18.

17 Ibid.
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од лу ке ко је се не по сред но при ме њу ју.18 На ове од лу ке мо гу ће је уло жи ти жал-
бу дру го сте пе ном ве ћу, с тим што се по во дом ње го вих од лу ка мо же по кре ну-
ти по сту пак пред Пр во сте пе ним су дом или Европ ским су дом прав де.19 

При ме на ар би тра же је у по след њој де це ни ји мно го ви ше рас про стра-
ње на у ре ша ва њу бан кар ских и фи нан сиј ских спо ро ва са еле мен том ино-
стра но сти, где се као до бар при мер мо же на ве сти Eu ro next.20 Ве ли ки број 
уго во ра о про јект ним фи нан си ја ма пред ви ђа ар би тра жу за ре ша ва ње су-
прот ста вље них ин те ре са уго вор них стра на, по го то во ка да се ра ди о уго вор-
ни ца ма ко је до ла зе из ма ње раз ви је них зе ма ља. И код уго во ра код ко јих 
ар би тра жа ни је екс пли цит но пред ви ђе на, увек се оста вља до вољ но ма не-
вар ског про сто ра за утвр ђи ва ње ње не на кнад не при ме не. Шта ви ше, мо же 
се при ме ти ти ве ли ки број ини ци ја ти ва усме рен на на кнад но уго ва ра ње 
оп ци о них ар би тра жних кла у зу ла у по сто је ће уго во ре ко ји су ско ро са свим 
за ме ни ли рад те ла по пут Цен тра за ре ша ва ње фи нан сиј ских спо ро ва у Хонг-
Кон гу и Упра ве за ре гу ли са ње фи нан сиј ске ин ду стри је у САД.21 На рав но, 
фи нан сиј ски спо ро ви се бит но раз ли ку ју од мо не тар них спо ро ва, али је 
чи ње ни ца да их по ве зу је eлемент ко ји се ти че прав ног де фи ни са ња нов ца, 
због че га би тре ба ло уло жи ти да ље на по ре на ства ра њу пред у сло ва за при-
ме ну овог ме ха ни зма на те ре ну ме ђу на род ног мо не тар ног пра ва. 

Ин ди ка ти ван при мер из прак се је сте слу чај Бан ке за ме ђу на род на по рав-
на ња (БМП), ко ја по ред ЕЦБ и ММФ-а пред ста вља глав не су бјек те ме ђу на-
род них мо не тар них од но са. Ra tio le gis ње ног осни ва ња је сте ства ра ње усло ва 
за олак ша ну и сврис ход ни ју са рад њу из ме ђу цен трал них ба на ка. Пре ма ста-
ту ти ма цен трал них ба на ка, спо ро ви из ме ђу бан ке и ње них ак ци о на ра под ле жу 
ар би тра жи. То ком 2001. го ди не, Ге не рал на скуп шти на ак ци о на ра БМП од лу-
чи ла је да огра ни чи вла сни штво над ак ци ја ма цен трал них ба на ка и от ка же све 
при ват не сер ти фи ка те ак ци ја ко ји су по сто ја ли (али су из у зе ти ак ци о на ри 
оспо ри ли це ну ко ју је БМП од ре ди ла за оба ве зни от куп њи хо вих ак ци ја сма-
тра ју ћи да су њи хо ва пра ва по вре ђе на). Стал ни ар би тра жни суд је у на кнад ном 
по ступ ку од лу чио о пи та њу пра вил ног вред но ва ња от ка за них ак ци ја.22 

18 Gu i do Fer ra ri ni, Cha rel la Lu i gi, „Com mon Ban king Su per vi sion in the Eu ro zo ne: Strenghts 
and We ak nes ses“, Law Wo r king Pa per No. 223/13, EC GI Wor king Pa per Se ri es in Law, 20-22.

19 Ibid., 26-31. У сфе ри ме ђу на род ног мо не тар ног пра ва, та кву уло гу би могаo да оба-
вља Ме ђу на род ни ар би тра жни суд или би ре фор ма ме ђу на род них мо не тар них ин сти ту ци-
ја oмогућила раз ви ја ње та кве функ ци је (што по тен ци јал но мо же би ти је дан од зах те ва у 
пред сто је ћој ре фор ми Ме ђу на род ног мо не тар ног фон да и кон сти ту и са ња по себ них 
фискaлних уста но ва ко је де лу ју уну тар ње га). 

20 ICC Com mis sion Re port Fi nan cial In sti tu ti ons and In ter na ti o nal Ar bi tra tion, In ter na ti-
o nal Cham ber of Com mer ce (ICC), 2016, 5.

21 Ibid.
22 Суд је од лу ку о де ли мич ној на гра ди до нео 22. но вем бра 2002. го ди не, док је ко нач на 

од лу ка до не та 19. сеп тем бра 2003. го ди не. Ви ше о то ме вид. Re ports of In ter na ti o nal Ar bi tral 
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У мо не тар ном и фи нан сиј ском сек то ру ре а ли зу ју се тран сак ци је код 
ко јих ни је мо гу ће при ме ни ти при ступ ко ји сви ма под јед на ко ко ри сти (енг. 
one si ze fits all), што се по себ но уо ча ва код тран сак ци ја на при мар ном и се-
кун дар ном фи нан сиј ском тр жи шту. Та ко ђе, мо ра мо на гла си ти да је при ме на 
ар би тра же у ре ша ва њу бан кар ских спо ро ва као по себ не ка те го ри је мо не тар-
них спо ро ва у Шпа ни ји по кре ну та од стра не удру же ња по слов них бан ка, 
али уз не дво сми сле ну по др шку цен трал не бан ке ко ја је пре по зна ла по тен-
ци јал и пред но сти ње не при ме не у рав но прав ној за шти ти ин те ре са бан ка 
чи ји рад кон тро ли ше.23 

Уло га ар би тра би на те ре ну мо не тар них спо ро ва мо гла има ти дру га чи-
је прав не и по ли тич ке по сле ди це ка да је у пи та њу од нос ЕЦБ и Не мач ке као 
во де ће чла ни це евро зо не. Исто ри јат европ ских мо не тар них спо ро ва да ти ра 
од ту жбе ко ју је ЕЦБ под не ла про тив Не мач ке 2003. го ди не сма тра ју ћи да 
има пра во на по вра ћај по ре за ко ји је на ње ној те ри то ри ји пла ти ла за оба вља-
ње по сло ва из сво је над ле жно сти ра ди ку по ви не свих по треб них до ба ра и 
услу га, а по го то во из најм љи ва ња по крет не и не по крет не имо ви не.24 Сво ју 
ту жбу ЕЦБ је за сни ва ла на ра ци о нал ној еко ном ској про це ни це не ко ју је 
пла ти ла за све по ме ну те ак тив но сти (сма трав ши да то мо же ла ко до ка за ти), 
по зи ва ју ћи се на од ред бе Ста ту та ЕСЦБ и Про то ко ла о при ви ле ги ја ма и 
иму ни те ту ин сти ту ци ја Европ ских за јед ни ца (1965). Европ ски суд прав де 
је од био зах тев ЕЦБ и на ло жио јој да пла ти тро шко ве по ступ ка у пот пу но-
сти, па ни је те шко уви де ти да би при ме на ван суд ског ре ша ва ња истог би ла 
и ви ше не го по жељ на. На овом ме сту мо ра мо по ста ви ти пи та ње да ли би 
при ме на ар би тра же у слу ча ју спо ра ко ји Не мач ка по кре ну ла про тив ЕЦБ 
због при ме не ме ра о ку по ви ни об ве зни ца на се кун дар ном фи нан сиј ском 
тр жи шту (2013) мо гла до при не ти ефи ка сни јем ре ше њу спо ра? На и ме, овај 
спор је тра јао три го ди не и окон чан је од лу ком Европ ског су да прав де ко јом 
је по твр ђе на ин сти ту ци о нал на и функ ци о нал на не за ви сност бан ке на те ре-
ну мо не тар не по ли ти ке, али је исто вре ме но та ква од лу ка угро зи ла успех 
ме ра на те ре ну ио на ко крх ког ма кро е ко ном ског упра вља ња при вред ним 
си сте мом ЕУ.25 Ван суд ским ре ша ва њем мо гло се из бе ћи про ду бљи ва ње ан-
та го ни зма у од но си ма из ме ђу ЕЦБ и цен трал них ба на ка чла ни ца ЕСЦБ и у 

Awards, Bank for In ter na ti o nal Set tle ments – par tial dis pu te with for mer pri va te sha re hol ders 22 
No vem ber 2002 and 19 Sep tem ber 2003, UN, vo lu me XXI II, 153-296.

23 Ра ди се о тзв. „DI RI BAN“ ме ха ни зму, ко ји пред ста вља об лик ква зи-ар би тра жног 
од лу чи ва ња.

24 ECB v Ge r many, Jud gment of the Co urt (First Cham ber) of 8 De cem ber 2003, Ca se C 
220/03. ЕЦБ је у овом мо не тар ном спо ру зах те ва ла од ште ту у из но су од 7.794.023,37 евра на 
име из најм љи ва ња про сто ра на те ри то ри ји Не мач ке и из нос од 1.925.689,23 на име по вра-
ћа ја пла ће ног по ре за.

25 Мар ко Ди ми три је вић, „О про це сној ле ги ти ма ци ји Европ ске цен трал не бан ке у 
мо не тар ним спо ро ви ма“, Пра во и при вре да 7-9 (2017), 158-169.
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ду ху са рад ње на ста ви ти пут ка за шти ти вред но сти и ци ље ва је дин стве не 
мо не тар не по ли ти ке (од но сно ко ри сти ма при сту па ња ЕМУ). 

Има ју ћи у ви ду по след њи мо не тар ни спор (2016) ко ји је ини ци рао не-
мач ки устав ни суд про тив ЕЦБ, тј. ње ног про гра ма о ме ра ма кван ти та тив ног 
по вла че ња об ве зни ца у из но су од две ми ли јар де евра, ме ха ни зми ван суд ског 
ре ша ва ња спо ро ва по ста ју при лич но атрак тив ни.26 Не мач ки устав ни суд је 
ја сно ис ка зао став да је ЕЦБ пре ко ра чи ла сво ја овла шће ња и пре кр ши ла 
за бра ну мо не тар ног фи нан си ра ња чи ме је угро зи ла ин те ре се ЕУ. Спе ци фич-
ност овог слу ча ја је у то ме што и по ред за бра не не мач кој цен трал ној бан ци 
да уче ству је у про гра му, исти мо же би ти ре а ли зо ван. Та ко ђе, по сту пак са-
слу ша ња пред ЕСП ве ро ват но ће тра ја ти нај ма ње го ди ну да на, а у том пе-
ри о ду ће се окон ча ти ре а ли за ци ја про гра ма, па се пoстaвља пи та ње ка кве 
ће би ти евен ту ал не по сле ди це суд ске од лу ке на већ иза зва не про ме не у 
мо не тар ном си сте му, има ју ћи у ви ду на че ло за шти те већ сте че них пра ва и 
по сле ди це вра ћа ња у пре ђа шње ста ње (уко ли ко суд до не се та кву од лу ку).

6. ЗА КЉУ ЧАК

Ал тер на тив но ре ша ва ње мо не тар них спо ро ва за раз ли ку од суд ског 
ре ша ва ња из бе га ва кон тро вер зе око по сле ди ца огра ни ча ва ња оби ма зах те-
ва за оце ну устав но сти и за ко ни то сти што је до са да био слу чај у спо ро ви ма 
ко ји је не мач ки Устав ни суд ини ци рао про тив ЕЦБ пред Европ ским су дом 
прав де. Пред но сти ар би тра жног на чи на ре ша ва ња су ко ба на те ре ну мо не-
тар ног пра ва ЕУ не ис цр пљу ју се у им пле мен та ци ји на че ла ефек тив но сти и 
нор ма тив не и еко ном ске ефи ка сно сти, већ се од но се и на из бе га ва ње под-
ри ва ња до стиг ну тог ни воа ма кро е ко ном ског ди ја ло га из ме ђу ЕЦБ и цен-
трал них ба на ка др жа ва чла ни ца усме ре ног на ре а ли за ци ју је дин стве не мо-
не тар не стра те ги је и по сти за ње, ка ко мо не тар не, та ко и оп ште фи нан сиј ске 
ста бил но сти. Ре ша ва ње мо не тар ног спо ра од стра не ком пе тент ног ар би тра 
исто вре ме но би омо гу ћи ло и про ток по треб ног вре ме на су ду за сти ца ње 
спе ци ја ли зо ва них зна ња из обла сти на ци о нал ног и ме ђу на род ног мо не тар-
ног пра ва, што пред ста вља con di tio si ne qua non доношењa ар гу мен то ва них 
од лу ка у окол но сти ма ка да из о ста не при ме на ар би тра жног по ступ ка. При-
ме на ар би тра же у обла сти ме ђу на род них мо не тар них од но са мо ра би ти 
уна пред па жљи во при пре мље на, усме ра ва на и ак ту е ли зо ва на на при ме ри ма 
до бре прак се и по угле ду на ње ну при ме ну у ре ша ва њу ме ђу на род них при-
вред них спо ро ва, али уз прет ход но при ла го ђа ва ње свим спе ци фич но сти ма 
мо не тар но прав ног чи ње нич ног ста ња кон крет ног слу ча ја.

26 BVerfG 2; BvR 859/15 et 2 BvR980/16.
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СТРАН ЦИ И ПО ЉО ПРИ ВРЕД НО ЗЕ МЉИ ШТЕ:
Од го во ри на не ка пи та ња по ста вље на у мо но гра фи ји  

„По ро дич на га здин ства на рас кр шћу: иза зо ви и мо гућ но сти  
би о ло шке, еко ном ске и со ци јал не ре про дук ци је“1

Сажетак:У мо но гра фи ји „По ро дич на га здин ства на рас кр шћу: иза зо ви 
и мо гућ но сти би о ло шке, еко ном ске и со ци јал не ре про дук ци је“ раз ма тран је 
про блем пра ва стра на ца да сти чу сво ји ну на по љо при вред ном зе мљи шту 
на те ри то ри ји Ср би је, те се у окви ру со ци о ло шког ис тра жи ва ња по ста вља 
не ко ли ко пи та ња еко ном ској и прав ној те о ри ји. Пи та ња се односe (1) на 
вре мен ско тра ја ње по зи тив них ефе ка та ли бе ра ли за ци је, (2) ефек те ли бе-
ра ли за ци је на сма ње ње бро ја до ма ћих га здин ста ва, про ле те ри за ци ју и па-
у пе ри за ци ју сит ног се ља штва, (3) ства ра ње стра них мо но по ла, (4) пор ски 
трет ман стра них ку па ца по љо при вред ног зе мљи шта и (5) зло у по тре бе код 
про ме не на ме не зе мљи шта. Циљ ове по ле ми ке је да по ну ди од го во ре на ова 
пи та ња из аспек та прав не и еко ном ске те о ри је, да би се на кон раз ме не 
ар гу мен та уса гла си ли ста во ви по овом ва жном пи та њу. Су шти на је да 
огра ни че ње пра ва стран ци ма да сти чу сво ји ну на по љо при вред ном зељ ми-
шту ре ме ти тр жи шну ало ка ци ју јер ре ду ку је тра жњу за тим до бри ма на 
ни во до ма ће тра жње. Ди рект на по сле ди ца ова квог за кон ског ре ше ња је 
сма ње на вред ност зе мљи шта и по гор шан по ло жај до ма ћих еко ном ских 
су бје ка та. Ли бе ра ли за ци ја прав ног ре жи ма до не ла би по бољ ша ње у сми слу 
Па ре та.

Кључнеречи:по љо при вред но зе мљи ште, сво ји на, вла сни штво, пра ва 
стра на ца, не по крет но сти.

1 Јо ва на Чи кић: „По ро дич на га здин ства на рас кр шћу: иза зо ви и мо гућ но сти би о ло шке, 
еко ном ске и со ци јал не ре про дук ци је“. Уни вер зи тет у Но вом Са ду – Фи ло зоф ски фа кул тет 
у Но вом Са ду. Мо но гра фи ја у елек трон ском из да њу до ступ на је на Ин тер нет сај ту: http://di-
gi tal na.ff .un s.ac .rs /sa dr zaj/2018/978-86-6065-458-0. Сај ту при сту пље но 2. апри ла 2018. го ди не.
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УВОД

Спо ра зу мом о ста би ли за ци ји и при дру жи ва њу са Евр оп ском уни јом, 
Ср би ја се још 2008. го ди не оба ве за ла да из ме ни сво је за ко но дав ство ко је се 
од но си на сти ца ње сво ји не на не по крет но сти ма у Ср би ји, ка ко би др жа вља-
ни ма Уни је оси гу ра ла исти трет ман као и сво јим др жа вља ни ма, у ро ку од 
че ти ри го ди не од да на сту па ња на сна гу ССП-а.2 Иа ко су све зе мље- кан-
ди да ти за члан ство пре у зе ле слич ну оба ве зу (с тим што се пре ла зни пе ри-
о ди до не кле раз ли ку ју), у Ср би ји ни је би ло ве ћег на уч ног ин те ре со ва ња за 
ову те му све до пред ис тек пре ла зног пе ри о да 2017. го ди не.

Доц. др Јо ва на Чи кић је по чет ком 2018. го ди не об ја ви ла мо но гра фи ју 
„По ро дич на га здин ства на рас кр шћу: иза зо ви и мо гућ но сти би о ло шке, еко-
ном ске и со ци јал не ре про дук ци је“ у из да њу Фи ло зоф ског фа кул те та Уни-
вер зи те та у Но вом Са ду. Мо но гра фи ја је пи са на из со ци о ло шког угла, а 
јед на од спо ред них те ма ко ја је тек до дир ну та је сте и пи та ње пра ва стра на-
ца да сти чу сво ји ну на по љо при вред ном зе мљи шту на те ри то ри ји Ре пу бли-
ке Ср би је, због че га је ме ни би ла по себ но ин те ре сант на.3

Про блем сво ји не на по љо при вред ном зе мљи шту има сво је и еко ном ске, 
и прав не, и без бед но сне, и по ли тич ке, и ре ли гиј ске и со ци о ло шке аспек те. 
За то ни јед на од ових на уч них ди сци пли на не мо же са мо стал но да пред ста-
ви це ло куп ну сли ку про бле ма. На сла ња ју ћи сво је ис тра жи ва ње на са зна ња 
до ко јих је до шла прав на и еко ном ска те о ри ја, Чи кић ко рект но и де таљ но 

2 Спо ра зум је сту пио на сна гу 2013. го ди не, та ко да је че тво ро го ди шњи пре ла зни 
пе ри од ис те као у сеп тем бру 2017. го ди не. 

3 О овој те ми сам пи сао на ви ше ме ста. Ви де ти: Лу ка Ба ту ран: Пре нос пра ва сво ји не 
на по љо при вред ном и шум ском зе мљи шту на стра на ли ца у Ср би ји и дру гим зе мља ма ре-
ги о на. Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, Vol. 47, No. 2, Но ви Сад, 2013, 
515-531 http://scin deks-clan ci.ceon.rs/da ta/pd f/0550-2179/2013/0550-21791302515B.pd f; Lu ka 
Ba tu ran, Eco no mic analysis of the Ban on Fo re ig ners Ac qu i ring Pro perty Rights on Agri cul tu ral 
Land in Ser bia. Eko no mi ka po ljo pri vre de, vol. LVI II, No. 4, Be o grad, 2013, 479-491 https://age-
con se arch.umn .edu /bit stre am/158250/2/4%20-%20Ba tu ran.pd f; Лу ка Ба ту ран, Кре и ра ње прав-
ног окви ра ра ди ефи ка сног ко ри шће ња по љо при вред ног зе мљи шта. Збор ник са же та ка 
„Те о риј ски и прак тич ни про бле ми ства ра ња и при ме не пра ва (ЕУ и Ср би ја), Прав ни фа кул-
тет Уни вер зи те та у Но вом Са ду, 2016, 199-201 http://scin deks.ceon.rs/ar tic le.aspx?ar tid=0550-
21791702153B; Лу ка Ба ту ран, Ли бе ра ли за ци ја пра ва стра на ца да сти чу сво ји ну на по љо при-
вред ном зе мљи шту у кон тек сту ССП-а и при ва ти за ци је ПКБ-а. Еко ном ске, со ци јал не и 
раз вој не по сле ди це про да је по љо при вред ног зе мљи шта у Ср би ји. Ин сти тут еко ном ских 
на у ка, Бе о град, 2017, 158-170; Лу ка О. Ба ту ран: Пра во стра них ли ца да сти чу сво ји ну на 
по љо при вред ном зе мљи шту у Ср би ји на кон за кон ских но ве ла из 2017. го ди не. Збор ник ра-
до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, Vol. 51, No. 3/2, Но ви Сад, 2017, 1153-1175; Лу ка 
Ба ту ран, Еко ном ска ана ли за прав ног ре жи ма за пре нос пра ва сво ји не на не по крет но сти ма 
у Ре пу бли ци Ср би ји (док тор ска ди сер та ци ја). Прав ни фа кул тет Уни вер зи те та у Бе о гра ду, 
2016, 173-218. Ди сер та ци ја ни је об ја вље на али је до ступ на на ин тер нет сај ту: https://uvi dok.
rcub.bg.ac.rs/bit stre am/han dle/123456789/1720/Dok to rat.pdf ?se qu en ce= 1&isAl lo wed=y. 
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пре но си мо ју ана ли зу об ја вље ну 2013. го ди не.4 На кра ју тог де ла, она кроз 
им пли цит ни ко мен тар мог ра да по ста вља не ко ли ко пи та ња еко ном ској те-
о ри ји. Ова по ле ми ка не ма за циљ да де ман ту је ста во ве ко ји су из не ти у 
ци ти ра ној мо но гра фи ји, већ упра во да од го во ри на пи та ња ко ја су та мо по-
ста вље на. У том сми слу, за хва љу јем се доц. др Јо ва ни Чи кић што ми је 
пру жи ла при ли ку да до дат но по ја сним те зе ко је сам у сво јим прет ход ним 
ра до ви ма из но сио, те да већ да те од го во ре при ла го дим та ко да бу ду ра зу-
мљи ви и ши рој на уч ној јав но сти. Раш чи шћа ва њем спор них еко ном ских и 
прав них пи та ња, ства ра се прет по став ка да се кроз со ци о ло шку ана ли зу да 
све о бу хва тан на уч ни од го вор на ово ком плек сно пи та ње ко је тан ги ра све 
дру штве не обла сти. 

1. ПО ЗИ ТИВ НИ ЕФЕК ТИ ЛИ БЕ РА ЛИ ЗА ЦИ ЈЕ5  
И ЊИ ХО ВО ТРА ЈА ЊЕ

У ци ти ра ној мо но гра фи ји на во ди се да мо јој ана ли зи не до ста је „со ци-
јал ни мо ме нат ко ји је од из у зет не ва жно сти с об зи ром на со ци јал ну кар ту 
по љо при вре де, по ро дич них га здин ста ва и се ла у са вре ме ном срп ском дру-
штву. Иа ко би, пре ма пред ло же ном сце на ри ју, мо жда до шло до по ра ста 
це не зе мљи шта, позитивниефектитогпорастабилибикраткогвека“.6 
Пр ви део кон ста та ци је ни је спо ран јер се ја за и ста ни сам ни ба вио со ци јал-
ним аспек ти ма про бле ма. Ме ђу тим, спор но је шта се под ра зме ва под тим да 
ће по зи тив ни ефек ти би ти крат ког ве ка.

На пр вом ме сту, ли бе ра ли за ци ја прав ног ре жи ма до ве шће до ефи ка сне 
(оп ти мал не) ало ка ци је ре сур са, у овом слу ча ју по љо при вред ног зе мљи шта. 
Оп ти мал на ало ка ци ја пред ста вља ста ње на тр жи шту у ко ме су ре сур си ко-
ји ма дру штво рас по ла же ис ко ри шће ни та ко да да ју мак си мал ну вред ност 
про из вод ње на ду ги рок.7 По раст ефи ка сно сти про из вод ње, уз при лив 

4 Ј. Чи кић, 2018, op.cit., 164-166. Л. Ба ту ран, 2013, op.cit. Та ко ђе, ци ти ра но је и еко-
ном ско ис тра жи ва ње спр о ве де но на Ин сти ту ту еко ном ских на у ка: Јо ван Зу бо вић и дру ги: 
Ана ли за прав ног и ин сти ту ци о нал ног окви ра тр жи шта по љо при вред ног зе мљи шта, про-
це на еко ном ских ефе ка та ли бе ра ли за ци је тр жи шта по љо при вред ног зе мљи шта и пре по-
ру ке за из ме не до ма ћег за ко но дав ног и ин сти ту ци о нал ног окви ра и њи хо ву аде кват ну 
при ме ну. Ин сти тут еко ном ских на у ка Бе о град, 2016. Са за кључ ци ма ове Ана ли зе по ле ми сао 
сам у сле де ћем члан ку: Л. Ба ту ран, 2017, 1169-1173.

5 Ли бе ра ли за ци ја ће за по тре бе овог ра да под ра зу ме ва ти пре ла зак пра ва стра на ца 
да сти чу сво ји ну на по љо при вред ном зе мљи шту у ре жим оп штег пра ва, до ступ ног свим 
ли ци ма без об зи ра на др жа вљан ство.

6 Ј. Чи кић, 2018, op.cit., 165.
7 Већ у са мој мо но гра фи ји мо же се на ћи до вољ но осно ва за тврд њу да се по љо при-

вред но зе мљи ште у Ср би ји тре нут но екс пло а ти ше на су боп ти ма лан на чин.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018
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стра них ин ве сти ци ја,8 до ве шће до ра ста бру то до ма ћег про из во да (БДП) 
зе мље. Раст стра них ин ве сти ци ја зна чи и де ви зни при лив у зе мљу.9 То би 
да ље до ве ло до по ве ћа ња из во за по љо при вред них про из во да (или до суп-
сти ту ци је уво за), што су та ко ђе фак то ри ко ји до во де до еко ном ског ра ста.10 
Ре зул тат по ра ста БДП-а зна чи да ће се уве ћа ти до хо дак ста нов ни штва, од-
но сно да ће на кон ли бе ра ли за ци је ста нов ни штво мо ћи да оства ру је ве ћи 
ни во по тро шње, штед ње или ин ве сти ци ја. Да све ово ка жем реч ни ком ра-
зу мљи вим и ла и ку: ако про из во ди мо ма ње, има мо ни жи жи вот ни стан дард; 
по ве ћа њем ни воа про из вод ње, по ве ћа ће мо и жи вот ни стан дард (то су ти 
„по зи тив ни ефек ти ра ста“). 

8 Ге не рал ни из о ста нак кон тро ле над вла сни штвом пред ста вља јед ну од основ них 
ме ра за при вла че ње ди рект них стра них ин ве сти ци ја. Ђор ђе По пов, Под сти ца ји и кон тро ла 
ино стра них ин ве сти ци ја. Збор ник ра до ва, Vol. 42, No. 3, Прав ни фа кул тет у Но вом Са ду, 
2008, 43. И Ста ни ву ко вић кон ста ту је да је „ку по ви на не по крет но сти по сво јој при ро ди са мо 
је дан вид ула га ња стра ног ка пи та ла“. Ма ја Ста ни ву ко вић: Сво ји на и дру га ствар на пра ва 
стра на ца на не по крет но сти ма у Ју го сла ви ји. Збор ник ра до ва, Vol. 30, No. 1-3, Прав ни фа-
кул тет у Но вом Са ду, 1996, 226. 

9 Ђор ђе По пов, Зна чај ино стра них ин ве сти ци ја за при вред ну ста бил ност Ср би је. 
Збор ник ра до ва, Vol. 42, No. 1-2, Прав ни фа кул тет у Но вом Са ду, 2008, 29-44. И пре ма Про-
ко пи је ви ћу, стра но „ула га ње у не по крет ни не би по ве ћа ло це не ових ре сур са и до не ло зна-
ча јан до ток ка пи та ла, што би да ље под ста кло фи нан сиј ска тр жи шта и еко ном ски раз вој.“ 
Ми ро слав Про ко пи је вић, Европ ска уни ја – увод. Слу жбе ни гла сник, Бе о град, 2009, 572. 
Ви де ти још и: Ja mes R. Ma son, Jr.: „Pssst, Hey Buddy, Wan na Buy a Co un try?“ An Eco no mic 
and Po li ti cal Analysis of Fe de ral and Sta te Laws Go ver ning Fo re ign Ow ner ship of Uni ted Sta tes 
Real Esta te. Van der bilt Jo ur nal of Tran sna ti o nal Law, Vol. 27, No. 2, 1994, 470-473.

10 Л. Ба ту ран, 2017, op.cit., 1169. Та ко ђе: „ефе кат ли бе ра ли за ци је тр жи шта по љо при-
вред ног зе мљи шта у Ре пу бли ци Ср би ји тре ба ло би да ути че на оства ри ва ње јед ног или 
ви ше од сле де ћих пет ци ље ва: 1) по ве ћа ње про дук тив но сти по љо при вред них га здин ста ва; 
2) укруп ња ва ње пар це ла кроз по ве ћа ње ко ри шће ног по љо при вред ног зе мљи шта по по љо-
при вред ном га здин ству; 3) по ве ћа ње из во за по љо при вред них про из во да; 4) по ве ћа ње при-
у шти во сти по љо при вред ног зе мљи шта за др жа вља не Ре пу бли ке Ср би је; 5) по ве ћа ње це не 
по љо при вред ног зе мљи шта.“ Ј. Зу бо вић и др., 2016, op.cit., 82. „Ефи ка сно и функ ци о нал но 
тр жи ште зе мљи штем има ве о ма ва жну уло гу у еко ном ском раз во ју и ра сту јед не зе мље. 
Раз ме на и ку по ви на зе мљи шта по бољ ша ва про дук тив ност, при ступ ка пи та ла, тех но ло ги је 
и зна ња, и, са мим тим, сти му ли ше еко ном ски раз вој. Тр го ви на по љо при вред ним зе мљи штем 
омо гу ћа ва ње го во ра ци о нал ни је и про дук тив ни је ис ко ри шћа ва ње. Јед но став но ре че но, та-
ко се омо гу ћа ва да они ко ји има ју зна ње, сред ства и же љу да се ба ве по љо при вре дом ла ко 
и бр зо до ђу до основ ног по љо при вред ног ре сур са, тј. об ра ди вог зе мљи шта.“ Сте ла Стр со-
гла вец, Одр жи во упра вља ње по љо при вред ним зе мљи штем. Еко ном ске, со ци јал не и раз вој-
не по сле ди це про да је по љо при вред ног зе мљи шта у Ср би ји. Ин сти тут еко ном ских на у ка, 
Бе о град, 2017, 84. По гле да ти још: Ко виљ ко Ло вре & Иван Ло вре, Акви зи ци је по љо при вред-
ног зе мљи шта у ме ђу на род ним раз ме ра ма: им пли ка ци је на пре храм бе ну си гур ност и ру-
рал но си ро ма штво. Еко ном ске, со ци јал не и раз вој не по сле ди це про да је по љо при вред ног 
зе мљи шта у Ср би ји. Ин сти тут еко ном ских на у ка, Бе о град, 2017, 36; Пе тар Ђу кић, Одр жи-
во го спо да ре ње зе мљи шним ре сур си ма у све тлу одоц не лих еко ном ских ре фор ми. Еко ном-
ске, со ци јал не и раз вој не по сле ди це про да је по љо при вред ног зе мљи шта у Ср би ји. Ин сти тут 
еко ном ских на у ка, Бе о град, 2017, 64. 
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Тач но је да по раст ефи ка сно сти ко ри шће ња ка пи та ла и при род них ре-
сур са не мо же нео гра ни че но ди за ти БДП. Да би се по сти гао ду го роч ни 
еко ном ски раст, нео п ход не су ин ве сти ци је у зна ње, од но сно у људ ски ка пи-
тал. Ме ђу тим, те за да ће услед ли бе ра ли за ци је до ћи са мо до при вре ме ног 
по ве ћа ња про из вод ње, од но сно до хот ка и стан дар да гра ђа на, па да ће се 
на кон „крат ког ве ка“ све вра ти ти на ста ро ни је одр жи ва, од но сно тре ба ло 
би је до ка за ти да би мо гла би ти при хва ће на. 

2. ЕФЕК ТИ ЛИ БЕ РА ЛИ ЗА ЦИ ЈЕ НА СМА ЊЕ ЊЕ БРО ЈА  
ДО МА ЋИХ ГА ЗДИН СТА ВА, ПРО ЛЕ ТЕ РИ ЗА ЦИ ЈУ  

И ПА У ПЕ РИ ЗА ЦИ ЈУ СИТ НОГ СЕ ЉА ШТВА

Чи кић та ко ђе на во ди да би „у са вре ме ном срп ском дру штву пот пу на 
ли бе ра ли за ци ја тр жи шта по љо при вред ним зе мљи штем зна чи ла, на ду ги 
рок, не са мо смањењебројадомаћихгаздинстава, већ и пролетеризацију 
и пауперизацију сит ног се ља штва“.11 

За пр ву тврд њу, да ће ли бе ра ли за ци ја до ве сти до сма ње ња бро ја до ма
ћих га здин ста ва, не мо же мо ре ћи да је не тач на, али ни да је са свим тач на. 
Ни је спор но да је сма ње ње бро ја се о ског ста нов ни штва про цес ко ји тра је 
ви ше де це ни ја, а што је ве о ма пре ци зно кон ста то ва но и у ци ти ра ној мо но гра-
фи ји. „Нај у оч љи ви ја и нај ди на мич ни ја про ме на у ве зи са се о ским до ма ћин-
ст ви ма у Вој во ди ни уоп ште сва ка ко је сте опа да ње њи хо вог бро ја, ка ко у 
ап со лут ном, та ко и ре ла тив ном из но су. Ова про ме на не по сред на је по сле-
ди ца из ме ње них обе леж ја де мо граф ске струк ту ре се о ског ста нов ни штва 
– де по пу ла ци је, се ни ли за ци је и де а гра ри за ци је. Та ко, пре ма по да ци ма за 1971. 
го ди ну у Вој во ди ни је ре ги стро ва но укуп но 330.880 се о ских до ма ћин ста ва, 
док је че ти ри де це ни је ка сни је (2012. го ди не) у Вој во ди ни по пи сом ре ги стро-
ва но чак 58.733 се о ских до ма ћин ста ва ма ње, од но сно, укуп но 272.147 се о ских 
до ма ћин ста ва. По сма тра но у од но су на уку пан број до ма ћин ста ва у Вој-
во ди ни, у истом пе ри о ду удео се о ских до ма ћин ста ва опао је са 53,7% на 
39,1%.“12 Ово је тен ден ци ја ко ја је ка рак те ри стич на за све раз ви је не зе мље, 
не са мо за Ср би ју.

На и ме, услед тех но ло шког раз во ја, до шло је до по ве ћа ња про дук тив но сти 
људ ског ра да. Ко ри шће ње са вре ме не по љо при вред не ме ха ни за ци је и тех но-
ло ги је по ка за ло се ефи ка сни јим и про фи та бил ни јим на чи ном про из вод ње, 
због че га је по тра жња за ра дом у по љо при вре ди по ста ја ла све ма ња. Са мим 
тим, сма њи ва ла се и це на ра да (на јам ни на) у по љо при вре ди. Са дру ге стра не, 

11 Ј. Чи кић, 2018, op.cit., 165.
12 Ј. Чи кић, 2018, op.cit., 51. 
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по тра жња за рад ни ци ма у ин ду стри ји и сек то ру услу га је ра сла, због че га 
до ла зи до де по пу ла ци је се ла.13 Да кле, сма ње ње се о ског ста нов ни штва је тренд 
ко ји тра је већ ви ше де це ни ја и ко ји ће се на ста ви ти и у бу дућ но сти чак и кад 
би ли бе ра ли за ци ја из о ста ла, ма да је ве ро ват но да би она овај про цес убр за ла.

Те шко је оце ни ти ка кав би био крај њи ефе кат ли бе ра ли за ци је прав ног 
ре жи ма за сти ца ње по љо при вред ног зе мљи шта. Са јед не стра не, она ће до-
дат но под ста ћи ста нов ни ке се ла да се рад но ан га жу ју у не по љо при вред ним 
де лат но сти ма, јер ће про дав ци зе мље мо ћи да оства ре ве ћу це ну, па ће им и 
мо гућ но сти би ти ве ће. Са дру ге стра не, уко ли ко Ср би ја не по кре не еко ном-
ски раст, на ста ви ће се од лив и град ског и се о ског ста нов ни штва у раз ви је не 
зе мље у ко ји ма се овим љу ди ма ну де бо љи усло ви за жи вот. Ме ђу тим, јед но 
је си гур но: се ла ви ше ни кад не ће из гле да ти она ко ка ко су из гле да ла пре пе-
де сет или сто го ди на, ко ли ко год нам се та ро ман тич на сли ка чи ни ла иди-
лич ном. За то ре ше ње овог про бле ма тре ба тра жи ти у при ла го ђа ва њу са вре-
ме ним трен до ви ма, а не у без у спе шним (и ску пим) по ку ша ји ма да се ста ње 
кон зер ви ра а то чак исто ри је вра ти уна зад.

Мно го је ви ше спо ран став да ће ли бе ра ли за ци ја до ве сти до про ле те
ри за ци је и па у пе ри за ци је сит ног се ља штва. Ово су те зе ко је се у еко ном ској 
ли те ра ту ри мо гу сре сти, али се ниг де не мо же на ћи об ја шње ње узроч но-по-
сле дич не ве зе из ме ђу ли бе ра ли за ци је и про ле те ри за ци је, од но сно ли бе ра ли-
за ци је и оси ро ма ше ња (па у пе ри за ци је).14 Уче сни ци у раз ме ни се по на ша ју 
еко ном ски ра ци о нал но, пред у зи ма ју ћи ак тив но сти ко јим они уве ћа ва ју ин-
ди ви ду ал ну гра нич ну ко рист15, од но сно бла го ста ње. У кон крет ном слу ча ју, 
ку пац ви ше пре фе ри ра зе мљи ште не го но вац, док про да вац ви ше пре фе ри-
ра уго во ре ни нов ча ни из нос (од но сно она до бра ко је се за тај из нос мо гу 
при ба ви ти) од зе мљи шта ко је по се ду је. Да кле, оба еко ном ска су бјек та су на 
до бит ку, док је бла го ста ње тре ћих ли ца оста ло не про ме ње но. Ово је те мељ 
на ком по чи ва тр жи шна при вре да, а ње го вим ру ше њем, сру шио би се цео 
мо дел на ко ме по чи ва еко ном ска те о ри ја.

13 Ова тен ден ци ја је уве ћа на ма сов ним укљу чи ва њем се о ских ђа ка у си стем сред њег 
и ви со ког обра зо ва ња, под јед на ким усло ви ма ко је има ју и ђа ци ко ји жи ве у гра до ви ма. 

14 Упо ре ди ти са: Сла во љуб Ву ки ће вић, Да ни ца Сте пић, Да ни ло Са во вић: Сво јин ско-
прав на овла шће ња стра на ца на по љо при вред ном зе мљи шту у Ре пу бли ци Ср би ји, Еко но ми-
ка по љо при вре де, Vol. LVI II, No. 4, Бе о град: На уч но дру штво аграр них еко но ми ста Бал ка на, 
Ин сти тут за еко но ми ку по љо при вре де, Ака де ми ја еко ном ских на у ка Бу ку решт, 2011, 541: 
„(...) На тај на чин ће на ши по љо при вред ни ци би ти при ну ђе ни да ра де за стра не га зде као 
над ни ча ри, док ће про фит ићи стра ним вла сни ци ма (...)“. 

15 По јам ко ри сти (енг. uti lity) се на овом ме сту упо тре бља ва у свом еко ном ском зна-
че њу, као ин ди ви ду ал на ме ра сре ће и за до вољ ства услед пред у зи ма ња од ре ђе не ак тив но сти. 
Она мо же би ти ка ко ма те ри јал на, та ко и не ма те ри јал на, али ва жно је ис та ћи да сва ко мо же 
са мо за се бе од ре ђи ва ти да ли му не ка ак тив ност до но си при раст ко ри сти или не, од но сно 
ко ја му ак тив ност од ви ше по ну ђе них до но си нај ве ћи при раст ко ри сти. 



Ме ђу тим, да за тре ну так при хва ти мо и те зу да про да вац зе мљи шта не 
ко ри сти сред ства до би је на од про да је на на чин ко ји Чи кић или Ба ту ран сма-
тра ју да је аде ква тан. Да још јед ном ци ти рам: „Јед на од ди ле ма ко је се на-
ме ћу од но си се на наменусредставадобијенихпродајом/закупомземљи
штау овом слу ча ју – да ли би сте че ни но вац био ин ве сти ран у не ку дру гу 
(не по љо при вред ну) де лат ност или би био тро шен на не про из вод ни на чин? 
Ако на уму има мо ка рак те ри сти ке на ших по ро дич них га здин ста ва, ве ћа је 
ве ро ват но ћа да но вац до би јен про да јом/из најм љи ва њем зе мље не би био 
утро шен на ин ве сти ци ју, већ на за до во ље ње по тре ба чла но ва до ма ћин ства. 
Дру го роч но по сма тра но, то ова га здин ства и до ма ћин ства ста вља у по-
ло жај за ви сно сти, од но сно, по ве ћа ва ри зи ке њи хо ве еко ном ске ре про дук ци-
је.“16 Да кле, пре ма овом ста ву, ис прав но је да се до би је на сред ства ко ри сте 
за ин ве сти ци је, али не и за „за до во ље ње по тре ба чла но ва до ма ћин ства“, јер 
у том слу ча ју до ла зи до про ле те ри за ци је и па у пе ри за ци је. 

На стра ну сад што се цео кон цепт еко ном ске те о ри је сло бод ног тр жи-
шта ба зи ра на сло бо ди по је дин ца да сам од лу чу је о ко ри шће њу до ба ра ко ји 
су у ње го вој сво ји ни, ци ти ра на те за уоп ште ни је ар гу мент да стран ци ма 
тре ба оне мо гу ћи ти да ку пу ју зе мљи ште на те ри то ри ји Ср би је; она са мо мо-
же би ти ар гу мент да се вла сни ци ма по љо при вред ног зе мљи шта апо слут но 
за бра ни да про да ју сво је зе мљи ште, или евен ту ал но да се на мет ну не ка 
огра ни че ња ве за на за круг ли ца ко ја мо гу да рас по ла жу сво јим ре сур си ма, 
или огра ни че ња ве за на за ко ри шће ње до би је ног нов ца...17 А шта је он да 
сле де ће? Хо ће ли се и на ма од ре ђи ва ти ка ко ће мо ко ри сти ти сво је за ра де и 

16 Ј. Чи кић, 2018, op.cit., 165-166.
17 У ре ал ном жи во ту број не су си ту а ци је у ко ји ма се по ка зу је да се вла сни ци не по-

на ша ју увек на ра ци о на лан на чин. Уко ли ко је мо гу ће на осно ву не ких спољ них и објек тив-
них кри те ри ју ма утвр ди ти у ко јим си ту а ци ја ма се вла сни ци не ра ци о нал но по на ша ју, он да 
је мо гу ће по ста ви ти прав на огра ни че ња ко ја ће та ква по на ша ња спре чи ти, што би би ло од 
ко ри сти и вла сни ку и це ло куп ном дру штву. Нај ва жни је огра ни че ње ти че се по слов не спо-
соб но сти ли ца ко ја ни су до сти гла од го ва ра ју ћи ни во пси хо фи зич ке зре ло сти и спо соб но сти 
за ра су ђи ва ње. У пр вом ре ду се то од но си на ли ца мла ђа од 14 го ди на (мла ђи ма ло лет ни ци). 
Они по срп ском пра ву не мо гу за кљу чи ва ти ни ка кве прав не по сло ве ко ји ма за се бе ства ра-
ју не ку оба ве зу. Ста ри ји ма ло лет ни ци, од 14 до 18 го ди на ста ро сти, мо гу за кљу чи ва ти 
прав не по сло ве, али је за њи хо ву пу но ва жност по треб на са гла сност ро ди те ља. Уко ли ко су 
у пи та њу по сло ви ко ји ма се рас по ла же не по крет но сти ма или по крет ним ства ри ма ве ли ке 
вред но сти (што је ов де слу чај), нео п ход на је и са гла сност ор га на ста ра тељ ства. Та ко ђе, за-
кон шти ти и пу но лет на ли ца ко ја због бо ле сти или смет њи у пси хо фи зич ком раз во ју ни су 
спо соб на да се са мо стал но ста ра ју о се би и о за шти ти сво јих пра ва и ин те ре са, или ако 
сво јим по ступ ци ма угро жа ва ју соп стве на пра ва и ин те ре се. Та квим ли ци ма се де ли мич но 
или у пот пу но сти од у зи ма по слов на спо соб ност, па се у пра ви ма и оба ве за ма из јед на ча ва-
ју или са ста ри јим или са мла ђим ма ло лет ни ци ма. Број ни су при ме ри па тер на ли стич ких 
за кон ских огра ни че ња пра ва сво ји не. Ме ђу тим, за кон ска мо гућ ност до но ше ња ова квих 
ре ше ња не сме би ти упо тре бље на да се вла сни ци ма на ме ћу пре фе рен ци је ве ћи не, ко је су 
су прот не њи хо вим ин те ре си ма.
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хо но ра ре – да ли на по тро шњу или на ин ве сти ци је (кад већ о штед њи не 
го во ри мо), и ку да би нас од ве ла до след на при ме на ова квог раз ми шља ња?

3. СТВА РА ЊЕ СТРА НОГ МО НО ПО ЛА 

Чи кић по ста вља и пи та ње „да ли би се пот пу ном ли бе ра ли за ци јом тр-
жи шта по љо при вред ним зе мљи штем ство ри ли усло ви за ства ра ње стра
ногмонопола“.18 

По сто ја ње мо но по ла пред ста вља слу чај у ко ме тр жи ште не да је оп ти ма-
лан ре зул тат. Та да мо но по ли ста на тр жи шту ну ди су боп ти мал ну ко ли чи ну 
про из во да, по це ни ко ја је из над оп ти мал не. Због то га је је дан од за да та ка 
ко ју еко ном ска те о ри ја ста вља пред мо дер ну др жа ву: спре ча ва ње си ту а ци-
ја да до по ја ве мо но по ла до ђе, и то је не спор но. Та ко ђе, тре ба ло би да бу де 
не спор но и да су под јед на ко опа сни и до ма ћи и стра ни мо но по ли.

Мо рам при зна ти да ни сам раз у мео на ка кав стра ни мо но пол се ми сли? 
Не мо гу да за ми слим мо гућ ност да би стра ни куп ци мо гли на не ки на чин 
да до ма ћим про дав ци ма дик ти ра ју це не по љо при вред ног зе мљи шта, ис кљу-
чу ју ћи кон ку рен ци ју до ма ћих ку па ца? 

Или се ми сли да ће на кон ли бе ра ли за ци је је дан стра нац ку пи ти сво 
по љо при вред но зе мљи ште на те ри то ри ји Ср би је, па ће та ко ство ри ти мо но-
пол ску по зи ци ју на тр жи шту по љо при вред них про из во да у Ср би ји? У том 
слу ча ју бих да на по ме нем да у усло ви ма ка да је увоз по љо при вред них про-
из во да из ино стран ства сло бо дан и нео гра ни чен, те шко да би ије дан мо но-
по ли ста, био до ма ћи или стра ни, мо гао да дик ти ра це не и ко лич не по љо-
при вред них про из во да на тр жи шту. 

У сва ком слу ча ју, ни ово не би био ар гу мент у при лог по сто ја њу за бра не 
стран ци ма да сти чу сво ји ну на по љо при вред ном зе мљи шту, већ са мо за да так 
над ле жним др жав ним ор га ни ма да спре че евен ту ал ну по ја ву мо но по ла.

4. ДИС КРИ МИ НА ТОР НИ ПО РЕ СКИ ТРЕТ МАН  
СТРА НИХ ИН ВЕ СТИ ТО РА

Чи кић по ста вља и „пи та ње да ли је, на ко ји на чин и у ко јој ме ри могуће
изнетидобитстечену на осно ву по се до ва ња/из најм љи ва ња по љо при вред-
ног зе мљи шта. Реч је о ус по ста вља њу од ре ђе ног си сте ма опо ре зи ва ња за 
стра не ин ве сти то ре“.19 

18 Ј. Чи кић, 2018, op.cit., 166.
19 Ј. Чи кић, 2018, op.cit., 166.
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Ово пи та ње је би ло ве о ма ак ту ел но то ком 90-их го ди на, ка да је у зе-
мља ма Ис точ не Евро пе от по чи њао про цес тран зи ци је. При род но је да је 
на уч ни ци ма ко ји су ви ше де це ни ја ства ра ли под до ми нант ним ути ца јем 
марк си стич ког уче ња би ло те шко да при хва те и раз у ме ју су шти ну функ цио-
ни са ња сло бод ног тр жи шта на ком се ре сур си ало ци ра ју у од но си ма ве ли ког 
бро ја ку па ца и про да ва ца, во ђе них ис кљу чи во сво јим ин те ре сом. У срећ ним 
зе мља ма тран зи ци је ова ди ле ма је већ за бо ра вље на, као што је за бо ра вље на 
и тран зи ци ја, док се ми стал но вра ћа мо на по чет на пи та ња ко ја су мо ра ла 
би ти на чел но ре ше на пре две или три де це ни је. Па да се вра ти мо и кре не мо 
ре дом.

Про фит пред ста вља основ ни мо тив због ко га не ко при вред но дру штво 
пред у зи ма не ку ин ве сти ци ју. Због че га би би ло ко уоп ште ин ве сти рао у 
по љо при вред ну или у би ло ко ју дру гу де лат ност, уко ли ко ће му ства ра ње 
про фи та би ти оне мо гу ће но? Ве ће фи скал но оп те ре ће ње до би ти стра них 
ула га ча у од но су на до ма ће са мо би зна чи ло сма њен ни во ин ве сти ци ја, од но-
сно ни жи ни во еко ном ског ра ста. Оно што др жа ве мо гу и тре ба ју да ура де, 
то је да ство ре та кав еко ном ски ам би јент у ко ме ин ве сти то ри, би ло стра ни 
би ло до ма ћи, не ће из но си ти свој про фит у ино стран ство, већ ће би ти за ин-
те ре со ва ни да тај про фит ре ин ве сти ра ју у овој зе мљи. 

5. ПРО МЕ НА НА МЕ НЕ ЗЕ МЉИ ШТА

По ста вље но је и пи та ње „да ли би на кон ку по ви не по љо при вред ног зе-
мљи шта стра ни куп ци чекалидамусепреименујенамена што би, евен-
ту ал но, мо гло да до при не се ра сту це не“.20 

Ве ро ват но да би ов де од го вор био по твр дан, али (опет) не раз у мем у 
че му је про блем јер ни ко не спре ча ва ни до ма ће ин ве сти то ре да от ку пе зе-
мљи ште па да че ка ју про ме ну на ме не. Уко ли ко се ов де ми сли на по сто ја ње 
не ких зло у по тре ба у обла сти ур ба ни стич ког пла ни ра ња, он да па жњу тре ба 
усме ри ти на спре ча ва ње зло у по тре ба, без об зи ра на др жа вљан ство уче сни-
ка у тим не за ко ни тим ак тив но сти ма. Да кле, не ви дим ни да је ово ар гу мент 
про тив ли бе ра ли за ци је.

ЗА КЉУ ЧАК

Про блем сво ји не на по љо при вред ном зе мљи шту тан ги ра све дру штве не 
обла сти, па се мо же из у ча ва ти при ме ном ме то до ло ги је раз ли чи тих на уч них 

20 Ј. Чи кић, 2018, op.cit., 166.
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обла сти. Дру штве ни од но си на се лу не мо гу се озбиљ но из у ча ва ти ако се 
за не ма ри еко ном ски аспект тих од но са. Имо вин ски од но си ве за ни за по љо-
при вред но зе мљи ште ту има ју цен трал но ме сто. У том сми слу, Чи кић зна-
чај ну па жњу по све ћу је овом пи та њу, оста вља ју ћи отво ре на пи та ња на ко ја 
со ци о ло ги ја не мо же са мо стал но да ти од го вор. 

У до са да об ја вље ним ра до ви ма на ову те му по ку ша вао сам да до ка жем 
да огра ни че ње пра ва стран ци ма да сти чу пра во сво ји не на по љо при вред ном 
зељ ми шту ре ме ти тр жи шну ало ка ци ју јер ре ду ку је тра жњу за тим до бри ма 
на ни во до ма ће тра жње. Ди рект на по сле ди ца је сма ње на вред ност зе мљи шта 
и по гор шан по ло жај до ма ћих еко ном ских су бје ка та. Ли бе ра ли за ци ја прав ног 
ре жи ма до не ла би по бољ ша ње у сми слу Па ре та. Нај ве ћи от пор овом про це-
су пру жа ју раз ли чи те ин те ре сне гру пе. То су до ма ћи су бјек ти ко ји ко ри сте 
по сто је ћи ре жим да, за шти ће ни од ино стра не кон ку рен ци је, от ку пе ве ли ке 
по вр ши не по љо при вред ног зе мљи шта по ни ским це на ма.21 Они ће на кон 
то га са че ка ти ли бе ра ли за ци ју до ко је ће не ми нов но до ћи пре ма од ред ба ма 
ССП-а,22 на кон че га ће се вред ност њи хо ве имо ви не ве ро ват но уве ћа ти због 
по ве ћа не тра жње, али и суб вен ци ја ко је Уни ја да је кроз сво ју аграр ну по-
лит ку. 

У тра га њу за нај бо љим на уч ним об ја шње њем овог дру штве ног фе но-
ме на ква ли тет на по ле ми ка мо же би ти од ве ли ког зна ча ја, јер по ма же у ин-
тра ди сци пли нар ној и ин тер ди сци пли нар ној ко му ни ка ци ји. Као не ко ко се 
ба ви еко ном ским аспек ти ма имо вин ско прав них од но са ве за них за по љо при-
вред но зе мљи ште, при ме ћу јем да се по ја вљу је све ве ћи број ра до ва на ову 
те му. На жа лост, код нај ве ћег бро ја ра до ва не до ста је по зна ва ње на уч не ме-
то до ло ги је, па би ло ка ква по ле ми ка не ма сми сла. Мо но гра фи ја„По ро дич на 
га здин ства на рас кр шћу: иза зо ви и мо гућ но сти би о ло шке, еко ном ске и со-
ци јал не ре про дук ци је“ сва ка ко пред ста вља озби љан на уч ни рад ко ји се 
из два ја сво јим ква ли те том.23 Од лу чио сам се на пи са ње ове по ле ми ке да 
бих и со ци о ло ге охра брио да се укљу че у из у ча ва ње овог из у зет но ва жног 
про бле ма, ка ко би смо су че ља ва њем иде ја за јед нич ки до шли до нај бо љег 
прав ног ре ше ња.

21 Ви де ти слу ачј бу ду ће при ва ти за ци је ПКБ-а: Л. Ба ту ран, 2017, оp.cit., 158-170.
22 Тре нут но прав но ре ше ње ко је је до не то у ав гу сту 2017. го ди не не мо же оп ста ти на 

ду жи рок. Ви де ти: Л. Ба ту ран, 2017, op.cit., 1153-1175. 
23 Ви де ти су прот но: Сло бо дан Ре љић: Рас про да ја зе мље стран ци ма – по след њи чин 

„бе ћар ске еко но ми је“. Еко ном ске, со ци јал не и раз вој не по сле ди це про да је по љо при вред ног 
зе мљи шта у Ср би ји. Ин сти тут еко ном ских на у ка, Бе о град, 2017, 23-34.
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Fo re ig ners and Agri cul tu ral Land: An swers on so me  
Qu e sti ons Ra i sed in the Bo ok „Fa mily Farms at the Cros sro ads:  

chal len ges and op por tu ni ti es in bi o lo gi cal, eco no mic and  
so cial farm re pro duc tion“

Abstract: In the bo ok “Fa mily Far ming at the Cros sro ads: chal len ges and 
op por tu ni ti es in bi o lo gi cal, eco no mic and so cial farm re pro duc tion “, the pro blem 
of the right of fo re ig ners to ac qu i re pro perty on agri cul tu ral land in the ter ri tory 
of Ser bia has been con si de red. In the con text of so ci o lo gi cal re se arch, se ve ral 
qu e sti ons we re ra i sed to eco no mic and le gal the ory. Is su es are re la ted to (1) the 
du ra tion of the po si ti ve ef fects of li be ra li za tion, (2) the ef fects of li be ra li za tion on 
the re duc tion of the num ber of do me stic farms, the pro le ta ri za tion and pa u pe ri-
za tion of small far mers, (3) the cre a tion of fo re ign mo no po li es, (4) tax tre at ment 
of fo re ign buyers of agri cul tu ral land and (5) abu se in the chan ge of the land’S 
pur po se. The main aim of this po le mics is to pro vi de an swers to the se qu e sti ons 
from the aspect of le gal and eco no mic the ory, and af ter va lid ex chan ge of ar gu-
ments, the vi ews on this im por tant is sue sho uld be in tu ne. Our at ti tu de is that the 
pro scrip tion to fo re ig ners to ac qu i re the agri cul tu ral land will dis tort the mar ket 
al lo ca tion, be ca u se it re du ces the de mand for such go ods to the le vel of do me stic 
de mand. The di rect con se qu en ce of this le gal so lu tion is the lo wer pri ce of land. 
The li be ra li za tion of the le gal re gi me wo uld bring an im pro ve ment in the sen se 
of Pa re to.

Keywords: agri cul tu ral land, pro perty, ow ne rs hip, rights of fo re ig ners.
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ГРА ЂАН СКО ПРАВ НИ РЕ ЖИМ ПО ДА ТА КА  
КО ЈИ НА СТА ЈУ УПО ТРЕ БОМ  

ПА МЕТ НИХ УРЕ ЂА ЈА

Сажeтак: У ра ду је ис пи тан гра ђан ско прав ни ре жим по да та ка ко ји 
на ста ју упо тре бом па мет них уре ђа ја, и то ка ко са ста но ви шта до ма ћих 
и над на ци о нал них про пи са, та ко и са аспек та од лу ка су до ва, те те о риј ских 
пред ло га за уре ђе ње но ви на ко је је до не ло ди ги тал но до ба. У кон тек сту 
че твр те ин ду стриј ске ре во лу ци је и ин тер не та ства ри, по себ на па жња је 
по све ће на пи та њу да ли се по да ци ко ји на ста ју упо тре бом па мет них уре-
ђа ја мо гу сма тра ти објек ти ма ап со лут ног пра ва или је, пак, за уре ђе ње 
дру штве них од но са ко ји на ста ју по во дом њих при ме ре ни ји уго вор но прав ни 
ре жим. Осим то га, са гле да на је мо гућ ност про ши ре ња прав не за шти те 
ко ју ужи ва те ле сни но сач по да та ка на са ме по дат ке по хра ње не на ње му. 
Исто вре ме но je ука за но на не ка од пи та ња ко ја ис кр са ва ју у прак си услед 
ра сту ћег трен да раз два ја ња фак тич ке и прав не кон тро ле на по да ци ма. 

Кључнеречи:па мет ни уре ђа ји, сво ји на на по да ци ма, пра во про из во-
ђа ча по да та ка, пра во на при ступ по да ци ма.

1. УВОД

Про ме не ко је се убр за но од ви ја ју у сек то ру ин фор ма ци о но-комуни кa-
ци оних тех но ло ги ја као и оп шти тренд ди ги та ли за ци је пред ста вља ју ве ли-
ки иза зов за пра во на гло бал ном ни воу. Ши ро ка при ме на тзв. па мет них 
уре ђа ја у ин ду стри ји али и у сва ко днев ном жи во ту, као и огром на ко ли чи на 
по да та ка ко ја се ге не ри ше њи хо вом упо тре бом, на ме ћу пи та ње да ли је по-
сто је ћи прав ни оквир аде ква тан за прав но об ли ко ва ње дру штве них од но са 
ко ји на ста ју у но вом ди ги тал ном окру же њу. То но во окру же ње отва ра пи та-
ње да ли се прав на пра ви ла ана лог ног до ба мо гу при ме ни ти на ди ги тал ни 
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свет, те, да ли ре ше ња за на ста ле про ме не тре ба тра жи ти у тра ди ци о нал ним 
прав ним ин сти ту ти ма, или их, пак, тре ба мо ди фи ко ва ти, ка ко би мо гли да 
од го во ре иза зо ви ма дигиталнe ере. 

У кон тек сту че твр те ин ду стриј ске ре во лу ци је (In du stry 4.0) и ин тер не та 
ства ри (In ter net of Things, IoT) у ра ду је ис пи та но ка ко тре ба ква ли фи ко ва ти 
по дат ке ко ји се ге не ри шу упо тре бом па мет них уре ђа ја, тј. да ли се они има-
ју сма тра ти објек ти ма ап со лут ног пра ва или је, пак, за уре ђе ње дру штве них 
од но са ко ји на ста ју по во дом њих при ме ре ни ји уго вор но прав ни ре жим. При 
то ме, тер мин „ин тер нет ства ри“, по јед но ста вље но ре че но, тре ба схва ти ти 
као фе но мен ко ји под ра зу ме ва по ве за ност, уз по моћ ин тер не та, те ле сних 
ства ри снаб де ве них ра зним сен зо ри ма, ко ји ме ђу соб но ко му ни ци ра ју и раз-
ме њу ју податк e, при ла го ђа ва ју ћи се та ко свом окру же њу и по тре ба ма сво јих 
ко ри сни ка.1 

О овој те ми се у на уч ној и струч ној јав но сти на ве ли ко ди ску ту је. О 
зна ча ју ове де ба те го во ри ве ли ки број дру штве них ак те ра ко ји су у њу укљу-
че ни, као и број не сту ди је ко је су у ско ри је вре ме об ја вље не на ову те му.2 
Зa ис ход ове рас пра ве на ро чи то су за ин те ре со ва ни су бјек ти чи ји се по слов-
ни мо де ли за сни ва ју на кон тро ли са њу по да та ка ко је ге не ри шу тре ћа ли ца. 

Опи са не про ме не усло ви ле су на ста нак јед ног но вог из ра за „сво ји на на 
по да ци ма“ (енгл. da ta ow ner ship). У ве зи са тим је по треб но ис пи та ти да ли 
се тер мин сво ји на у кон тек сту по да та ка упо тре бља ва у свом тра ди ци о нал-
ном зна че њу, или је, пак, реч о но вом фе но ме ну ко ји под ра зу ме ва су штин ски 
дру га чи је ка рак те ри сти ке од пра ва сво ји не. Осим то га, по треб но је про ве-
ри ти и да ли се са ста но ви шта по зи тив ног пра ва уоп ште мо же го во ри ти о 
сво ји ни на по да ци ма и да ли би та кав кон цепт имао оправ да ње. У ра ду ће, 
та ко ђе, би ти ана ли зи ра ни и de le ge fe ren da пред ло зи у по гле ду прав ног ква-

1 Ви ше о то ме вид у: Mal te Grützmac her, „Da te ne i gen tum − ein Flic ken tep pich − Wem 
gehören die Da ten bei In du strie 4.0, In ter net der Din ge und Con nec ted Cars?“, Com pu ter und Recht 
8/2016, 485; Her mann Ko petz, „In ter net of Things“ у: Real-Ti me Systems, Sprin ger 2011, 307-323.

2 Не ке од њих су: Da ta Ow ner ship and Ac cess to Da ta Po si tion Sta te ment of the Max 
Planck In sti tu te for In no va tion and Com pe ti tion of 16 Au gust 2016 on the Cur rent Eu ro pean De-
ba te, https://pa pers.ssrn.com/sol3/pa pers.cf m?ab stract_id =2833165, 2. мар та 2018. го ди не (на-
да ље: Da ta Ow ner ship and Ac cess to Da ta); Dri ven In no va tion for Growth and Well Be ing, OECD 
Pu blis hing, Pa ris, 2015. http://dx.doi.org/10.1787/9789264229358-en, 11.но вем бар 2017; Eu ro pean 
Com mis sion DG Com mu ni ca ti ons Net works, Con tent & Tec hno logy by: Os bor ne Clar ke LLP, 
Le gal study on Ow ner ship and Ac cess to Da ta, 2016, https://pu bli ca ti ons.eu ro pa.eu /en /pu bli ca-
tion-de tail/-/pu bli ca tion/d0be c895-b603-11e6-9e3c-01aa75ed71a1/lan gu a ge-en; Ar be it sgrup pe 
„Di gi ta ler Ne us tart“ der Kon fe renz der Ju sti zmi ni ste rin nen und Ju sti zmi ni ster der Länder Be richt 
vom 15. Mai 2017 https://www.ju stiz.nr w.de /JM /schwer punk te/di gi ta ler_ne us tart/be richt_ag _
di g_ne us tart.pd f, 3.12.2017 (на да ље: Ar be it sgrup pe „Di gi ta ler Ne us tart“); OECD Da ta Gu tac hten 
von No e rr LLP im Au ftrag des BDI, Di gi ta li si er te Wirtschaft/In du strie 4.0, http://bdi.eu/me dia/
the men fel der/di gi ta li si e rung/dow nlo ads/20151117_Di gi ta li si er te_Wirtschaft_In du strie_40_Gu-
tac hten_de r_No e rr_LL P .pd f , 26. ја ну ар 2018. 
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ли фи ко ва ња по да та ка ко ји на ста ју упо тре бом па мет них уре ђа ја, са ци љем 
њи хо вог кри тич ког са гле да ва ња. Прет ход но тре ба ис пи та ти да ли ва же ћа 
ре гу ла ти ва већ пру жа до во љан сте пен за шти те по да ци ма ко ји на ста ју у ди-
ги тал ној ери, и да ли су евен ту ал не прав не пра зни не по свом зна ча ју та кве 
да за вре ђу ју да бу ду по пу ње не нор ма тив ном ак тив но шћу. 

2. ПО ДА ЦИ КО ЈИ НА СТА ЈУ УПО ТРЕ БОМ ПА МЕТ НИХ  
УРЕ ЂА ЈА И СА ЊИ МА ПО ВЕ ЗА НИ ФЕ НО МЕ НИ 

Под по дат ком се нај че шће под ра зу ме ва се квен ца зна ко ва по пут ни за 
сло ва, бро је ва, об ли ка или, пак, њи хо ва ком би на ци ја, ко ја но си од ре ђе но 
зна че ње. Као та кав, „по да так је [...] са мо мо гу ћи еле мент ин фор ма ци је“.3 
Иа ко сва ки низ зна ко ва ко ји се сма тра по дат ком има од ре ђе но зна че ње, оно 
ни је исто за сва ког по је дин ца. На и ме, по да ци ма су, „ин хе рент на раз ли чи та 
мо гу ћа зна че ња, а адре сат се опре де љу је за јед но од њих у окви ру соп стве не 
спо соб но сти раз у ме ва ња.“4 

По да ци ко ји се при ку пља ју упо тре бом па мет них уре ђа ја пред ста вља ју 
тзв. си ро ве по дат ке и они, по пра ви лу, по је ди нач но узе ти, не ма ју зна чај ни ју 
вред ност. Но, њи хо вим об је ди ња ва њем у тзв. ве ли ке по дат ке (Big Da ta), те 
њи хо вом се лек ци јом, си сте ма ти за ци јом и ана ли зом се мо же до ћи до зна чај-
них са зна ња и за кљу ча ка уз по моћ ко јих се мо же обез бе ди ти по слов ни успех 
и пред ност над кон ку рен ти ма. Има ју ћи у ви ду то да по да ци ко ји се ге не ри шу 
упо тре бом па мет них уре ђа ја мо гу би ти од зна ча ја не са мо за про из во ђа че тих 
уре ђа ја, ко ји уз по моћ њих же ле да уна пре де сво је про из во де, не го и за чи тав 
низ дру гих при ват них су бје ка та, али и за но си о це јав не вла сти, по ста вља се 
пи та ње ко ме ови по да ци при па да ју.5 У од су ству по себ не ре гу ла ти ве о то ме, 
по да ци при па да ју оно ме ко им мо же фак тич ки при сту пи ти, а то је нај че шће 
про из во ђач про из во да чи јом се упо тре бом они ге не ри шу. У том сми слу се 
по ста вља пи та ње, да ли је тре нут но ста ње за до во ља ва ју ће, од но сно да ли 
пра во тре ба да оси гу ра и дру гим су бјек ти ма при ступ овим по да ци ма као и 
уче шће у еко ном ској ко ри сти ко ја се оства ру је њи хо вом упо тре бом.6

У те сној ве зи са ве ли ким по да ци ма је и из ме шта ње ме ста њи хо вог скла-
ди ште ња. До не дав но је би ло уо би ча је но да сва ки субјeкт сво је по дат ке чу ва 
на соп стве ној ме мо ри ји и да, на тај на чин, има фак тич ку кон тро лу над њи хо-

3 Du šan Ž. Ni ko lić, Pra vo in for ma ci ja (ka no voj gra ni pra va), No vi Sad 1990, 15.
4 Lo u i sa Specht, „Ausschließlic hke it srec hte an Da ten – Not wen dig ke it, Schut zum fang, 

Al ter na ti ven – ei ne Erläuterung des ge gen wär ti gen Me i nungsstands und Ge dan ken für ei ne 
zukünfti ge Aus ge stal tung“, Com pu ter und Recht Vol. 32, Is sue 5/2016, 290.

5 M. Grützmac her, 485. 
6 Ar be it sgrup pe „Di gi ta ler Ne us tart“, 75, 76. 
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вом упо тре бом на осно ву чи ње ни це да у сво јој др жа ви ни има но сач на ко ме 
су ти по да ци по хра ње ни. Вре ме ном се, ме ђу тим, по тре ба за ме мо риј ским 
ка па ци те ти ма зна чај но по ве ћа ла. То је из и ски ва ло зна чај на ула га ња у ин-
фра струк ту ру ко ја би омо гу ћи ла чу ва ње ра сту ћих ко ли чи на по да та ка, при 
че му ни су сви су бјек ти у мо гућ но сти да та кву ин фра струк ту ру и обез бе де. 
Опи са не по тре бе су, за јед но са раз во јем ин тер не та, до ве ле до по ја ве но ве 
услу ге ко ја се озна ча ва као cloud com pu ting.7 Ра ди се о сво је вр сном за ку пу 
ви р ту ел ног ме мо риј ског про сто ра у вла сни штву од ре ђе не ком па ни је – за-
ку по дав ца ме мо риј ског ка па ци те та, ра ди скла ди ште ња и чу ва ња по да та ка 
дру гог су бјек та – за куп ца ме мо риј ског про сто ра.8 На кон усту па ња по да та ка 
ра ди њи хо вог скла ди ште ња на cloud-у, ко ри сник cloud услу га, са прав не 
тач ке гле ди шта, и да ље оста је „го спо дар“ по да та ка иа ко гу би фак тич ку кон-
тро лу над њи ма.9 Раз два ја ње по да та ка од њи хо вог но са ча отво ри ло је низ 
но вих прав них пи та ња, од ко јих ће не ка би ти по ме ну та у овом ра ду. 

3. ПРАВ НА ЗА ШТИ ТА ПО ДА ТА КА КО ЈИ НА СТА ЈУ  
УПО ТРЕ БОМ ПА МЕТ НИХ УРЕ ЂА ЈА

3.1. Ис пи ти ва ње аде кват но сти ва же ћих про пи са

У скла ду са ва же ћим пра вом, по да ци се, у за ви сно сти од њи хо ве са др-
жи не, шти те од нео вла шће ног при сту па и ис ко ри шћа ва ња на раз ли чи те 
на чи не. За пра во, по сто ји чи тав низ про пи са ко ји ма се шти те по је ди ни аспек ти 
са др жи не по да та ка. Пре све га, ту спа да ју про пи си ко ји има ју за циљ за шти ту 
по да та ка о лич но сти, за тим про пи си из обла сти пра ва ин те лек ту ал не сво-
ји не, а по сто је и пра ви ла о по слов ној тај ни. Ме ђу тим, ни је дан од ових про-
пи са не пру жа све о бу хват ну, или, пак аде кват ну за шти ту по да ци ма ко ји 
на ста ју у кон тек сту ин ду стри је 4.0 и упо тре бом IoT уре ђа ја.

Та ко, на при мер, про пи си о за шти ти по да та ка о лич но сти ни су у пот пу-
но сти при ла го ђе ни по да ци ма ко ји на ста ју упо тре бом па мет них уре ђа ја бу ду-
ћи да се они че сто при ку пља ју у ано ни ми зи ра ном об ли ку. То зна чи да се на 
осно ву њи хо ве са др жи не углав ном не мо же од ре ди ти иден ти тет фи зич ког 
ли ца о чи јим се по да ци ма ра ди10 и да, са мим тим, не ма ме ста при ме ни про-

7 Ра до ва но вић Са ња, „Упо тре ба ра чу нар ског про гра ма у cloud com pu ting-у“, Збор ник 
ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 2/2012, 334-357.

8 Tho mas Heymann, „Der Schutz von Da ten bei der Cloud Ve rar be i tung“, Com pu ter und 
Recht Vol. 31, Is sue 12/2015, 807; Ar be it sgrup pe „Di gi ta ler Ne us ta rt“, 60.

9 T. Heymann, 808; Ar be it sgrup pe „Di gi ta ler Ne us tart“, 48, 49. 
10 Вид. па сус (26) увод ног обра зло же ња Уред бе ЕУ 2016/679 Европ ског пар ла мен та 

и Са ве та од 27. апри ла 2016. го ди не о за шти ти фи зич ких ли ца у ве зи са об ра дом по да та ка 
о лич но сти и о сло бод ном кре та њу та квих по да та ка и о ста вља њу Ди рек ти ва 95/46/EЗ ван 
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пи са о за шти ти лич них по да та ка. Уко ли ко би се, пак, на осно ву при ку пље них 
по да та ка ма гао од ре ди ти иден ти тет ли ца о чи јим је по да ци ма реч, про пи си о 
за шти ти по да та ка о лич но сти би, без ди ле ме, би ли при ме њи ви. Ме ђу тим, 
по да ци ко ји се ге не ри шу упо тре бом па мет них уре ђа ја у ин ду стри ји ни те о-
риј ски не ула зе у по ље при ме не про пи са о за шти ти по да та ка о лич но сти, 
бу ду ћи да се они од но се са мо на по дат ке фи зич ких, али не и прав них ли ца.11

Ка да је реч о ау тор ско прав ној за шти ти, њу мо гу да ужи ва ју са мо ни зо ви 
зна ко ва ко ји пред ста вља ју људ ске тво ре ви не, ко је има ју од ре ђе ни ду хов ни 
са др жај под усло вом да су ори ги нал не.12 Већ на осно ву ре че ног, де лу је да се 
по да ци ко ји се ге не ри шу упо тре бом па мет них уре ђа ја не мо гу ква ли фи ко-
ва ти као објек ти ау тор ско прав не за шти те. Пре све га, раз лог то ме ле жи у чи-
ње ни ци да ове по дат ке не ства ра чо век, већ се они ау то мат ски при ку пља ју 
упо тре бом уре ђа ја.13 По да ци ко ји се ге не ри шу упо тре бом IoT уре ђа ја не ма-
ју ду хов ни са др жај и не „пред ста вља ју сред ство не по сред не ко му ни ка ци је 
ме ђу љу ди ма“14, не го сред ство ко му ни ка ци је ме ђу уре ђа ји ма чи јом се упо-
тре бом они при ку пља ју. Осим то га, IoT ге не ри са ним по да ци ма не до ста је и 
ори ги нал ност. За раз ли ку од ау то ра ко ји је „је дин ствен и не за мен љи ви агенс 
сва ког ау тор ског де ла“15, де лу је да ве ћи ну по да та ка ко ји на ста ју упо тре бом 
IoT уре ђа ја мо же да ге не ри ше би ло ко без по тре бе да у тај про цес уне се свој 
кре а тив ни, ства ра лач ки дух. Ко нач но, и са мо тра ја ње ау тор ско прав не за шти-
те де лу је пре ду гач ко из угла свр хе ко ја се же ли по сти ћи об ра дом ве ли ке 
ко ли чи не IoT по да та ка, а то је да се олак ша и оп ти ми зу је про цес до но ше ња 
од лу ка на осно ву за кљу ча ка до ко јих се до ла зи у ре ал ном вре ме ну.16

Ни пра ви ла о за шти ти пра ва про из во ђа ча ба зе по да та ка ни су аде кват-
на за уре ђе ње од но са ко ји на ста ју по во дом IoT по да та ка. На и ме, по да ци 

сна ге, у јав но сти по зна ти је као Оп шта уред ба о за шти ти по да та ка о лич но сти, OJ L 119, 
4.5.2016, 1–88. 

11 Вид. чл. 3, ст. 1, тач. 1) За ко на о за шти ти по да та ка о лич но сти, Слу жбе ни гла сник 
РС, бр. 97/2008, 104/2009, 68/2012 – Од лу ка Устав ног су да, 107/2012.

12 Сло бо дан М. Мар ко вић, Ду шан В. По по вић, Пра во ин те лек ту ал не сво ји не, Бе о град 
2014, 38.

13 Tho mas J. Far kas, “Da ta Cre a ted by the In ter net of Things: The New Gold Wit ho ut Ow ner-
ship?“, Re vi sta la Pro pi e dad In ma te rial No. 23/2017, 8. Ипак, не мо же се по ре ћи сва ки до при-
нос чо ве ка у њи хо вом на стан ку, бу ду ћи да се они ге не ри шу упра во за хва љу ју ћи то ме што 
се чо век од лу чи на упо тре бу од ре ђе ног уре ђа ја (нпр. па мет ног те ле фо на, па мет ног са та, 
ау то мо би ла и сл.). Ова чи ње ни ца је на ве ла не са мо по је ди не те о ре ти ча ре, не го и Европ ску 
ко ми си ју да раз мо три мо гућ ност при зна ва ња ко ри сни ку па мет ног уре ђа ја свој ства про из-
во ђа ча по да та ка. 

14 С. М. Мар ко вић, Д. В. По по вић, 38, 39.
15 Ibid. 
16 Jo sef Drexl, Max Planck In sti tu te for In no va tion and Com pe ti tion Re se arch Pa per No. 

16-13, De sig ning Com pe ti ti ve Ma r kets for In du strial Da ta – Bet we en Pro per ti sa tion and Ac cess, 
41; T. J. Far kas, 9.
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ко ји се при ку пља ју уз по моћ сен зо ра ко ји ма су опре мље ни па мет ни уре ђа ји, 
по пра ви лу, пред ста вља ју си ро ве по дат ке, ко ји ни су уре ђе ни на си сте ма ти-
чан или ме то ди чан на чин. Ипак, то не ис кљу чу је мо гућ ност њи хо вог ор га-
ни зо ва ња у од го ва ра ју ћи си стем. Ме ђу тим, чак и ка да би ови по да ци би ли 
рас по ре ђе ни на си сте ма ти чан или ме то ди чан на чин, по ста вља се пи та ње да 
ли би то био ре зул тат ан га жо ва ња по је дин ца, или би, пак, не ки ра чу нар ски 
про грам био за слу жан за њи хов рас по ред.17 Осим то га, спор но је и да ли би 
та кав на пор пред ста вљао у ква ли та тив ном и кван ти та тив ном сми слу зна-
чај ни ју ин ве сти ци ју, при че му не тре ба ме ша ти ау то мат ско се лек то ва ње и 
рас по ре ђи ва ње по да та ка са сред стви ма ко ја су уло же на у осми шља ва ње 
уре ђа ја за њи хо во при ку пља ње. Ар гу мент про тив за шти те по да та ка ко ји 
на ста ју упо тре бом па мет них уре ђа ја пу тем пра ва про из во ђа ча ба зе по да та-
ка мо же се про на ћи у ста ву Су да прав де Европ ске уни је за у зе том у слу ча ју 
The Bri tish Hor se ra cing Bo ard Ltd and Ot hers v Wil li am Hill Or ga ni za tion Ltd.18 
Пре ма ви ђе њу овог Су да, „циљ за шти те ба зе по да та ка је сте да се под стак не 
пре зен то ва ње већ по сто је ћих по да та ка, а не кре и ра ње по да та ка ко ји би на-
кнад но мо гли да бу ду об је ди ње ни у ба зу по да та ка“.19

Ка да је реч о па тент но прав ној за шти ти, за ми сли ва је за шти та IoT по-
да та ка пу тем па тент ног по ступ ка бу ду ћи да се „обим ње го ве за шти те про-
те же и на ‘про из во де’ ко ји се до би ја ју кроз тај по сту пак.“20 То да ље отва ра 
пи та ње да ли би се евен ту ал но по да так мо гао сма тра ти про из во дом ко ји се 
до би ја при ме ном па тен ти ра ног по ступ ка. Ово је на ро чи то за ми сли во у обла сти 
ин ду стри је где се при ме ном па тен ти ра ног по ступ ка ме ди цин ског ди јаг но-
сти ко ва ња до ла зи до од ре ђе них по да та ка.21 О овом по тен ци јал ном об ли ку 
за шти те по да та ка се суд ска прак са, бар за са да, не га тив но из ја сни ла.22 

3.2. За шти та по да та ка delegeferenda

3.2.1. Ап со лут на пра ва на по да ци ма

Иа ко по сто ји низ про пи са ко ји ма се по да ци шти те с об зи ром на њи хо-
ву са др жи ну, де лу је да ни је дан од по сто је ћих ви до ва за шти те ни је при ла-
го ђен прав ном уре ђе њу по да та ка ко ји на ста ју упо тре бом па мет них уре ђа ја. 

17 Mic hael Dor ner, „Big Da ta und „Da te ne i gen tum““, Com pu ter und Recht Vol. 30, Is sue 
9/2014, 621; L. Specht, 293.

18 Ca se C-203/02, EC LI:EU :C:2004:695. 
19 Вид. па сус 31 Ca se C-203/02, EC LI:EU :C:2004:695.
20 J. Drexl, 24.
21 Ibid., 24, 25.
22 Düssel dor fer Entsche i dung Nr.: 1364, Land ge richt Düssel dorf, Ur teil vom 16. Fe bru ar 

2010, Az. 4b O 247/09, https://www3.hhu.de/du es sel dor fer-ar chiv/?p=813, 17. јун 2018. 
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Због то га се, у по след ње вре ме, у на уч ној и струч ној ли те ра ту ри све ви ше 
ди ску ту је о то ме има ли ме ста за шти ти по да та ка при зна ва њем ап со лут ног 
пра ва не за ви сно од њи хо ве са др жи не и те ле сног но са ча. При то ме се, као 
по тен ци јал ни узо ри, на ме ћу пра во сво ји не и по је ди на пра ва ин те лек ту ал не 
сво ји не. 

3.2.1.1. Сво јин ско прав на за шти та по да та ка

За по дат ке ко ји на ста ју у ери ин тер не та ства ри тре нут но не по сто је је-
дин стве на прав на пра ви ла. На ро чи то се као спор но ја вља пи та ње ко ме они 
при па да ју, ко их мо же упо тре бља ва ти и ко на осно ву њих мо же цр пе ти еко-
ном ску ко рист.23 У пре о вла ђу ју ћем де лу те о ри је, по да ци ма се не ги ра ка рак-
тер те ле сних ства ри, па са мим тим и мо гућ ност њи хо вог под во ђе ња под 
си стем за шти те ко ји је свој ствен ма те ри јал ним до бри ма. У при лог та квом 
ста ву се на во де ка рак те ри сти ке по да та ка и то, пре све га, од су ство ри ва ли-
те та и не ек склу зив ност. Ипак, тре ба скре ну ти па жњу и на но ви не ко је се 
мо гу уо чи ти у суд ској прак си по је ди них зе ма ља ко је на го ве шта ва ју про ме-
не у пер цеп ци ји по да та ка. Очи гле дан при мер за при хва та ње ре ал но сти ко ју 
до но си ера ди ги та ли за ци је мо же се про на ћи у прак си фран цу ског Ка са ци-
о ног су да (Co ur de Cas sa tion) ко ји је у јед ном слу ча ју за у зео став да се про-
тив прав но од у зи ма ње ком пју тер ског по да тка сма тра кра ђом. На тај на чин 
је ком пју тер ском по дат ку, иа ко по сред но, при зна то свој ство ства ри.24 

У де лу док три не ко ји за го ва ра уво ђе ње за шти те на по да ци ма при зна-
њем ап со лут ног пра ва ис ти че се да по да ци по сте пе но за ме њу ју те ле сне ства-
ри и да се у прак си све че шће ја вља по тре ба за њи хо вом за шти том на лик 
за шти ти те ле сних ства ри.25 Осим то га, све је уче ста ли ја по тре ба за за шти-
том ин те гри те та по да та ка не за ви сно од њи хо вог но са ча. Та ко, на при мер, 
пу шта ње ком пју тер ског ви ру са ко ји до во ди до бри са ња ту ђих по да та ка не ма 
исто вре ме но за по сле ди цу оште ће ње или уни ште ње њи хо вог но са ча, а ипак 
ства ра по тре бу за за шти том.

У те о риј ској де ба ти о при зна ва њу ап со лут ног пра ва на по да ци ма, свој 
до при нос је, из ме ђу оста лог, дао и хо ланд ски про фе сор ван Ерп. Раз ма тра-
ју ћи по тен ци јал ни прав ни ре жим за по дат ке, он пред ла же „за у зи ма ње праг-
ма тич ни јег при сту па ка ко би се из бе гла не по треб на и не про дук тив на ака-

23 Iris Plöger, „Recht in Ze i ten von In du strie 4.0. – Bra ucht un se re Rec htsord nung ein „di gi ta les 
up da te“?“, GRUR New slet ter 01/2016, 6.

24 N° de po ur voi: 14-81336 од 20. ма ја 2015. В. Pi er re Ber li oz, „Consécra tion du vol de 
données in for ma ti qu es. Pe ut-on  en co re do u ter de la pro priété de l’in for ma tion?“, Re vue des con-
trats, De cem ber 1, 2015 – n° 04- p. 951. Нав. пре ма: Eu ro pean Com mis sion DG Com mu ni ca ti ons 
Net works, Con tent & Tec hno logy by: Os bor ne Clar ke LLP, Le gal study on Ow ner ship and Ac cess 
to Da ta, 2016, 46.

25 M. Dor ner, 625.
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дем ска де ба та за сно ва на на сте рил ним дог мат ским ана ли за ма за ми шље на 
на па ра диг ма ма из 19. ве ка.“26 Сход но то ме, он пред ла же ре кон цеп ту а ли за-
ци ју тра ди ци о нал ног по и ма ња пра ва сво ји не, од но сно уво ђе ње раз ли чи тих 
вр ста и сте пе на пра ва сво ји не. Пре ма ње го вом ви ђе њу, по треб но је про ме-
ни ти пер цеп ци ју тра ди ци о нал них сво јин ских овла шће ња, при че му овла шће-
ње др жа ња тре ба за ме ни ти кон тро лом, овла шће ње на по вра ћај ства ри тре ба 
за ме ни ти га ран то ва њем пра ва на при ступ по да ци ма, док би овла шће ње 
рас по ла га ња тре ба ло суп сти ту и са ти ало ка ци јом (ди стри бу ци јом) по да та ка.27

Рас пра ву о сво ји ни на ди ги тал ним по да ци ма под ста кла је и јед на но-
ви ја од лу ка Су да прав де Европ ске уни је у слу ча ју Used Soft GmbH v. Orac le 
In ter na ti o nal Corp.28 У њој се Суд из ја снио по пи та њу при ме не пра ви ла о 
ис цр пље њу пра ва у од но су на ди ги тал не са др жа је. На и ме, у скла ду са пра-
ви лом о ис цр пље њу пра ва, вла сник при мер ка де ла ко је је ле гал но при ба-
вље но од ау то ра или ње го вог след бе ни ка, мо же тај при ме рак сло бод но да 
оту ђи. У слу ча ју је, пак, би ло спор но да ли се при мер ком де ла мо же сма тра-
ти и ком пју тер ски про грам ко ји се не на ла зи на те ле сном но са чу, већ је 
пре у зет (пу тем оп ци је dow nlo ad) у ди ги тал ном об ли ку са зва нич ног сај та 
ту же ног. Са тим у ве зи, Суд је утвр дио да се ле гал ним пре у зи ма њем ком-
пју тер ског про гра ма са ин тер не та на ње му сти че пра во сво ји не. Тач ни је, 
Суд је на шао да „про да ја под ра зу ме ва уго вор ко јим осо ба, као на кна ду за 
пла ће ну це ну, пре но си на дру гу осо бу сво је пра во сво ји не на те ле сној или 
бес те ле сној имо ви ни.“29 (Ис та кла: С. Ми до ро вић) Иа ко су у кон крет ном 
слу ча ју сти ца лац про гра ма и ту же на ком па ни ја за кљу чи ли уго вор о ко ри-
снич кој ли цен ци, а не уго вор о про да ји, Суд је за кљу чио да ко ри снич ка 
ли цен ца у су шти ни има од ли ке про да је, бу ду ћи да омо гу ћу је сти ца о цу трај-
но ко ри шће ње ком пју тер ског про гра ма уз на кна ду за це ну ко ја од го ва ра 
ње го вој еко ном ској вред но сти.30 Ово ва жи чак и у слу ча ју да уго вор о ко-
ри снич кој ли цен ци са др жи кла у зу лу ко јом се огра ни ча ва мо гућ ност да љег 
пре но са ле гал но сте че ног про гра ма, под усло вом да пр во бит ни сти ца лац 
учи ни не у по тре бљи вим ком пју тер ски про грам ко ји про да је на свом ра чу на ру 
у вре ме ње го ве про да је.31 У овом слу ча ју Суд је чак за кљу чио да „on-li ne 
пре но ше ње про гра ма пред ста вља функ ци о нал ни екви ва лент пре да ји ма те-
ри јал ног но са ча.“32 

26 Sjef van Erp, Ow ner ship of Da ta and the Nu me rus Cla u sus of Le gal Ob jects, Ma a stricht 
Eu ro pean Pri va te Law In sti tu te Wor king Pa per No. 2017/6, 18.

27 Ibid., 18, 22, 23.
28 Ca se C-128/11, EC LI:EU :C:2012:407.
29 Вид. па сус 42 Од лу ке у слу ча ју Used Soft GmbH v.Orac le In ter na ti o nal Corp.
30 Вид. па су се 45, 46 Од лу ке у слу ча ју Used Soft GmbH v.Orac le In ter na ti o nal Corp.
31 Вид. па су се 77, 78 Од лу ке у слу ча ју Used Soft GmbH v.Orac le In ter na ti o nal Corp.
32 Вид. па сус 61 Од лу ке у слу ча ју Used Soft GmbH v.Orac le In ter na ti o nal Corp.
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Иа ко по је ди ни те о ре ти ча ри твр де да је став Су да у слу ча ју Used Soft 
огра ни чен на при ме ну пра ви ла о ис цр пље њу пра ва и да се, сто га, не мо же 
при хва ти ти као оп ште пра ви ло33, мо гу ће је да он на го ве шта ва про ме не ко је 
по сте пе но на ла зе сво ју пут, за по че так кроз ту ма че ње су до ва, а у ско ри је 
вре ме ве ро ват но и кроз од го ва ра ју ћу ле ги сла ти ву. 

Ка да је реч о објек ту по тен ци јал ног пра ва сво ји не на по да ци ма, по ста-
вља се пи та ње да ли сво ји на мо же по сто ја ти на по је ди нач ним по да ци ма, или 
је је ди но оправ да но ње но евен ту ал но при зна ва ње на ску по ви ма по да та ка 
(на енгл. da ta sets).34 Осим то га, спор но је и да ли се мо же го во ри ти о сво-
ји ни по да та ка као је дин стве ном кон цеп ту, има ју ћи у ви ду по сто ја ње раз ли-
чи тих вр ста по да та ка. О овим пи та њи ма, за са да, ни су фор ми ра ни ја сни 
те о риј ски ста во ви. 

3.2.1.2. Прав ни ре жим но са ча по да та ка и по да та ка по хра ње них на  
но са чу

Од ре ђи ва ње од но са но са ча по да та ка и по да та ка по хра ње них на ње му 
је бит но из угла за шти те по да та ка. У ве зи са тим се по ста вља пи та ње да ли 
по да ци ко ји су де по но ва ни на из ве сном но са чу ау то мат ски пот па да ју под 
исти прав ни ре жим као и сам но сач. О то ме по сто је раз ли чи та те о риј ска 
ста но ви шта. Док по је ди ни ау то ри ис ти чу да ствар но пра во ни је при ла го ђе-
но уре ђи ва њу не ри ва ли тет них овла шће ња на по да ци ма35, дру ги сма тра ју 
да се, под од ре ђе ним усло ви ма, за шти та но са ча, и то ка ко сво јин ско прав на 
та ко и др жа вин ска, мо же про ши ри ти и на за шти ту по да та ка ко ји су опред-
ме ће ни у ње му.36 

У при лог дру гом ста ву се на во де раз ли чи ти ар гу мен ти. Је дан од њих 
за го ва ра не мач ки про фе сор Гро скопф (Gros skopf ). Пре ма ње го вом ви ђе њу, 
по да ци се мо гу сма тра ти пло дом но са ча, јер се њи хо вим бе ле же њем не цр пи 
суп стан ца но са ча.37 По том осно ву, плод при па да вла сни ку пло до но сне 
ства ри. Ипак, пре ма вла да ју ћем ми шље њу, овај став ни је при хва тљив, јер 
по да ци не по ти чу из вор но од са мог но са ча, већ се са мо по хра њу ју на ње му.38 
Осим то га, у де лу те о ри је је за сту пље но и ми шље ње да по да ци пред ста вља-
ју пот пу но ин кор по ри са ни део но са ча, јер је реч о та ко по ве за ним де ло ви ма 

33 J. Drexl, 28,
34 Ma xi mi li an Bec ker, „Rec hte an In du strial Da ta und die DSM Stra te gie“, GRUR New slet ter 

01/2016, 7; J. Drexl, 13, 39.
35 L. Specht, 292.
36 Ar be it sgrup pe „Di gi ta ler Ne us tart“, 46. 
37 Lam bert Gros skopf, „Rec hte an pri vat er ho be nen Geo- und Te le me tri e da ten“, IP Rechts-

be ra ter 11/2011, 173. 
38 L. Specht, 292.
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ко ји се не мо гу раз дво ји ти без оште ће ња, од но сно уни ште ња.39 У том слу-
ча ју, но сач и по дат ке по хра ње не на ње му тре ба ква ли фи ко ва ти као јед ну 
ствар ко ја се шти ти у скла ду са пра ви ли ма ствар ног пра ва. У при лог овом 
ста ву мо же се на ве сти слу чај у ко ме је суд на шао да на мер но иза зи ва ње 
пре ки да стру је на ком пју те ру, ко ји је до вео до уни ште ња по да та ка пред ста-
вља по вре ду пра ва сво ји не на ха рд ди ску на ко ме су уни ште ни по да ци прет-
ход но би ли по хра ње ни.40 На тој ли ни ји ре зо но ва ња је био и Ви ши ре ги о-
нал ни суд у Кар лсру еу (Ober lan des ge richt Kar lsru he) ко ји је за у зео став да 
бри са ње по да та ка са њи хо вог но са ча мо же да до ве де до по вре де пра ва сво-
ји не на са мом но са чу.41 У ве зи са опре де љи ва њем од но са по да та ка и но са ча, 
тре ба спо ме ну ти и став пре ма ко ме се спа ја ње по да та ка и но са ча не за ви сно 
од во ље има ла ца пра ва на њи ма има ре ши ти при ме ном пра ви ла о спа ја њу, 
од но сно ме ша њу као вр сти при ра шта ја.42 

Ипак, ало ка ци ја по да та ка по сред ством сво ји не на но са чу ни је увек при-
хва тљи ва. У ве зи са тим је по треб но раз ли ко ва ти две си ту а ци је. Пр ва по сто-
ји у слу ча ју ка да је вла сник но са ча ујед но овла шћен да при сту пи по да ци ма 
де по но ва ним на ње му. Та да де лу је оправ да но про ши ре ње ствар но прав не 
за шти те на но са чу и на по дат ке скла ди ште не на ње му. Ово тим пре што се 
су шти на сво ји не са сто ји у мо гућ но сти вла сни ка да пре ма сво јој ства ри по-
сту па пре ма свом на хо ђе њу, што укљу чу је и ње го ву мо гућ ност да не сме та-
но при сту пи и ко ри сти по дат ке ин кор по ри са не на но са чу. У су прот ном би 
ужи ва ње сво ји не на но са чу би ло ума ње но или чак оне мо гу ће но у слу ча ју 
ме ња ња или бри са ња по да та ка по хра ње них на ње му.43 

У дру гој си ту а ци ји, пак, ли це ко је је вла сник но са ча не фи гу ри ра ујед-
но као овла шће ни ти ту лар по да та ка по хра ње них на ње му. У тим окол но сти-
ма, вла сни штво на но са чу не ма за ау то мат ску по сле ди цу и ужи ва ње пра ва 
на по да ци ма ко ји су ин кор по ри са ни у ње му, због че га је ну жно раз два ја ње 
прав ног ре жи ма но са ча од прав ног ре жи ма по да та ка де по но ва них на ње му. 

Раз два ја ње прав ног ре жи ма но са ча од по да та ка по хра ње них на ње му 
по тен ци ра рас ту ћи тренд де по но ва ња по да та ка на ту ђем се р ве ру пре ко cloud 
com pu ting услу га. У овом слу ча ју ни је мо гу ће по хра ње не по дат ке шти ти ти 
по сред ством пра ва сво ји не на њи хо вом но са чу, јер пру жа лац cloud com pu ting 

39 Нав. пре ма: Chri stian von Bar, Gemeineuropäisches Sac hen recht, Band 1: Grun dla gen, 
Gegenstände sac hen rec htlic hen Rechtsschut zes, Ar ten und Ersche i nun gsfor men su bjek ti ver Sac hen-
rec hte, München 2015, 163, фн. 205.

40 LG Osna brück, 09.08.2011 – 14 O 542/10.
41 OLG Kar lsru he, Urt. v. 7.11.1995 – 3 U 15/95.
42 Вид. ми шље ње Ви шег ре ги о нал ног су да у Кел ну у слу ча ју Тон ских сни ма ка кан-

це ла ра Ко ла, па сус 6 пре су де Са ве зног вр хов ног су да Не мач ке: BGH, Ur teil vom 10. Ju li 2015 
– V ZR 206/14 – OLG Köln, LG Köln.

43 Ar be it sgrup pe „Di gi ta ler Ne us tart“, 54. 
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услу ге има са мо фак тич ку кон тро лу над по да ци ма, док они и да ље, прав но 
гле да но, при па да ју ко ри сни ку услу га cloud com pu ting-а. 

Си ту а ци је у ко ји ма се по да ци не мо гу шти ти ти по сред ством пра ва сво-
ји не на њи хо вом но са чу, ак ту е ли зо ва ле су пи та ње прав них сред ста ва ко ја 
има о цу по да та ка сто је на рас по ла га њу у слу ча ју да њи хов фак тич ки има лац 
од би ја да их вра ти. У до са да шњој суд ској прак си зе ма ља ко је не по зна ју из-
ри чит за кон ски основ за ре сти ту ци ју по да та ка јед ног ли ца ко ји се на ђу у 
фак тич кој кон тро ли дру гог ли ца, су до ви су ана лог но при ме њи ва ли пра ви ла 
о по вра ћа ју ин ди ви ду ал но од ре ђе них ства ри тј. Аctio rei vin di ca tio. По вра ћај 
по да та ка се у овом слу ча ју ре а ли зу је на тај на чин што би ту жи о цу би ла 
пре да та ко пи ја тра же них по да та ка уз исто вре ме но на ла га ње ту же ном да их 
из бри ше са свог сер ве ра или дру гог но са ча.44 Ипак, по ста вља се пи та ње да 
ли је та квим на ло гом ту же ном про блем ре шен. На и ме, и на кон бри са ња по-
да тка са сво је ме мо ри је ту же ни и да ље мо же да га зло у по тре би на осно ву 
чи ње ни це да има са зна ње о ње му и о ње го вој са др жи ни. Дру гим ре чи ма, 
ту же ни и на кон вра ћа ња спор них по да та ка ту жи о цу и њи хо вог бри са ња са 
сво је ме мо ри је мо же да их ре кон стру и ше. Ова мо гућ ност нам ука зу је да 
бри са ње по да тка са ме мо ри је ту же ног ни је до вољ но, не го да тре ба оти ћи и 
ко рак да ље и ту же ном за бра ни ти сва ку да љу ре кон струк ци ју и упо тре бу 
ту жи о че вих по да та ка, под прет њом из ри ца ња нов ча не ка зне.

Осим то га, у не ко ли ко слу ча је ва у прак си је ис кр сло пи та ње да ли се 
има лац пра ва на по да ци ма ко ји се чу ва ју код тре ћег мо же по зва ти на из луч-
но пра во уко ли ко над ком па ни јом ко ја фак тич ки чу ва по дат ке бу де по кре нут 
сте чај ни по сту пак. На и ме, из луч но пра во је пра во ли ца да на осно ву свог 
ствар ног или лич ног пра ва тра жи да се од ре ђе на ствар из дво ји из сте чај не 
ма се ду жни ка.45 Стрикт ним ту ма че њем ове од ред бе до ла зи се до за кључ ка 
да пред мет из лу че ња у кон тек сту сте ча ја мо гу би ти са мо ин ди ви ду ал но 
од ре ђе не ства ри, што по да ци, пре ма вла да ју ћем ми шље њу ни су. Ува жа ва-
ју ћи овај про блем, по је ди не зе мље су при ла го ди ле фор му ла ци је сво јих за-
кон ских тек сто ва. Та ко, на при мер, чл. 567, ст. 2 Тр го вач ког за ко ни ка Лук сем-
бур га гла си: „Не за мен љи ва, бес те ле сна лич на имо ви на ко ја је у др жа ви ни 
сте чај ног ду жни ка мо же би ти зах те ва на од стра не осо бе ко ја их је по ве ри ла 
сте чај ном ду жни ку или од стра не вла сни ка, под усло вом да се она мо же одво-
ји ти од свих дру гих не за мен љи вих по крет них ства ри у вре ме отва ра ња по-
ступ ка, с тим да ће све тро шко ве у ве зи са тим сно си ти под но си лац зах те ва“.46 

44 OLG Düssel dorf, Urt. v. 27.9.2012 − I-6 U 241/11, па сус 34; BGH Urt. v. 17.04.1996, Az.: 
VI II ZR 5/95.

45 Вид. чл. 50 За ко на о сте ча ју, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 104/2009, 99/2011, 71/2012 
(Од лу ка Устав ног су да), 83/2014, 113/2017, 44/2018.

46 Ви ше о то ме вид. Sjef van Erp, 18, 19.
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На кра ју, по ста вља се пи та ње да ли је за шти та по да та ка по сред ством 
сво ји не на њи хо вом но са чу аде кват на у кон тек сту по да та ка ко ји се ау то мат-
ски ге не ри шу упо тре бом IoT уре ђа ја и у до ме ну ин ду стри је 4.0. У те о ри ји 
се скре ће па жња на мо гу ће не до стат ке ова квог ре ше ња уто ли ко што би та ко 
про из ве де ни по да ци при па да ли вла сни ку па мет ног уре ђа ја, не за ви сно од 
то га ко тај уре ђај ко ри сти у кон крет ном слу ча ју, те да та кво ре ше ње не би 
ува жи ло ин те ре се свих ли ца ко ја по тен ци јал но мо гу би ти укљу че на у њи-
хо во ге не ри са ње.47

3.2.1.3. За шти та по да та ка пу тем но вог пра ва ин те лек ту ал не сво ји не

У окви ру рас пра ве о при зна њу ап со лут ног пра ва на по да ци ма, у те о-
ри ји су ар ти ку ли са ни и пред ло зи за уво ђе ње но вог пра ва ин те лек ту ал не 
сво ји не ко јим би се шти ти ли по да ци ко ји на ста ју упо тре бом па мет них уре-
ђа ја. Ау то ри ко ји за го ва ра ју ову иде ју сма тра ју да се не сме за не ма ри ти 
еко ном ска вред ност ових по да та ка, и да, сто га, има осно ва раз ми шља ти о 
уво ђе њу но вог „пра ва про из во ђа ча по да та ка“ (на енгл. da ta pro du cer’s right). 
Пре ма њи хо вој ви зи ји, ра ди ло би се о но вом пра ву ин те лек ту ал не сво ји не 
ко јим би се шти ти ли по да ци ко ји на ста ју упо тре бом па мет них уре ђа ја чи ји 
се ко ри сник ја вља у уло зи њи хо вог про из во ђа ча.48 При зна ва њем овог пра-
ва се же ли омо гу ћи ти ко ри сни ку па мет ног уре ђа ја, кроз чи ју упoтребу се 
ге не ри шу од ре ђе ни по да ци, да уче ству је у де лу при хо да ко ји се оства ру ју 
на осно ву об ра де та ко ге не ри са них по да та ка.

О овом но вом пра ву ин те лек ту ал не сво ји не се не ди ску ту је са мо у на-
уч ним кру го ви ма, већ је ње го во уво ђе ње раз мо тре но и у Са оп ште њу Европ-
ске ко ми си је под на зи вом „Из град ња европ ске еко но ми је по да та ка“49 и 
де таљ но об ја шње но у пра те ћем до ку мен ту уз то Са оп ште ње. Пре ма ви ђе њу 
Ко ми си је, ра ди ло би се о пра ву ко је би се од но си ло на не лич не, ано ним не 
по дат ке ко ји се ге не ри шу упо тре бом па мет них уре ђа ја ко је би ти ту ла ру до-
не ло ис кљу чи во овла шће ње на упо тре бу та квих по да та ка, укљу чу ју ћи и 
пра во усту па ња ли цен це за њи хо ву упо тре бу. Оно би укљу чи ва ло сет овла-

47 T. J. Fa r kas, 11.
48 He r bert Zech, „„In du strie 4.0“ − Rechtsrah men für ei ne Da ten wirtschaft im di gi ta len 

Bin nen markt“, GRUR 2015, 1151; Art hur-Axel Wan dtke, „Ökonomischer Wert von persönlichen 
Da ten – Di skus sion des „Wa ren cha rak ters“ von Da ten aus persönlichkeits- und ur he ber rec htlic her 
Sicht“, MMR 2017, 6; Karl-He inz Fe zer, „The o rie des im ma te ri algüter rec htlic hen Ei gen tums an 
ver hal ten sge ne ri er ten Per so nen da ten der Nut zer als Da ten pro du zen ten“, MMR 2017, 3. Нав. пре-
ма: Ar be it sgrup pe „Di gi ta ler Ne us tart“, 92.

49 Com mu ni ca tion from the Com mis sion to the Eu ro pean Par li a ment, the Co un cil, the Eu-
ro pean Eco no mic and So cial Com mit tee and the Com mit tee of the Re gi ons “Bu il ding a Eu ro pean 
Da ta Eco nomy”, Brus sels, 10.1.2017 COM(2017) 9 fi nal, https://ec.eu ro pa.eu /di gi tal-sin gle-mar ket/
en/news/com mu ni ca tion-bu il ding-eu ro pean-da ta-eco nomy, 13. јун 2018. 
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шће ња су прот ста вљи вих тре ћим ли ци ма уз исто вре ме но га ран то ва ње пра-
ва ти ту ла ру да по тра жу је на кна ду ште те у слу ча ју нео вла шће ног при сту па 
и упо тре бе тих по да та ка.50 

Овај пред лог Ко ми си је је на и шао на оштру кри ти ку на уч не јав но сти51 
уз на по ме ну да би се ово пра во ко си ло са основ ном иде јом пра ва ин те лек-
ту ал не сво ји не да по да ци као та кви тре ба да бу ду сло бод ни.52

3.2.2. Ар гу мен ти про тив за шти те по да та ка при зна ва њем  
ап со лут ног пра ва

Иа ко се рас пра ва о по тре би и оправ да но сти при зна ва ња ап со лут ног 
пра ва на по да ци ма већ не ко вре ме ак тив но во ди у на уч ним и струч ним кру го-
ви ма, али и на по ли тич ком ни воу, за са да де лу је да још ни је са зре ло вре ме 
за та кву но ви ну. У при лог то ме го во ри по ду гач ка ли ста ар гу ме на та. 

Раз ло зи ко ји не ги ра ју по тре бу уво ђе ња но вог ап со лут ног пра ва на по-
да ци ма се, пре све га, ти чу очу ва ња оп штег ин те ре са оли че ног у сло бод ном 
про то ку по да та ка.53 Као пре пре ке за при зна ва ње но вог ап со лут ног пра ва 
се на во де и свој ства по да та ка, а пре све га од су ство ри ва ли те та, тј. мо гућ ност 
њи хо вог исто вре ме ног ко ри шће ња у пу ном оби му од стра не ви ше су бје ка та. 
Ли сти ар гу ме на та про тив се при до да ју и те шко ће у из на ла же њу аде кват них 
кри те ри ју ма за од ре ђи ва ње ти ту ла ра но вог пра ва54, као и ве ли ка ра зно вр сност 
по да та ка.55 При зна ва ње ап со лут ног пра ва на по да ци ма би би ло не за ми сли-
во без исто вре ме ног пред ви ђа ња ни за из у зе та ка и огра ни че ња, ко ја је, пак, 
те шко уна пред пред ви де ти. По врх то га, упит но је и то да ли би но во пра во 
ду го роч но гле да но мо гло да од го во ри иза зо ви ма ди ги тал не тех но ло ги је ко-
ју ка рак те ри шу из ра зи то бр зе про ме не. Исто вре ме но се ука зу је на не га ти ван 
ути цај по тен ци јал ног ап со лут ног пра ва на об ра ду ве ли ких по да та ка, чи ји 
су ре зул та ти пре ци зни ји, па са мим тим и вред ни ји уко ли ко об у хва та ју ве ћу 
ко ли чи ну по да та ка.56 Овом ни зу се до да је и став да фак тич ка ис кљу чи вост, 

50 Com mis sion Staff Wor king Do cu ment on the free flow of da ta and emer ging is su es of 
the Eu ro pean da ta eco nomy, Ac com panyin g the do cu ment Com mu ni ca tion Bu il ding a Eu ro pean 
da ta eco nomy, Brus sels, 10.1.2017 SWD(2017) 2 fi nal, 33.

51 Ви ше о то ме вид. у: Po si tion Sta te ment of the Max Planck In sti tu te for In no va tion and 
Com pe ti tion of 26 April 2017 on the Eu ro pean Com mis si on’s “Pu blic con sul ta tion on Bu il ding the 
Eu ro pean Da ta Eco nomy.

52 Ви ше о то ме вид. у: Be rnt Hu gen holtz, “The “Da ta Pro du cer’s Right”: Un wel co me Gu est 
in the Ho u se of IP”, Klu wer Copyright Blog, Au gust 25, 2017, http://copyrightblog.klu we ri plaw.com 
/2017/08/25/da ta-pro du cers-right-un wel co me gu est-ho u se-ip /, 13. јун. 2018.

53 J. Drexl, 28.
54 Ibid., 6, 28
55 T. Heymann, 810.
56 M. Dor ner, 626.
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ко ја се по сти же при ме ном тех нич ких ме ра57, већ да је до бре ре зул та те, те да 
би уво ђе ње но вог пра ва у овом мо мен ту би ло пре у ра ње но. По се бан иза зов 
за но во ап со лут но пра во на по да ци ма пред ста вља ле би те шко ће, а мо жда 
чак и тех нич ка не из во дљи вост у ње го вом спро во ђе њу.58 

3.2.3. Уго вор но прав на за шти та по да та ка

Про тив ни ци уво ђе ња но вог ап со лут ног пра ва на по да ци ма пред ла жу 
да се од но си ме ђу су бјек ти ма по во дом по да та ка уре де на уго вор ној осно ви, 
што пред ста вља тре нут ни mo dus ope ran di. За го вор ни ци овог мо де ла за шти-
те ис ти чу да је уго вор пу но флек си бил ни ји и да омо гу ћу је кон трак то ри ма 
да ње го ву са др жи ну при ла го де окол но сти ма кон крет ног слу ча ја, од но сно 
по тре ба ма кон крет ног сек то ра по сло ва ња.59 Пре ма њи хо вом ми шље њу, 
ком би на ци јом тех нич ких ме ра за шти те и од го ва ра ју ћим уго вор ним од ред-
ба ма мо же се по сти ћи при хва тљи ви ни во за шти те. У том сми слу, по треб но 
је сва пра ва и оба ве зе у ве зи са по да ци ма де таљ но уре ди ти уго во ром уз 
пред ви ђа ње уго вор не ка зне у слу ча ју не из вр ше ња или за доц ње ња у ис пу-
ње њу60 не ке од уго вор них оба ве за. 

Не ка од пи та ња ко ја би тре ба ло уре ди ти уго во ром су: ко и у ком оби му 
има пра во да при сту пи ко јим по да ци ма; за ко је свр хе се по да ци мо гу ко ри-
сти ти, на ко је на чи не се по да ци мо гу при вред но ис ко ри шћа ва ти; ко ји об ли-
ци ко ри шће ња по да та ка би се сма тра ли до зво ље ним, а ко ји за бра ње ним; на 
ко ји на чин се при ба вље ни по да ци мо ра ју чу ва ти; да ли се по да ци сме ју да ље 
пре но си ти; да ли се пра ва из уго во ра га ран ту ју уз на кна ду; да ли ин фор ма-
ци је до ко јих се до ђе об ра дом по да та ка тре ба др жа ти у тај но сти; ко се има 
сма тра ти „го спо да ром“ по да та ка за пи та ња ко ја ни су из ри чи то уре ђе на уго-
во ром и др.61 

С об зи ром на то да уго вор но прав ни оквир мо же функ ци о ни са ти са мо 
у гра ни ца ма сло бо де уго ва ра ња, те да је он не е фи ка сан у слу ча ју да су бјект 
ко ји има фак тич ку кон тро лу на по да ци ма од би ја да омо гу ћи при ступ за ин-
те ре со ва ним ли ци ма62, по треб но је огра ни чи ти сло бо ду уго ва ра ња. Сход но 
то ме, ко гент ним но р ма ма тре ба уре ди ти слу ча је ве оба ве зног за кљу че ње 

57 Ви ше о то ме вид. у: Са ња Ра до ва но вић, „Тех но ло шке ме ре у си сте му за шти те ау тор-
ског пра ва“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 1/2011, 399-411.

58 Pe ter Hop pen, „Sic he rung von Ei gen tum srec hten an Da ten“, Com pu ter und Recht 2015/12, 
802.

59 J. Drexl, 41.
60 Ви ше о то ме вид. у: Са ња Ра до ва но вић, Ак це сор ност уго вор не ка зне у срп ском 

пра ву, Но ви Сад 2017, 37-38.
61 Kon rad Żda no wi ec ki, „Recht an den Da ten“ у: Gu tac hten von No e rr LLP im Au ftrag des 

BDI, Di gi ta li si er te Wirtschaft/In du strie 4.0, No vem ber 2015, 26, 27.
62 J. Drexl, 41.
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уго во ра63 ра ди омо гу ћа ва ња при сту па од ре ђе ним по да ци ма у ко рист од ре-
ђе них су бје ка та. Исто вре ме но би тре ба ло ис кљу чи ти мо гућ ност од ри ца ња 
пра ва на при ступ по да ци ма уз про пи си ва ње да евен ту ал но од ри ца ње не ће 
про из во ди ти деј ство. На тај на чин би се спре чи ла зло у по тре ба моћ ни је по-
зи ци је су бје ка та ко ји има ју фак тич ку кон тро лу на по да ци ма и ефи ка сно 
оства ри ва ње овог пра ва у прак си.64 По себ но је пи та ње да ли би би ло до вољ-
но на је дан оп шти на чин уре ди ти пра ви ла о при сту пу по да ци ма, или би, 
пак, би ло бо ље пред ви де ти раз ли чи та пра ви ла у за ви сно сти од обла сти на 
ко ју би се по да ци од но си ли. 

4. ЗА КЉУ ЧАК

У ра ду је ана ли зи ран гра ђан ско прав ни ре жим по да та ка ко ји на ста ју 
упо тре бом па мет них уре ђа ја. У кон тек сту че твр те ин ду стриј ске ре во лу ци-
је и ин тер не та ства ри, по себ на па жња је по све ће на пи та њу да ли се по да ци 
ко ји на ста ју упо тре бом па мет них уре ђа ја мо гу сма тра ти објек ти ма ап со лут-
ног пра ва или је, пак, за уре ђе ње дру штве них од но са ко ји на ста ју по во дом 
њих при ме ре ни ји уго вор но прав ни ре жим. 

Ка да је реч о сво јин ско прав ној за шти ти по да та ка, она, бар за са да, де-
лу је нео ства ри ва бу ду ћи да се по да ци ма не ги ра ка рак тер те ле сних ства ри, 
па са мим тим и мо гућ ност њи хо вог под во ђе ња под си стем за шти те ко ји је 
свој ствен ма те ри јал ним до бри ма. Ипак, из суд ске прак се по је ди них зе ма ља 
мо же се уо чи ти тренд ува жа ва ња но ви на са вре ме ног до ба и, сход но то ме, 
при ла го ђа ва ња тра ди ци о нал них ин сти ту та но вим фе но ме ни ма. У том сми-
слу, по је ди ни су до ви по вре ду ин те гри те та по да та ка шти те ана лог но по вре-
ди пра ва сво ји не, чак и у од су ству оште ће ња или уни ште ња ма те ри јал ног 
но са ча на ко ме су по да ци по хра ње ни. 

Иа ко има док три нар них пред ло га о ре кон цеп ту а ли за ци ји тра ди ци о-
нал ног по и ма ња пра ва сво ји не кроз уво ђе ње раз ли чи тих вр ста и сте пе на 
пра ва сво ји не, де лу је да би уме сто ме ња ња фи зи о но ми је фун да мен тал ног 
гра ђан ско прав ног ин сти ту та – сво ји не по жељ ни је би ло уста но ви ти но во sui 
ge ne ris пра во ко је би са др жа ло по је ди на ис кљу чи ва овла шће ња при ла го ђе-
на спе ци фич ним свој стви ма по да та ка. Иде ја о уво ђе њу но вог пра ва отва ра 
чи тав низ пи та ња: ко би био ти ту лар тог пра ва, из ко јих би се овла шће ња 
оно са сто ја ло, да ли би би ло вре мен ски огра ни че но, да ли би у оп штем ин-
те ре су би ла пред ви ђе на из ве сна огра ни че ња и из у зе ци и сл. 

63 Ви ше о то ме вид. у: Ду шан Ни ко лић, Увод у си стем гра ђан ског пра ва, Но ви Сад 2017, 
124, 125. 

64 Po si tion Sta te ment of the Max Planck In sti tu te for In no va tion and Com pe ti tion of 26 April 
2017 on the Eu ro pean Com mis si on’s “Pu blic con sul ta tion on Bu il ding the Eu ro pean Da ta Eco-
nomy“, 9, 10.
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Осим сво јин ско прав не за шти те, у те о ри ји, али и у зва нич ним са оп ште-
њи ма Европ ске ко ми си је, раз ма тра се и мо гућ ност уво ђе ња но вог пра ва 
ин те лек ту ал не сво ји не у ви ду пра ва про из во ђа ча по да та ка. За го вор ни ци 
овог но вог пра ва сма тра ју да се не сме за не ма ри ти еко ном ска вред ност ових 
по да та ка, као ни до при нос ко ри сни ка па мет них уре ђа ја у њи хо вом на стан-
ку. Ме ђу тим, овај пред лог ни је на и шао на по др шку ши ре на уч не и струч не 
јав но сти и, пре ма све му су де ћи, не ће по ста ти део ва же ћег пра ва.

Због број них отво ре них пи та ња ко ја ис кр са ва ју у ве зи са евен ту ал ним 
при зна ва њем ап со лут ног пра ва на по да ци ма, у де лу те о ри је су фор му ли са-
ни ал тер на тив ни пред ло зи. Сход но њи ма, прав не од но се по во дом по да та ка 
ко ји на ста ју упо тре бом па мет них уре ђа ја тре ба уре ди ти на уго вор но прав ној 
осно ви уз пред ви ђа ње оба ве зног за кљу че ња уго во ра у слу ча је ви ма ко ји би 
оправ да ли при ступ по да ци ма у ко рист од ре ђе них су бје ка та у од су ству во ље 
има о ца по да тка. Ипак, тре ба ука за ти да на ве де на ал тер на ти ва не пру жа ре-
ше ње у слу ча ју да нео вла шће ни има лац не ког по да тка, или ли це ко ме је 
пре ста ло овла шће ње да др жи ту ђе по дат ке, од би ја да их вра ти њи хо вом 
за ко ни том има о цу. Де лу је да би се овај про блем мо гао ре ши ти са мо при зна-
ва њем ис кљу чи вог овла шће ња на по да ци ма.

С об зи ром на зна чај и вред ност ко ју има ју по да ци ко ји се ге не ри шу у 
ди ги тал ној ери, не ма сум ње да ће рас пра ве о њи хо вом мо гу ћем прав ном 
ре жи му оку пи ра ти па жњу те о ре ти ча ра и у бу дућ но сти. На осно ву ана ли зе 
те о риј ских пред ло га, де лу је да би нај по жељ ни је би ло уста но ви ти но во sui 
ge ne ris пра во чи ја би овла шће ња би ла при ла го ђе на спе ци фич но сти ма по да-
та ка. У ком прав цу ће те ћи да љи раз вој, оста је да се ви ди. У сва ком слу ча ју, 
де лу је да пра во не ће мо ћи да оста не иму но на про ме не ко је је до нео та лас 
ди ги та ли за ци је, јер, у су прот ном не ће би ти у ста њу да од го во ри зах те ви ма 
са вре ме ног до ба.

Сло бо да Д. Ми до ро вић, Гра ђан ско прав ни ре жим по да та ка ко ји на ста ју... (стр. 663–679)
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Abstract: The pa per analysеs ci vil law re gi me of da ta ge ne ra ted by the use 
of smart de vi ces. The exa mi na ti on has been gi ven from the vi ew po int of do me stic 
and su pra na ti o nal le gal so ur ces, as well as from the stand po ints bro ught for ward 
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УЛО ГА КЛА У ЗУ ЛЕ ЈАВ НОГ ПО РЕТ КА КОД  
УГО ВО РА СА МЕ ЂУ НА РОД НИМ ЕЛЕ МЕН ТОМ

Сажетак: Јед на од основ них функ ци ја јав ног по рет ка код уго во ра са 
ме ђу на род ним еле мен том је сте уло га пред ме та за шти те кла у зу ле јав ног 
по рет ка, ин сти ту та ме ђу на род ног при ват ног пра ва ко ји омо гу ћа ва су ду 
да од би је пра во ме ро дав но пре ма ко ли зи о ној нор ми уко ли ко је ре зул тат 
при ме не тог пра ва су про тан јав ном по рет ку. Део јав ног по рет ка ко ји је 
нео п ход но за шти ти ти у ма те ри ји уго во ра од но си се на на че ла као што су 
на че ло сло бо де уго ва ра ња, на че ло са ве сно сти и по ште ња или на че ло рав-
но прав но сти уче сни ка у уго вор ним од но си ма. Не сум њи во је да се кла у зу лом 
јав ног по рет ка шти ти јав ни по ре дак др жа ве су да, што се мо же ви де ти и 
у чи ње ни ци да је ова уста но ва за сту пље на у ве ћи ни на ци о нал них и ме ђу на-
род них из во ра ре ле вант них за од ре ђи ва ње ме ро дав ног пра ва за уго во ре. 
Ме ђу тим, отва ра се пи та ње да ли се кла у зу лом јав ног по рет ка мо же за-
шти ти ти и јав ни по ре дак тре ће др жа ве са ко јом је уго вор по ве зан (нпр. са 
др жа вом ме ста из вр ше ња уго во ра). У док три ни су при сут ни ста во ви ка ко 
за, та ко и про тив ова квог по сту па ња и они су из ло же ни у овом ра ду. 

Кључнеречи: уго вор са ме ђу на род ним еле мен том, кла у зу ла јав ног по-
рет ка, јав ни по ре дак др жа ве су да, јав ни по ре дак тре ће др жа ве.

1. УВОД

Код уго во ра са ме ђу на род ним еле мен том јав ни по ре дак мо же да игра 
дво стру ку уло гу. Са јед не стра не, као део пра ва ко је је ме ро дав но за уго вор 
(lex con trac tus) мо же да пред ста вља огра ни че ње сло бо де уго ва ра ња, а са 
дру ге стра не да пу тем кла у зу ле јав ног по рет ка бу де алат за од бра ну од од-
ред би стра ног пра ва чи јом при ме ном би се по вре ди ла фун да мен тал на на че ла 



прав ног по рет ка др жа ве су да или не ке тре ће др жа ве са ко јом је кон кре тан 
уго вор ни од нос по ве зан. 

Пре ма ре чи ма јед ног ау то ра: „[j]авни по ре дак при ме њен кроз кла у зу лу 
јав ног по рет ка су прот ста вља се при ме ни сва ког стра ног ме ро дав ног пра ва 
ко је по вре ђу је основ на на че ла пра ва, док се јав ни по ре дак ме ро дав ног пра ва 
за уго вор су прот ста вља сва кој уго вор ној од ред би ко ја по вре ђу је ме ро дав но 
пра во за уго вор“.1

У до ма ћој док три ни, јед ну од нај зна чај ни јих и нај све о бу хват ни јих де-
фи ни ци ја јав ног по рет ка дао је про фе сор Сло бо дан Пе ро вић, пре ма ко јој је 
јав ни по ре дак скуп прин ци па на ко ји ма је за сно ва но по сто ја ње и тра ја ње 
јед не прав но ор га ни зо ва не за јед ни це, а ко ји се ис по ља ва ју пре ко од ре ђе них 
дру штве них нор ми ко је стран ке у сво јим од но си ма мо ра ју по што ва ти.2 У 
су шти ни, јав ни по ре дак пред ста вља „мно жи ну прин ци па раз ли чи тог ка рак-
те ра и по ре кла, еко ном ских, мо рал них и прин ци па ко ји про из ла зе из од ре-
ђе ног по ли тич ког и фи ло зоф ског опре де ље ња“.3 Кла у зу ла јав ног по рет ка 
је, са дру ге стра не, прав но сред ство ко јим суд ко ји од лу чу је при ли ком су-
сре та са стра ним пра вом шти ти до ма ћи прав ни си стем на тај на чин што не 
при ме њу је ре дов но ме ро дав но стра но пра во уко ли ко је ре зул тат ње го ве 
при ме не у да том слу ча ју не при хва тљив из угла до ма ћег пра ва.4 На не ки 
на чин, ка да се до ме ро дав ног пра ва за уго вор до ла зи пу тем из бо ра уго вор-
них стра на, а ка да је то ме ро дав но пра во су прот но јав ном по рет ку, те се не 
при ме њу је, јав ни по ре дак пред ста вља исто вре ме но и огра ни че ње сло бо де 
уго ва ра ња, за то што се оне мо гу ћа ва пру жа ње деј ства из бо ру уго во р них 
стра на, од но сно ува жа ва ње ко ли зи о но прав не ау то но ми је во ље.

Циљ овог ра да је да се из вр ши пре глед од го ва ра ју ћих по зи тив но прав-
них из во ра и док три не ко ји се ба ве пи та њи ма и про бле ми ма ко ји се ја вља ју 
у по гле ду дру ге функ ци је јав ног по рет ка, од но сно ин сти ту та кла у зу ле јав ног 
по рет ка, ка ко ка да је пред мет за шти те јав ни по ре дак др жа ве су да, та ко и 
ка да је пред мет за шти те јав ни по ре дак тре ће др жа ве. Тре ба на гла си ти да се 
у ра ду ана ли зи ра при ме на кла у зу ле јав ног по рет ка у суд ском по ступ ку, те 
ни је об ра ђе на ње на при ме на у ар би тра жном по ступ ку и те о ри ји ар би тра жног 
пра ва.

1 Pa scal de Va re il les-So miè res, „No tes on an un sta ble co u ple: party au to nomy and pu blic 
po licy in the Ha gue Prin ci ples on Cho i ce of Law in In ter na ti o nal Com mer cial Con tracts“, Year-
bo ok of Pri va te In ter na ti o nal Law 17/2015-2016, 79.

2 Сло бо дан Пе ро вић, „Ути цај јав ног по рет ка на пу но ва жност обли га ци о них уго во ра“, 
Ар хив за прав не и дру штве не на у ке 3/1982, 311-312.

3 Мар ко Ђур ђе вић, Дра ган Па вић, „Не ко ли ко ми сли о огра ни че њи ма сло бо де уре ђи-
ва ња са др жи не уго во ра у на шем са вре ме ном пра ву“, Пра во и при вре да 7-9/2016, 48.

4 Ма ја Ста ни ву ко вић, Мир ко Жив ко вић, Ме ђу на род но при ват но пра во, оп шти део, 
Слу жбе ни гла сник 2015, 347.

Бо ја на Д. Ри стић, Уло га кла у зу ле јав ног по рет ка код уго во ра са ме ђу на род ним... (стр. 681–696)
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2. СА ДР ЖИ НА ЈАВ НОГ ПО РЕТ КА КОД УГО ВО РА  
СА МЕ ЂУ НА РОД НИМ ЕЛЕ МЕН ТОМ

Јав ни по ре дак у ме ђу на род ном при ват ном пра ву пред ста вља ју основ не 
вред но сти и на че ла до ма ћег прав ног си сте ма ко је је нео п ход но за шти ти ти 
при ли ком кон так та са стра ним ме ро дав ним пра вом.5 Ка да је у пи та њу ма-
те ри ја у ко јој јав ни по ре дак мо же да игра уло гу, не ма огра ни че ња. Ме ђу тим, 
тре ба на гла си ти да је мно го ве ћи број слу ча је ва по зи ва ња на ову уста но ву 
у ма те ри ји ста ту сних или на след них од но са, не го у ма те ри ји уго во ра са 
ино стра ним еле мен том.6 Но, без об зи ра на тај по да так, јав ни по ре дак и 
да ље има ути ца ја и ка да је у пи та њу ова област. Циљ јав ног по рет ка у ма-
те ри ји уго во ра је сте да се за шти те на че ла ко ја пред ста вља ју ње го ве те ме ље, 
као што су: прин цип сло бо де уго ва ра ња, на че ло pac ta sund ser van da, на че ло 
са ве сно сти и по ште ња, на че ло рав но прав но сти уче сни ка у уго вор ним од но-
си ма и прин цип екви ва лент но сти уза јам них чи нид би.7 Ова на че ла оте ло-
тво ре на су у до ма ћем пра ву пре све га у За ко ну о обли га ци о ним од но си ма. 
Ве ћи на на ве де них на че ла при сут на је и у стра ним прав ним си сте ми ма. Раз-
ли ка из ме ђу тих прав них си сте ма и на шег, са мим тим, ни је у то ме да ли ти 
прин ци пи по сто је или не по сто је, већ у схва та њу шта све мо гу да зна че, 
од но сно ко ји је до мет њи хо ве при ме не.8

Не сум њи во је да се по је ди ни уго во ри чи ји пред мет или ка у за9 вре ђа-
ју основ не вред но сти до ма ћег пра ва и ко ји су са мим тим или не по зна ти или 
за бра ње ни до ма ћим пра вом сма тра ју су прот ним до ма ћем јав ном по рет ку, 
као што су нпр. уго вор о тр го ви ни љу ди ма, о про да ји но во ро ђен ча ди, о ан-
га жо ва њу не ко га ра ди из вр ше ња кри вич ног де ла и уго вор са адво ка том о 
от ку пу пар ни це.10 Ме ђу тим, по ста вља се пи та ње шта је са оним уго во ри ма 
ко ји не вре ђа ју на та ко фла гран тан на чин фун да мен тал на на че ла. При ме ра 
ра ди, мо же би ти не из ве сна суд би на уго во ра о про да ји људ ских ор га на или 
ал ко хо ла ко ји ни су ни шта ви по пра ву ко је их ре гу ли ше, али је су у др жа ви 
су да где се пи та ње по ста вља, иа ко је ве за са том др жа вом сла ба. У та квим 
си ту а ци ја ма до по вре де јав ног по рет ка мо же да до ђе11, али са дру ге стра не 

5 М. Ста ни ву ко вић, М. Жив ко вић, 348.
6 Ми ло рад Роч ко ма но вић, Јав ни по ре дак у ме ђу на род ном при ват ном пра ву, Ин сти-

тут за прав на и дру штве на ис тра жи ва ња Прав ног фа кул те та у Ни шу, Ниш 1988, 57.
7 Ibid., 116-117.
8 Ibid., 118.
9 О ка у зи вид. Ати ла Ду даш, „Схва та ња о ка у зи уго во ра у до ма ћој ци ви ли сти ци по 

усва ја њу За ко на о обли га ци о ним од но си ма“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом 
Са ду 1/2012, 475-490.

10 М. Роч ко ма но вић, 118.
11 Mic hael Bog dan, Pri va te in ter na ti o nal law as com po nent of the law of the fo rum: ge ne-

ral co ur se, Re cu eil des co urs, vol. 348, Ha gue Aca demy of In ter na ti o nal Law 2010, 177.
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по сто је ми шље ња да је код уго во ра са ино стра ним еле мен том по тре бан је дан 
ра зу ман и ела сти чан став суд ске прак се о то ме шта се сма тра су прот ним, 
од но сно са гла сним до ма ћем јав ном по рет ку.12 Уко ли ко се оде ко рак да ље, 
мо гу се на ћи још екс трем ни ји ста во ви из ве сних ау то ра ко ји не ги ра ју зна чај 
кла у зу ле јав ног по рет ка у ма те ри ји уго во ра и ко ји ука зу ју на то да би ко ри-
шће ње кла у зу ле јав ног по рет ка у овој обла сти мо гло до ве сти до прав не 
не си гур но сти, што би тре ба ло из бе ћи13, јер би то био ре зул тат су про тан 
основ ном ци љу ме ђу на род ног при ват ног пра ва. 

3. ЈАВ НИ ПО РЕ ДАК ДР ЖА ВЕ СУ ДА

Да би суд ко ри стио кла у зу лу јав ног по рет ка ка ко би за шти тио основ не 
вред но сти и на че ла до ма ћег, од но сно јав ног по рет ка др жа ве су да, мо ра ју да 
бу ду ис пу ње не од ре ђе не прет по став ке за ње ну при ме ну. У пи та њу су сле-
де ћи усло ви: нео п ход но је да је за уго вор ме ро дав но стра но пра во, за тим, 
по треб но је да оно што је не спо ји во са до ма ћим јав ним по рет ком бу де ре-
зул тат при ме не стра ног пра ва, а не ап стракт на оце на са др жи не стра ног 
пра ва и нај зад, да по сто ји од ре ђе на ве за из ме ђу слу ча ја и др жа ве су да.14 
Оно што се че сто на гла ша ва је да у слу ча ју сум ње да ли је ме ро дав но пра во 
у су прот но сти са јав ним по рет ком др жа ве су да, тре ба од лу чи ти у ко рист 
пра ва ко је је од ре ђе но као ме ро дав но.15 Ка да је у пи та њу ве за са др жа вом 
су да, та ве за по сто ји нпр. уко ли ко уго вор не стра не има ју др жа вљан ство или 
пре би ва ли ште у др жа ви су да, док не по сто ји уко ли ко је је ди на ве за над ле-
жност су да ко ји по сту па.16 Тре ба на гла си ти да очи глед на по вре да фун да-
мен тал них на че ла и вред но сти зах те ва ма њу по ве за ност из ме ђу уго вор ног 
од но са и др жа ве су да и обр ну то.17

У одељ ци ма ко ји сле де би ће при ка за но на ко ји на чин је кла у зу ла јав ног 
по рет ка др жа ве су да за сту пље на у до ма ћим, ме ђу на род ним и упо ред но прав-
ним из во ри ма пра ва ко ји су ре ле вант ни за уго вор не од но се.

Што се ти че до ма ћих из во ра пра ва, за сад је нај зна чај ни ји За кон о ре-
ша ва њу су ко ба за ко на, чи ји чл. 4 пред ста вља кла у зу лу јав ног по рет ка и 

12 М. Роч ко ма но вић, 117.
13 Mat thew Kru ger, „The Ro le of Pu blic Po licy in the Law of Con tract, Re vi si ted“, So uth 

Afri can Law Jo ur nal 128/2011, 712.
14 М. Ста ни ву ко вић, М. Жив ко вић, 354-356.
15 Com men tary on the Prin ci ples on Cho i ce of Law in In ter na ti o nal Com mer cial Con tracts 

– Ко мен тар Ха шких на че ла, The Ha gue Con fe ren ce on Pri va te In ter na ti o nal Law, The Ha gue 
2015, 77.

16 Rag ne Pi ir, „Ap pli ca tion of the Pu blic Po licy Ex cep ti on in the Con text of In ter na ti o nal 
Con tracts – The Ro me I Re gu la tion Ap pro ach“, Ju ri di ca In ter na ti o nal 23/2015, 31.

17 Ibid.
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пред ви ђа да се не ће при ме ни ти пра во стра не др жа ве уко ли ко би ње го во 
деј ство би ло су прот но Уста вом утвр ђе ним осно ва ма дру штве ног уре ђе ња.18 
Да кле, до ма ћи суд је овла шћен да се по зо ве на до ма ћи јав ни по ре дак ка ко 
би от кло нио при ме ну стра ног пра ва чи ји ре зул тат је су про тан фун да мен-
тал ним вред но сти ма до ма ћег прав ног си сте ма.

У На цр ту на шег но вог За ко на о ме ђу на род ном при ват ном пра ву, та ко-
ђе је пред ви ђе на кла у зу ла јав ног по рет ка, с тим да су усло ви за ње ну при-
ме ну пре ци зни је ре гу ли са ни не го у тре нут но ва же ћем за ко ну. Ова нор ма 
про пи су је да се од ред ба стра ног пра ва не ће при ме ни ти ако је ње но деј ство 
очи глед но су прот но јав ном по рет ку Ре пу бли ке Ср би је.19 До да је се да се при-
ли ком при ме не овог ин сти ту та на ро чи то узи ма у об зир ин тен зи тет по ве за-
но сти од но са са прав ним по рет ком Ре пу бли ке Ср би је и зна чај по сле ди ца до 
ко јих би до ве ла при ме на од ред бе стра ног пра ва.20 Ко нач но, као суп си ди јар но 
ре ше ње, пред ви ђа се да ће се на да ти од нос уме сто од ред бе стра ног пра ва 
при ме ни ти од ред ба до ма ћег пра ва.21

Ка да су у пи та њу ме ђу на род ни из во ри, нај зна чај ни ји из вор за уго вор не 
од но се је Пр ва рим ска уред ба о пра ву ме ро дав ном за уго вор не оба ве зе. Иа ко 
је фор му ла ци ја из Уред бе слич на фор му ла ци ји из На цр та на шег но вог За-
ко на о ме ђу на род ном при ват ном пра ву, уо ча ва мо да је наш На црт бо га ти ји 
за два ста ва ко ја на де таљ ни ји на чин раз ра ђу ју при ме ну кла у зу ле јав ног 
по рет ка др жа ве су да. Кла у зу ла јав ног по рет ка Пр ве рим ске уред бе пред ви-
ђа са мо да се од ред ба стра ног пра ва не ће при ме ни ти ако је ње но деј ство 
очи глед но су прот но јав ном по рет ку др жа ве су да.22 

Слич но ре ше ње пред ви ђе но је и у Ин тер а ме рич кој кон вен ци ји о ме ро-
дав ном пра ву за ме ђу на род не уго во ре, чи ја кла у зу ла јав ног по рет ка про пи-
су је да се пра во ме ро дав но за уго вор не ће при ме ни ти уко ли ко је очи глед но 
су прот но јав ном по рет ку др жа ве су да.23

18 За кон о ре ша ва њу су ко ба за ко на са про пи си ма дру гих зе ма ља – ЗРСЗ, Слу жбе ни 
лист СФРЈ, бр. 43/82 и 72/82-ис пр., Слу жбе ни лист СРЈ, бр. 49/96, чл. 4.

19 На црт За ко на о ме ђу на род ном при ват ном пра ву – На црт ЗМПП, јун 2014, до ступ но 
на http://www.mprav de.gov.rs, чл. 43 ст. 1.

20 На црт ЗМПП, чл. 43 ст. 2.
21 На црт ЗМПП, чл. 43 ст. 3.
22 Уред ба (ЕЗ) бр. 593/2008 Европ ског пар ла мен та и Са ве та од 17. ју на 2008. о пра ву 

ко је се при ме њу је на уго вор не оба ве зе (Рим I) – Пр ва рим ска уред ба, Слу жбе ни гла сник 
Европ ске уни је, бр. L 177/10 од 4. ју ла 2008., чл. 21. Овај из вор пра ва при ме њу је се на ни воу 
Европ ске уни је у обла сти од ре ђи ва ња ме ро дав ног пра ва за уго во ре. Пр ва рим ска уред ба 
за ме ни ла је Рим ску кон вен ци ју о ме ро дав ном пра ву за уго вор не оба ве зе из 1980. го ди не 
ко ја се од но си ла на исту ма те ри ју.

23 Ин тер а ме рич ка кон вен ци ја о ме ро дав ном пра ву за ме ђу на род не уго во ре од 17. мар та 
1994. го ди не – Ин тер а ме рич ка кон вен ци ја, чл. 18. Ин тер а ме рич ка кон вен ци ја као зна ча јан 
ин стру мент уни фи ка ци је ко ли зи о ног пра ва у обла сти уго во ра усво је на је у окви ру Ор га ни-
за ци је аме рич ких др жа ва. 
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Кла у зу лу јав ног по рет ка др жа ве су да са др же и но ва Ха шка на че ла о 
из бо ру ме ро дав ног пра ва за ме ђу на род не тр го вин ске уго во ре, ко ја у чл. 11 
на во де да суд мо же да не при ме ни од ред бу пра ва иза бра ног од стра не уго-
вор них стра на са мо ако и у ме ри у ко јој је ре зул тат при ме не тог пра ва не-
спо јив са фун да мен тал ним вред но сти ма јав ног по рет ка др жа ве су да.24

Ка да је у пи та њу упо ред но прав на ре гу ла ти ва и за сту пље ност кла у зу ле 
јав ног по рет ка др жа ве су да, ау тор овог ра да је на ба зи узор ка про пи са из 
обла сти ме ђу на род ног при ват ног пра ва25 спро вео ис тра жи ва ње и до шао до 
сле де ћих за кљу ча ка. Од за кон ских тек сто ва из 80 др жа ва, њих 50 са др жи 
од ред бу ко ја се од но си на кла у зу лу јав ног по рет ка, и то на си ту а ци ју ка да 
суд мо же да се по зо ве на соп стве ни јав ни по ре дак (јав ни по ре дак др жа ве 
су да).26 Од тих 50 про пи са, 40 се не дво сми сле но од но си на си ту а ци ју ка да 
се суд по зи ва на соп стве ни јав ни по ре дак, док њих осам са др жи фор му ла-
ци ју да суд мо же да не при ме ни ре дов но ме ро дав но пра во ако је оно су прот-
но јав ном по рет ку уоп ште (да кле, без озна ча ва ња да је реч о јав ном по рет ку 
др жа ве су да)27, је дан28 са др жи фор му ла ци ју да суд мо же да од би је при ме-
ну ме ро дав ног пра ва ако је оно су прот но јав ном по рет ку у ме ђу на род ним 
од но си ма и је дан са др жи фор му ла ци ју да се суд мо же по зва ти на овај ин-
сти тут ако је ме ро дав но пра во су прот но ме ђу на род ном јав ном по рет ку29. 

Ау тор овог ра да сма тра да је број за ко на ко ји са др же кла у зу лу јав ног 
по рет ка ко јом се шти ти јав ни по ре дак др жа ве су да ре ла тив но ма ли, с об зи-
ром на зна чај овог ин сти ту та и на чи ње ни цу да он на из ве стан на чин по сто-

24 Ха шка на че ла о из бо ру ме ро дав ног пра ва за ме ђу на род не тр го вин ске уго во ре – Ха шка 
на че ла, од 19. мар та 2015., чл. 11 ст. 3. Овај ин стру мент до нет је у окви ру Ха шке кон фе рен-
ци је за ме ђу на род но при ват но пра во и ре гу ли ше пре вас ход но на че ло ау то но ми је во ље код 
из бо ра ме ро дав ног пра ва за уго во ре. Ни је оба ве зу ју ћег ка рак те ра, већ слу жи као мо дел 
ко ји мо же да се ко ри сти у на ци о нал ним прав ним си сте ми ма за од ре ђи ва ње ме ро дав ног 
пра ва за уго во ре, и то за уго во ре тр го вач ког ка рак те ра са ино стра ним еле мен том. Основ ни 
циљ На че ла је про мо ци ја ау то но ми је во ље, те се у њи ма не на ла зи ре ше ње за си та ци ју ка да 
уго вор не стра не ни су иза бра ле ме ро дав но пра во.

25 У пи та њу су про пи си ме ђу на род ног при ват ног пра ва са ку пље ни у сле де ћем из во ру: 
Encyclo pe dia of Pri va te In ter na ti o nal Law, Vol. 4 Le gal In stru ments A-Z, Edi ted by Jürgen Ba se-
dow, Gi e se la Rühl, Fran co Fer ra ri, Pe dro de Mi guel Asen sio, Ed ward El gar Pu blis hing 2017. 

26 Реч је о за ко ни ма сле де ћих др жа ва: Ал ба ни ја, Ар ген ти на, Ау стри ја, Бел ги ја, Бе ло-
ру си ја, Бо сна и Хер це го ви на, Бу гар ска, Ве не цу е ла, Ви јет нам, Гру зи ја, Грч ка, Еги пат, Есто-
ни ја, Ита ли ја, Ја пан, Ју жна Ко ре ја, Ка зах стан, Ка на да, Ки на, Ку ба, Ле то ни ја, Ли тва ни ја, 
Лих тен штајн, Лук сем бург, Ма ђар ска, Ма ке до ни ја, Ма као, Мек си ко, Не мач ка, Па ра гвај, 
Пе ру, Пољ ска, Пор ту гал, Ру му ни ја, Ру ска Фе де ра ци ја, Сло вач ка, Сло ве ни ја, Ср би ја, Тај ван, 
Тај ланд, Ту нис, Тур ска, Укра ји на, Уру гвај, Хо лан ди ја, Хр ват ска, Цр на Го ра, Че шка Ре пу-
бли ка, Швај цар ска, Шпа ни ја. 

27 У пи та њу су за ко ни сле де ћих др жа ва: Бел ги је, Грч ке, Ита ли је, Ја па на, Ма каа, Па-
ра гва ја, Хо лан ди је и Шпа ни је.

28 Про пис Ка на де.
29 Про пис Пе руа. 
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ји од са мог на стан ка ме ђу на род ног при ват ног пра ва у 14. ве ку, а у да на шњем 
об ли ку још од по чет ка 19. ве ка.30 По ред то га, чи ње ни ца је да је у свим ме-
ђу на род ним из во ри ма пра ва ре ле вант ним за уго вор не од но се за сту пљен, те 
да тен ден ци ја ко ри шће ња ове уста но ве не опа да. Срп ско пра во, ка ко тре-
нут но ва же ће, та ко и бу ду ће, као што смо ви де ли, не ка сни у том по гле ду. 

4. ЈАВ НИ ПО РЕ ДАК ТРЕ ЋЕ ДР ЖА ВЕ

Ка да се го во ри о кла у зу ли јав ног по рет ка, као уста но ви ко јом се шти те 
осно ве прав ног си сте ма јед не др жа ве, нај че шће се под јав ним по рет ком ко-
ји се шти ти под ра зу ме ва јав ни по ре дак др жа ве су да, на на чин об ја шњен у 
одељ ку 3. овог ра да. Ова кво ре ше ње не чу ди ако се има у ви ду да је кла у зу-
ла јав ног по рет ка ин сти тут на ци о нал ног пра ва, уста но вљен ра ди за шти те 
оних прин ци па на ко ји ма је оно уте ме ље но.31 Ме ђу тим, иа ко че сто оспо ра-
ва на, по сто ји мо гућ ност да се кла у зу ла јав ног по рет ка ко ри сти и за за шти ту 
јав ног по рет ка тре ће др жа ве ко ја је са кон крет ним уго вор ним од но сом по-
ве за на, а не са мо за за шти ту јав ног по рет ка др жа ве су да.

Кла зу ла јав ног по рет ка ко јом би се шти тио јав ни по ре дак тре ће др жа ве 
под ра зу ме ва ла би да се у кон крет ном слу ча ју не при ме њу је ре дов но ме ро-
дав но пра во за уго вор уко ли ко је оно су прот но јав ном по рет ку тре ће др жа ве 
са ко јом је уго вор ни од нос у ве зи. Пр во пи та ње ко је се по ста вља је сте шта 
се под ра зу ме ва под прав ним си сте мом тре ће др жа ве са ко јом је уго вор ни 
од нос у ве зи. Од го вор на то пи та ње је да би то мо гло би ти пра во ме ста за-
кљу че ња уго во ра, пра во др жа вљан ства/пре би ва ли шта/ре дов ног бо ра ви шта/
се ди шта уго вор них стра на или пра во ме ста из вр ше ња уго во ра.32 Пр ве две 
мо гућ но сти, тј. пра во ме ста за кљу че ња уго во ра и пра во др жа вљан ства/пре-
би ва ли шта/ре дов ног бо ра ви шта/се ди шта уго вор них стра на пре ма пре те-
жном ми шље њу те о ри је и прак се ни су од зна ча ја, те кључ но ме сто за у зи ма 
пра во ме ста из вр ше ња уго во ра, као сре ди ште уго вор ног од но са и као пра во 
ко је има ин те ре са да се при ме ни у кон крет ном слу ча ју иа ко ни је ме ро дав но 
за сам уго вор ни од нос.33 То да ље зна чи да ће суд ко ји од лу чу је има ти мо-
гућ ност да у слу ча ју ко ји има пред со бом узме у об зир не са мо соп стве ни 
јав ни по ре дак, већ и јав ни по ре дак др жа ве ме ста из вр ше ња уго во ра, пре 

30 Бо ри слав Бла го је вић, Ме ђу на род но при ват но пра во (Су коб (из бор) за ко на код гра-
ђан ско-прав них од но са са еле мен том ино стра но сти), Уни вер зи тет у Бе о гра ду, На уч на 
књи га, Бе о град 1950, 144.

31 М. Роч ко ма но вић, 50.
32 Ade li ne Chong, „The Pu blic Po licy and Man da tory Ru les of Third Co un tri es in In ter na-

ti o nal Con tracts“, Jo ur nal of Pri va te In ter na ti o nal Law vol. 2, is sue 1, 2006, 45.
33 Ibid., 45-46.



све га у по гле ду пу но ва жно сти са мог уго во ра. По треб но је на гла си ти да се 
јав ни по ре дак тре ће др жа ве мо же узе ти у об зир са мо по сред ством пра ви ла 
ме ђу на род ног при ват ног пра ва др жа ве су да, што зна чи да др жа ва су да за-
др жа ва пот пу ну кон тро лу над це лим про це сом – дру гим ре чи ма, уко ли ко 
би ре зул тат при ме не јав ног по рет ка тре ће др жа ве био у су прот но сти са јав-
ним по рет ком др жа ве су да, не ће му би ти при зна то деј ство.34

Сле де ће пи та ње је сте због че га би тре ба ло до пу сти ти су ду јед не др жа-
ве да узме у об зир јав ни по ре дак тре ће др жа ве. Је дан од од го во ра од ко га се 
у док три ни по ла зи је сте да сва ка др жа ва има ин те рес да се при ме ни ње но 
пра во.35 Ово ста но ви ште по ти че још од Ке ри је ве ин те ре сне ана ли зе (енгл. 
go vern men tal in te rest analysis) ко ја пред ви ђа да је при ме на стра ног пра ва (у 
овом слу ча ју стра ног јав ног по рет ка) оправ да на ка да то пра во из ра жа ва од-
ре ђе не ин те ре се са ме др жа ве, ка да је ве за са том др жа вом од го ва ра ју ћег 
ин тен зи те та да оправ да ва по зи ва ње на по ме ну ти ин те рес и ка да не по сто ји 
су коб ин те ре са са др жа вом су да.36 Дру ги од го вор ко ји оправ да ва узи ма ње 
у об зир стра ног јав ног по рет ка је су зах те ви прав де и ме ђу соб ног по што ва ња 
др жа ва, од но сно уч ти во сти (енгл. co mity). Ови зах те ви об у хва та ју у се би 
сле де ће: по тре бу одр жа ва ња до брих од но са са при ја тељ ским стра ним др жа-
ва ма, ме ђу на род ну са рад њу, мо гућ ност евен ту ал не ре ци проч не ак ци је и 
узи ма ња у об зир јав ног по рет ка др жа ве су да од стра не те тре ће др жа ве у 
ана лог ном слу ча ју, спре ча ва ње fo rum shop ping-a, уни форм ност од лу чи ва ња, 
чи ње ни цу да се стра ном пра ву сва ка ко ин ди рект но пру жа деј ство кроз по-
сту пак при зна ња и из вр ше ња стра них од лу ка и ко нач но, по тре ба прав не 
си гур но сти и оправ да них оче ки ва ња стра на ка.37 У при лог ста но ви шту да 
тре ба до пу сти ти по зи ва ње на стра ни јав ни по ре дак иде и чи ње ни ца да су 
фран цу ски су до ви у про шло сти узи ма ли у об зир јав ни по ре дак стра них др-
жа ва без об зи ра на то чи је пра во је би ло ме ро дав но за уго вор: по зна ти су 
слу ча је ви по ни шта ва ња уго во ра о кри јум ча ре њу раз ли чи те вр сте ро бе ко ји 
ни су би ли су прот ни фран цу ском јав ном по рет ку, али у ко ји ма су се су до ви 
по зи ва ли на јак ин те рес др жа ве ко ја је би ла од ре ди ште кри јум ча ре ња да 
ре гу ли ше кон кре тан од нос.38 

До дат ни ар гу мент ко ји би мо гао да иде у при лог ми шље њу да тре ба 
до зво ли ти узи ма ње у об зир стра ног јав ног по рет ка, је сте чи ње ни ца да је у 
од ре ђе ним си ту а ци ја ма, по сма тра но из дру га чи јег угла, то већ до зво ље но. 

34 Ibid., 46; M. Bog dan, 186.
35 A. Chong, 35-36.
36 Bra i nerd Cur rie, Se lec ted Es says on the Con flict of Laws, Du ke Uni ver sity Press 1963, 

48, на ве де но пре ма: A. Chong, 36.
37 A. Chong, 37-40.
38 An drea Bo no mi, „Ar tic le 7(1) of the Eu ro pean Con tracts Con ven tion: Co difyin g the 

Prac ti ce of Applying Fo re ign Man da tory Ru les“, Har vard Law Re vi ew 114/2001, 2471.
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У слу ча ју ка да до ма ћи суд тре ба да се из ја сни о пу но ва жно сти, од но сно 
не пу но ва жно сти не ког уго вор ног од но са ко ји је по стао та кав по зи вом на 
јав ни по ре дак стра не зе мље, иа ко је ина че био ва же ћи, од но сно не ва же ћи 
пре ма ре дов но ме ро дав ном пра ву за тај уго вор – у пи та њу је ре флек сно деј-
ство кла у зу ле јав ног по рет ка.39 У тој си ту а ци ји, суд ко ји од лу чу је сва ка ко 
узи ма у об зир стра ни јав ни по ре дак и по ре ди га са соп стве ним ка ко би од-
лу чио да ли да му омо гу ћи деј ство или не. Тре ба на гла си ти да је узи ма ње 
или не у зи ма ње у об зир стра ног јав ног по рет ка у ова квом слу ча ју увек у 
слу жби за до во ља ва ња ин те ре са пра ва др жа ве су да, а не стра ног пра ва.40 
На осно ву чи ње ни це да је ре флек сно деј ство кла у зу ле јав ног по рет ка до зво-
ље но и да прет по ста вља узи ма ње у об зир стра ног јав ног по рет ка, ка ко би 
се на осно ву то га евен ту ал но ак ти ви рао до ма ћи јав ни по ре дак и од ре ђе ни 
од нос огла сио пу но ва жним или не пу но ва жним, од но сно при знао или не, 
мо же се за кљу чи ти да су до ви ма ни је у пот пу но сти стран про цес узи ма ња у 
об зир стра ног јав ног по рет ка, те да би сто га тре ба ло раз мо три ти омо гу ћа-
ва ње та квог по сту па ња и у си ту а ци ја ма ка да би до ма ћи суд ди рект но во дио 
ра чу на о стра ном јав ном по рет ку. 

Ка да су пи та њу раз ло зи ко ји иду у при лог узи ма њу у об зир јав ног по-
рет ка тре ће др жа ве, оста је отво ре на још јед на мо гућ ност. На и ме, у вре ме 
ка да се у те о ри ји ја ви ла слич на рас пра ва у ве зи са при нуд ним про пи си ма41 
тре ће др жа ве (рас пра ва о то ме да ли тре ба до зво ли ти узи ма ње у об зир при-
нуд них про пи са тре ће др жа ве), би ло је ау то ра ко ји су пред ла га ли ре ше ње 
по ко ме би се при нуд ним про пи си ма тре ће др жа ве тре ба ло пру жи ти деј ство 
по сред ством јав ног по рет ка др жа ве су да. Ау то ри ко ји су по кре та ли ово пи-
та ње сма тра ли су да ни је ис кљу че на оп ци ја по ко јој је јав ни по ре дак др жа ве 
су да тај ко ји за пра во омо гу ћа ва узи ма ње у об зир стра них при нуд них про-
пи са, јер про цес ува жа ва ња стра них при нуд них про пи са за пра во пред ста вља 
ува жа ва ње стра них прав них пра ви ла, а сам тај про цес ува жа ва ња стра них 
прав них пра ви ла пред ста вља са став ни део јав ног по рет ка др жа ве су да.42 
На при мер, ен гле ски су до ви су се у по је ди ним слу ча је ви ма по зи ва ли на 
зах те ве прав де и ме ђу соб ног по што ва ња др жа ва (ко ји пред ста вља ју део јав-
ног по рет ка) као раз лог од би ја ња из вр ше ња уго во ра ко ји су у су прот но сти 
са основ ним за ко ни ма стра них при ја тељ ских др жа ва.43 Ко ри сте ћи ова кво 

39 М. Роч ко ма но вић, 50.
40 Ibid.
41 При нуд ни про пи си у ме ђу на род ном сми слу или нор ме не по сред не при ме не су но-

р ме та квог зна ча ја да се мо ра ју при ме ни ти без об зи ра на то ко је пра во је ме ро дав но. Вид. 
Ма ја Ста ни ву ко вић, „Уго во ри са по тро ша чи ма са ино стра ним еле мен том – ме ро дав но пра-
во и над ле жност“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 3/2003, 193.

42 A. Bo no mi, 2474.
43 Ibid., 2472.
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ре зо но ва ње, по ана ло ги ји, мо гло би се до ћи до слич ног ре ше ња и ка да је реч 
о стра ном јав ном по рет ку – узи ма ње у об зир стра ног јав ног по рет ка, од но-
сно ува жа ва ње ин те ре са др жа ве чи ји је јав ни по ре дак, мо гло би се у ши рем 
сми слу под ве сти под јав ни по ре дак др жа ве су да и на тај на чин омо гу ћи ти. 

Ме ђу тим, без об зи ра на ар гу мен те ко ји иду у при лог узи ма њу у об зир 
јав ног по рет ка тре ће др жа ве, чи ње ни ца је да би омо гу ћа ва ње ова квог про це са 
осла би ло ефи ка сност суд ског по ступ ка. На и ме, у та квом слу ча ју, суд ко ји од-
лу чу је узи мао би у об зир не са мо соп стве ни јав ни по ре дак, већ и јав ни по ре дак 
свих оних др жа ва са ко ји ма је од ре ђе ни уго вор ни од нос по ве зан. То би да ље 
зна чи ло да би у сва ком кон крет ном слу ча ју су ди ја мо рао да при ме ни или узме 
у об зир нор ме јав ног по рет ка бар две раз ли чи те др жа ве (јав ни по ре дак др жа-
ве су да и јав ни по ре дак бар јед не др жа ве ко ја ни је др жа ва су да). Си ту а ци ја би 
се до дат но ком пли ко ва ла уко ли ко би у слу ча ју ко ји су ди ја има пред со бом 
по сто ја ло ви ше од јед ног ме ста из вр ше ња уго во ра (или уко ли ко би се при хва-
ти ло узи ма ње у об зир и пра ва ме ста за кљу че ња уго во ра или пра ва др жа вљан-
ства/пре би ва ли шта/ре дов ног бо ра ви шта/се ди шта уго вор них стра на) – та да би 
се број нор ми раз ли чи тих прав них си сте ма мо гао знат но по ве ћа ти. Сва ко узи-
ма ње у об зир стра ног пра ва или ње го ва при ме на под ра зу ме ва утвр ђи ва ње 
са др жи не стра ног пра ва, по сту пак ко ји је сам по се би сло жен и под ло жан 
гре шка ма. У ова квој си ту а ци ји, про блем утвр ђи ва ња са др жи не стра ног пра ва 
се усло жња ва, за то што су ди ја мо ра да уста но ви да ли је не ка но р ма стра ног 
пра ва део јав ног по рет ка стра не др жа ве или ни је, а на кон то га да кон цепт јав-
ног по рет ка те др жа ве и при ме ни на на чин ка ко би га при ме нио су ди ја др жа ве 
чи ји јав ни по ре дак је у пи та њу да се слу чај на шао пред њим. Јав ни по ре дак је 
не пре ци зан и те шко од ре див по јам, чак и ка да је реч о до ма ћем јав ном по рет-
ку, у чи јим окви ри ма се су ди је кре ћу сва ко днев но, а ка мо ли ка да до ма ћи су-
ди ја тре ба да се „ста ви у ци пе ле“ стра ног су ди је и по сту па по пра ви ли ма 
стра ног прав ног си сте ма, ко ји му је стран и че сто фун да мен тал но дру га чи ји 
од оног у ко ме се сам на ла зи. Због све га на ве де ног, сма тра се да си мул та но 
узи ма ње јав них по ре да ка ви ше раз ли чи тих прав них си сте ма чи ни суд ски 
по сту пак сло же ним и ко на чан ис ход те жим за пред ви де ти, а са мим тим, по 
ми шље њи ма мно гих, ни је ни при кла дан ни по до бан про цес.44

Још јед на сла бост узи ма ња у об зир стра ног јав ног по рет ка са сто ји се у 
то ме што се сма тра да се ти ме на ру ша ва су ве ре ни тет др жа ве су да – ста но-
ви ште ко је се за сту па је да суд не тре ба да узи ма у об зир јав ни по ре дак ни-
јед не дру ге др жа ве осим сво је.45

Ко нач но, пред но сти и ма не узи ма ња у об зир стра ног јав ног по рет ка у 
овом кон тек сту мо гу се све сти на сле де ће. Са јед не стра не, про стор за при-

44 M. Bog dan, 189.
45 A. Chong, 68.
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ме ну ова квог ин сти ту та је ма ли, те се деј ство јав ном по рет ку тре ће др жа ве 
у нај ве ћем бро ју слу ча је ва пру жа са мо он да ка да се ње го ва са др жи на по кла-
па са са др жи ном јав ног по рет ка др жа ве су да, што су штин ски чи ни по зи ва-
ње на јав ни по ре дак тре ће др жа ве су ви шним. По ред то га, чак и у си ту а ци-
ја ма ка да би за пру жа ње деј ства од ре ђе ним но р ма ма стра ног пра ва од из у-
зет ног зна ча ја би ло ме ста, нај јед но став ни ји и прав но нај си гур ни ји на чин би 
био пре ко при нуд них про пи са тре ће др жа ве. Та ко ђе, тре ба во ди ти ра чу на 
да је кла у зу ла јав ног по рет ка ин сти тут ко ји је пред ви ђен као из у зе так и ко-
рек тив ни фак тор оном ре ше њу ко је је пред ви ђе но ко ли зи о ном но р мом, те је 
ње на при ме на и ка да је у пи та њу јав ни по ре дак др жа ве су да ре стрик тив на. 
Уво ђе ње мо гућ но сти по зи ва ња на јав ни по ре дак тре ће др жа ве би ло би у 
ди рект ној су прот но сти са та квом ка рак те ри сти ком ове уста но ве. На су прот 
овим ар гу мен ти ма, са дру ге стра не, мо же се на гла си ти да иа ко је про стор 
за при ме ну ин сти ту та ма ли, он и да ље по сто ји. То да ље зна чи да је нео п-
ход но ре гу ли са ти оне си ту а ци је за ко је ни је пред ви ђе но ре ше ње по сто је ћим 
„ала ти ма“. На и ме, по треб но је омо гу ћи ти узи ма ње у об зир јав ног по рет ка 
у оним си ту а ци ја ма ка да не ком пра ви лу стра ног пра ва тре ба пру жи ти деј-
ство, а оно ни је од ре ђе но као при нуд ни про пис у нај у жем сми слу ре чи, већ 
је од ре ђе но на че ло или је пра ви ло на ста ло у суд ској прак си, а са деј ством 
при нуд ног про пи са. Та да нам ин сти тут при нуд них про пи са тре ће др жа ве 
ни је од по мо ћи. Тре ба на гла си ти и то да ин сти тут при нуд них про пи са иа ко 
не сум њи во има број не пред но сти, ни је још увек ши ро ко при хва ћен. На кра-
ју, иа ко кла у зу лу јав ног по рет ка тре ба уско ту ма чи ти, не зна чи да би се 
ну жно узи ма ње у об зир стра ног јав ног по рет ка ко си ло са тим ци љем. У 
си ту а ци ји ка да би по сто ја ла из ра зи то ја ка ве за са од ре ђе ном др жа вом (нај-
че шће са др жа вом ме ста из вр ше ња уго во ра), при ме на ове кла у зу ле би зна-
чи ла да се уме сто јед ног стра ног ме ро дав ног пра ва по сле дич но при ме њу је 
дру го стра но ме ро дав но пра во. Мо же се за ми сли ти си ту а ци ја у ко јој је ме-
ро дав но пра во за уго вор, пра во се ди шта про дав ца у вре ме при је ма по ну де 
и да је то пра во су прот но јав ном по рет ку пра ва ме ста из вр ше ња уго во ра. У 
том слу ча ју, пра во ме ста из вр ше ња уго во ра од но си пре ва гу и при ме њу је се 
на уго вор. Ла ко је за ми сли во да је у кон крет ном слу ча ју то пра во оно са 
ко јим је уго вор у нај бли жој ве зи. Са мим тим, овај ин сти тут би по сти гао 
упра во онај циљ ко ме те жи по сту пак од ре ђи ва ња ме ро дав ног пра ва за уго-
во ре – про на ла же њу пра ва нај бли же ве зе.

Про тив ни ци мо гућ но сти по зи ва ња на јав ни по ре дак тре ће др жа ве као 
ар гу мент мо гу да на ве ду и ве о ма сла бу ре гу ли са ност овог ин сти ту та у по-
зи тив но прав ним из во ри ма пра ва ка ко до ма ћим, та ко и ме ђу на род ним и 
упо ред но прав ним. 

Ка да је реч о из во ри ма пра ва Ре пу бли ке Ср би је, ни у тре нут но ва же ћем 
За ко ну о ре ша ва њу су ко ба за ко на, ни у На цр ту За ко на о ме ђу на род ном при-
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ват ном пра ву ни је ре гу ли са на си ту а ци ја ка да се су ди ја мо же по зва ти на 
јав ни по ре дак тре ће др жа ве. У оба про пи са, из ри чи то се по ми ње мо гућ ност 
по зи ва ња на јав ни по ре дак др жа ве су да, те се ar gu men tum a con tra rio мо же 
до ћи до за кључ ка да је из о ста вља ње јав ног по рет ка тре ће др жа ве учи ње но 
са на ме ром. Та кав при ступ на ро чи то се мо же при хва ти ти код На цр та За ко-
на о ме ђу на род ном при ват ном пра ву због то га што се у ње му по ми ње и 
мо гућ ност по зи ва ња на нор ме не по сред не при ме не др жа ве са ко јом је од нос 
бли ско по ве зан46, при че му се не по ми ње мо гућ ност истог по ступ ка ка да је 
у пи та њу јав ни по ре дак др жа ве са ко јом је од нос бли ско по ве зан.

До истог за кључ ка мо же да се до ђе и ана ли зом Пр ве рим ске уред бе и 
Ин тер а ме рич ке кон вен ци је о ме ро дав ном пра ву за ме ђу на род не уго во ре. У 
оба из во ра пра ва екс пли цит но се по ми ње кла у зу ла јав ног по рет ка и то јав ног 
по рет ка др жа ве су да, као и уста но ва при нуд них про пи са тре ће др жа ве47, 
док не ма по ме на мо гућ но сти по зи ва ња на јав ни по ре дак тре ће др жа ве.

Ме ђу тим, до из ве сног пре о кре та до ла зи у Ха шким на че ли ма о из бо ру 
ме ро дав ног пра ва за ме ђу на род не тр го вин ске уго во ре, ко ји уво де но ви ну у 
овом по гле ду. У чл. 11 ст. 4 ових На че ла пред ви ђе но је да пра во др жа ве су-
да од ре ђу је ка да суд мо же или мо ра да при ме ни или узме у об зир јав ни 
по ре дак др жа ве чи је пра во би би ло ме ро дав но у слу ча ју да уго вор не стра не 
ни су учи ни ле из бор ме ро дав ног пра ва.48 Уо ча ва мо да је фор му ла ци ја пред-
ви ђе на На че ли ма уже по ста вље на не го фор му ла ци ја ко ја би би ла оче ки ва на 
ка да го во ри мо о јав ном по рет ку тре ће др жа ве, због то га што се не по ми ње 
мо гућ ност по зи ва ња на јав ни по ре дак др жа ве са ко јом по сто ји „бли ска ве за“ 
или др жа ве „ме ста из вр ше ња уго во ра“. Упр кос то ме, мо же се ре ћи да је ре-
ше ње ко је је пред ви ђе но у пот пу но сти на ли ни ји узи ма ња у об зир јав ног 
по рет ка тре ће др жа ве. Раз лог ова квом ста но ви шту је то што се у си ту а ци ји 
ка да се при ме њу ју На че ла ме ро дав но пра во од ре ђу је као пра во ко је су уго-
вор не стра не иза бра ле. То да ље зна чи да је сва ко дру го пра во, па и оно до 
ког се до ла зи пу тем ко ли зи о них нор ми др жа ве су да за слу чај да не ма из бо-
ра уго вор них стра на, у нај ве ћем бро ју слу ча је ва, за пра во пра во тре ће др жа-
ве. У том слу ча ју, сва ка ко мо же мо ре ћи да је у пи та њу пра во др жа ве са ко јом 
је од нос у из ве сној ве зи јер се у су прот ном до при ме не тог пра ва не би ни 
мо гло до ћи по сред ством ко ли зи о не нор ме. Но, без об зи ра на ова кво ту ма че-
ње чл. 11 ст. 4 Ха шких на че ла, тре ба би ти оба зрив и не про ши ри ти ту ма че-
ње ван оно га што је пред ви ђе но са мим На че ли ма. Чи ње ни ца је да при ли ком 
из ра де овог чла на, услед бо ја зни да би се ти ме на ру шио прин цип прав не 
си гур но сти, ни је би ло са гла сно сти да се он про ши ри и на мо гућ ност по зи-

46 На црт ЗМПП, чл. 44 ст. 2.
47 Пр ва рим ска уред ба, чл. 9 ст. 3; Ин тер а ме рич ка кон вен ци ја, чл. 11 ст. 2.
48 Ха шка на че ла, чл. 11 ст. 4.
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ва ња на јав ни по ре дак би ло ко је тре ће др жа ве већ са мо оне чи је пра во је 
ме ро дав но у од су ству из бо ра уго вор них стра на.49 Та ко ђе, ка да се го во ри о 
то ме да Ха шка на че ла је ди на из ри чи то по ми њу мо гућ ност узи ма ња у об зир 
јав ног по рет ка ко ји ни је јав ни по ре дак др жа ве су да, тре ба има ти у ви ду и 
циљ ове од ред бе ко ји се са сто ји у то ме да се на из ве стан на чин спре чи и 
от кло ни зло у по тре ба ау то но ми је во ље на тај на чин што ће се су ду омо гу-
ћи ти да уме сто иза бра ног пра ва при ме ни оно пра во, од но сно на че ла и но р-
ме јав ног по рет ка тог пра ва ко је би би ло ре дов но ме ро дав но да до из бо ра 
уго вор них стра на ни је до шло. 

Ко нач но, ана ли зом упо ред но прав не ре гу ла ти ве, на ба зи узор ка од 80 
про пи са из обла сти ме ђу на род ног при ват ног пра ва50, ау тор овог ра да до шао 
је до за кључ ка да ни је дан од за ко на не по ми ње из ри чи то мо гућ ност по зи ва-
ња на јав ни по ре дак тре ће др жа ве. Ме ђу тим, ми шље ња смо да у про пи си ма 
10 од ових 80 др жа ва има про сто ра за евен ту ал но екс тен зив но ту ма че ње 
кла у зу ле јав ног по рет ка ко ја је њи ма пред ви ђе на. Пр во, у за кон ским тек сто-
ви ма осам од ових 10 др жа ва (за ко ни Бел ги је, Грч ке, Ита ли је, Ја па на, Ма каа, 
Па ра гва ја, Хо лан ди је и Шпа ни је), кла у зу ла јав ног по рет ка пред ви ђа да се 
стра но пра во не ће при ме ни ти уко ли ко је су прот но јав ном по рет ку, без озна-
ча ва ња да је реч о јав ном по рет ку др жа ве су да. То би да ље зна чи ло да ма кар 
те о риј ски ни је ис кљу че на мо гућ ност да се под јав ним по рет ком под ра зу ме-
ва не са мо јав ни по ре дак др жа ве су да, већ и јав ни по ре дак тре ће др жа ве са 
ко јом је уго вор ни од нос у ве зи. До та квог за кључ ка мо же да се до ђе на ро-
чи то с об зи ром на чи ње ни цу да је у за ко ни ма оста лих 40 др жа ва ко је има ју 
кла у зу лу јав ног по рет ка51 ко ри шће но из ри чи то по зи ва ње на јав ни по ре дак 
др жа ве су да. Да ље, про пи си Ка на де и Пе руа са др же од ред бу ко ја до зво ља ва 
су ди ји да од би је при ме ну ме ро дав ног пра ва уко ли ко је оно су прот но ме ђу-
на род ним од но си ма (про пис Ка на де) или ме ђу на род ном јав ном по рет ку 
(про пис Пе руа). Ко ри шће ње од ред ни це „ме ђу на род но“ ука зу је на то да се 
упо тре ба јав ног по рет ка не огра ни ча ва са мо на јав ни по ре дак др жа ве су да, 
иа ко је ве ро ват ни је да се овај из раз од но си на јав ни по ре дак ко ји об у хва та 
ius co gens нор ме ме ђу на род ног пра ва. Ме ђу тим, узев ши у об зир да је број 
др жа ва у чи јим про пи си ма мо же мо на ћи ова кве од ред бе и да ље ма ли (пред-
ста вља јед ну осми ну укуп ног узор ка и јед ну пе ти ну оних за ко на ко ји уоп ште 
ре гу ли шу кла у зу лу јав ног по рет ка), као и да је у пи та њу екс тен зив но ту ма-

49 An drew Dic kin son, „Oi ling the mac hi ne: over ri ding man da tory pro vi si ons and pu blic 
po licy in the Ha gue Prin ci ples on Cho i ce of Law in In ter na ti o nal Com mer cial Con tracts“, Uni form 
law re vi ew vol. 22, is sue 2, 2017, 407.

50 У пи та њу су про пи си ме ђу на род ног при ват ног пра ва са ку пље ни у сле де ћем из во ру: 
Encyclo pe dia of Pri va te In ter na ti o nal Law, Vol. 4 Le gal In stru ments A-Z, Edi ted by Jürgen Ba se-
dow, Gi e se la Rühl, Fran co Fer ra ri, Pe dro de Mi guel Asen sio, Ed ward El gar Pu blis hing 2017.

51 Ви де ти оде љак 3. овог ра да.
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че ње тек ста ових од ред би, мо же се ре ћи да у упо ред но прав ним из во ри ма не 
по сто ји тен ден ци ја омо гу ћа ва ња узи ма ња у об зир јав ног по рет ка тре ће др жа-
ве са ко јом је уго вор ни од нос по ве зан. 

На осно ву све га прет ход но на ве де ног, ау тор овог ра да сма тра да би у 
бу дућ но сти, и у до ма ћим и у ме ђу на род ним и у упо ред но прав ним из во ри ма 
пра ва тре ба ло уве сти од ред бу ко ја би омо гу ћи ла су ду да од би је при ме ну 
стра ног пра ва уко ли ко је оно су прот но не са мо пра ву др жа ве су да, већ и 
пра ву тре ће др жа ве са ко јом је уго вор ни од нос по ве зан. При то ме, ста ва смо 
да би та од ред ба тре ба ла за по че так да бу де фа кул та тив ног ка рак те ра, и да 
пред ста вља са мо мо гућ ност, а не и оба ве зу за суд. При та квом ста њу ства ри, 
су ду би ста ја ла на рас по ла га њу та ква мо гућ ност, а он би мо гао да је ис ко ри-
сти он да ка да би окол но сти кон крет ног слу ча ја упу ћи ва ле на це лис ход ност 
та квог по сту па ња. Отво ре но пи та ње оста је да ли би тре ба ло до зво ли ти узи-
ма ње у об зир јав ног по рет ка би ло ко је тре ће др жа ве са ко јом по сто ји од го-
ва ра ју ћа, од но сно бли ска ве за или са мо оне где се на ла зи ме сто ис пу ње ња 
уго вор не оба ве зе. Ве ро ват но је бли же ре ал но сти омо гу ћи ти узи ма ње у об зир 
јав ног по рет ка др жа ве ме ста ис пу ње ња уго вор не оба ве зе, уз ве ши у об зир 
ис ку ства са ин сти ту том при нуд них про пи са тре ће др жа ве, с об зи ром на то 
да код уго во ра нај че шће бли ска ве за упра во и по сто ји са том др жа вом. 

5. ЗА КЉУ ЧАК

Ка да су у пи та њу уго во ри са ино стра ним еле мен том, јав ни по ре дак има 
две функ ци је. Јед на је да пред ста вља гра ни цу сло бо де уго ва ра ња, а дру га 
да пред ста вља део кла у зу ле јав ног по рет ка, ала та ме ђу на род ног при ват ног 
пра ва ко јим се шти ти јав ни по ре дак од ре ђе не др жа ве од фун да мен тал но 
раз ли чи тих нор ми стра ног пра ва ко је тре ба да се при ме ни на од ре ђе ни уго-
вор ни од нос. Дру га функ ци ја јав ног по рет ка је да пред ста вља пред мет за-
шти те уста но ве кла у зу ле јав ног по рет ка. Кла у зу ла јав ног по рет ка је од ред-
ба ко ја пред ста вља овла шће ње су ди ји да не при ме ни ре дов но ме ро дав но 
пра во ако је оно у су прот но сти са јав ним по рет ком. У по гле ду овог ин сти-
ту та тре ба раз ли ко ва ти две си ту а ци је – си ту а ци ју где се кла у зу лом шти ти 
јав ни по ре дак др жа ве су да и си ту а ци ју где се кла у зу лом шти ти јав ни по ре-
дак тре ће др жа ве са ко јом је од нос по ве зан. 

Да би се кла у зу ла јав ног по рет ка при ме ни ла и да би се јав ни по ре дак 
др жа ве су да за шти ти тио нео п ход но је да је за уго вор ме ро дав но стра но пра во, 
да је оно што је не спо ји во са јав ним по рет ком ре зул тат при ме не стра ног пра ва, 
а не ње го ва ап стракт на оце на и да по сто ји од го ва ра ју ћа ве за са др жа вом су да. 

Фо кус овог ра да и основ на про бле ма ти ка је сте да ли тре ба до зво ли ти да 
кла у зу ла јав ног по рет ка по ред јав ног по рет ка др жа ве су да слу жи и за шти ти 
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јав ног по рет ка тре ће др жа ве. У пи та њу је др жа ва са ко јом по сто ји од ре ђе на 
ве за, као што је нпр. др жа ва ме ста ис пу ње ња уго вор не оба ве зе или др жа ва 
ме ста за кљу че ња уго во ра. Ар гу мен ти ко ји иду у при лог ова квом ре ше њу 
по зи ва ју се на ин те рес сва ке др жа ве да се при ме ни ње но пра во, на зах те ве 
прав де и ме ђу соб ног по што ва ња др жа ва, на чи ње ни цу да се тај про цес већ 
од ви ја кроз ре флек сно деј ство кла у зле јав ног по рет ка, као и на то да би се сам 
по сту пак узи ма ња у об зир стра ног јав ног по рет ка мо гао под ве сти под јав ни 
по ре дак др жа ве су да (јер пред ста вља ува жа ва ње стра ног пра ва, јед ну од вред-
но сти на ко ји ма по чи ва го то во сва ки прав ни си стем). На су прот то ме, ар гу-
мен ти ко ји не иду у при лог ова квом ре зо но ва њу су да тај про цес ком пли ку је 
и чи ни не е фи ка сним суд ски по сту пак, да ства ра по те шко ће при ли ком утвр-
ђи ва ња са др жи не стра ног пра ва, по го то во ка да по сто ји ви ше др жа ва са 
ко ји ма по сто ји ве за, те да на ру ша ва су ве ре ни тет др жа ве су да јер са мо њен 
јав ни по ре дак тре ба да бу де узет у об зир, да се деј ство пру жа за пра во по-
сред ством јав ног по рет ка др жа ве су да или да би се исти циљ мо гао по сти ћи 
при ме ном при нуд них про пи са тре ће др жа ве. На ли ни ји ових ста но ви шта је 
и чи ње ни ца да јав ни по ре дак тре ће др жа ве ни је ре гу ли сан ни у јед ном до-
ма ћем ни ти ме ђу на род ном из во ру пра ва. Ха шка на че ла о из бо ру ме ро дав ног 
пра ва за ме ђу на род не тр го вин ске уго во ре по ми њу јав ни по ре дак др жа ве 
чи је пра во би би ло ме ро дав но за уго вор у од су ству из бо ра уго вор них стра-
на, али је и та фор му ла ци ја су ви ше ре стрик тив на да би смо мо гли да ка же мо 
да је ти ме до зво ље но за шти ти ти јав ни по ре дак тре ће др жа ве. Ме ђу тим, због 
све га прет ход но на ве де ног, ста ва смо да би ово пи та ње ка ко у до ма ћим, та ко 
и у ме ђу на род ним и упо ред но прав ним из во ри ма тре ба ло из ри чи то ре гу ли-
са ти, на је дан ела сти чан на чин, та ко да се су ди ја ма омо гу ћи да узму у об зир 
јав ни по ре дак др жа ве са ко јом по сто ји из ра зи то ја ка ве за, у оним си ту а ци-
ја ма ка да би то би ло це лис ход но. 
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Abstract: Among the main ro les of pu blic po licy in the fi eld of in ter na ti o nal 
con tracts is its ro le of the ob ject of pro tec tion of the pu blic po licy re ser va tion, 
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of the na ti o nal and in ter na ti o nal acts re gar ding ap pli ca ble law for in ter na ti o nal 
con tracts con tain ex pli cit pro vi si ons that ena ble the fo rum to use this re ser va tion. 
Ne vert he less, the qu e sti on ari ses whet her pu blic po licy re ser va tion can al so be 
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THE IM POR TAN CE OF IN DI VI DUAL  
SELF-GO VER NAN CE IN LA BO UR LAW*

Abstract: Ac cor ding to László Ke le men, a con tract is a lex con trac tus, a real 
so ur ce of law, when ma te rial right ena bles hu man self-de ter mi na tion to cre a te 
law. In the fi eld of ci vil law, this in di vi dual self-go ver nan ce in deed wi dely pre va ils, 
whe reby le gal en ti ti es them sel ves sha pe the law to le gally un re gu la ted re la ti ons 
of li fe and to so me parts of them which are not ar ran ged. In la bo ur law, the le gi-
sla ti ve po wer of in di vi du als must be re-di sco ve red in em ployment con tracts, to 
which it is es sen tial to en for ce the prin ci ple of part ner ship.

Sec tion 13 of the La bo ur Co de al so esta blis hes a hi e rarchy of the ru les on 
em ployment, and the said hi e rarchy is bro ken by the prin ci ple of mo re fa vo u ra ble 
tre at ment for the em ployee , which me ans re la ti vely co gent and re la ti vely dis po-
si ti ve ru les in ci vil law. At the sa me ti me, the re gu la tory tec hni que of the La bo ur 
Co de cle arly de mon stra tes a re spect for the prin ci ple of fre e dom of con tract and 
the pro mo tion of self-go ver nan ce.

The es say pre sents the thin king of Hun ga rian La bo ur Lawyers in clu ding the 
aut hor on the na tu re of La bo ur Law. The aut hor draws the at ten tion to the prin-
ci ple of part ner re la ti on ship wit hin the Hun ga rian La bo ur Co de, sho wing the 
op por tu ni ti es in the Hun ga rian La bo ur Law re gu la tion for fle xi bi lity.
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1. ON THE PU BLIC AND PRI VA TE LAW ELE MENTS OF LA BO UR LAW

The es say fo cu ses on the Hun ga rian La bo ur Law la wers’ thin king on th la bo ur 
law in clu ding the aut hou spe cial vi ew on the pri va te la bo ur law, ie. em ployment con tract.
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Károly Szla dits says: “The cha rac te ri stic fe a tu re of to day’s so-cal led pu blic 
law de ve lop ment of pri va te law is not an ever-in cre a sing spa ce of com mu nity 
tho ught or pu blic in te rest co ming to the front, but in di vi dual self-go ver nan ce 
shrin king mo re and mo re no ti ce ably and rat her sig ni fi cant are as of the in ter re-
la ti on ships of in di vi du als be co ming su bjects of aut ho rity pro vi si ons, li ke e.g. in 
la bo ur law.”1 In mo dern la bo ur law, the re fo re, the prin ci ple of fre e dom of con-
tract do es not apply to the sa me ex tent as in ci vil law due to the une qu al po si tion 
of the par ti es and sta te in ter fe ren ce; the who le branch of law is in ter wo ven with 
pu blic law ele ments.

That is, the con trac tual na tu re of la bo ur law can not be di scus sed, but so me 
parts of the rights and obli ga ti ons of em ployment re la ti on ship are not de ter mi ned 
by the con trac ting par ti es.2Pri va te la bo ur law is ma ni fe sta tion of the op por tu ni-
ti es for self-de ter mi na tion of the par ti es. Con se qu ently, the ba sic prin ci ple of the 
pri va te law is the so-cal led con trac tual prin ci ple. This me ans, in par ti cu lar, that 
everyone has the op por tu nity to esta blish and sha pe the ir le gal re la ti on ships thro-
ugh the re gu la tion of self-de ter mi na tion.3In ad di tion, it is the le gi sla tor’s duty to 
esta blish ru les pro tec ting the in di vi dual em ployee  aga inst the em ployer ‘s po wer.

Du ring the in du strial re vo lu tion in the 18th and 19th cen tury, the prin ci ples 
of pri va te law and pro perty law we re ap plied to the la bo ur mar ket. First em-
ployment con tracts we re con si de red clas sic pri va te con tracts. Fre e dom of pro perty 
was gi ven ab so lu te pri o rity over em ployee  in te rests. Ke e ping la bo ur law cle arly 
wit hin pri va te law, ho we ver, was un su sta i na ble in the long term, sin ce whi le the 
su bjects of pri va te law are par ti es in the mar ket, the asymme try bet we en the em-
ployer  and the em ployee  is cle ar. 4 The fre e dom of the wor ker’s con tract vo li tion 
was only an il lu sion in the past cen tu ri es. The ram pant pur su it of the em ployer ‘s 
in te rest might ha ve led to the va cancy of the la bo ur con tract, and to day, I think, 
this can be con si de red a mar gi nal pro blem of la bo ur law re gu la tion. 

The pro tec tion of the we a ker party and thus the li mi ta tion of con trac tual 
fre e dom ha ve two paths: col lec ti ve ac tion and sta te in ter ven tion.5 In the or der first 
the pe riod of con trac tual fre e dom was fol lo wed by the gra dual re cog ni tion of 
fre e dom of as so ci a tion, the pe riod of col lec ti ve bar ga i ning agre e ments, en ta i ling 
the po wer to con vert the terms of in di vi dual em ployment con tracts and the re cog-
ni tion of the ex ten ded sco pe for the le gal re la ti on ship of non-or ga ni zed mem bers. 
The next sta ge is the pe riod of sta te in ter ven tion when the sta te in ter fe res in the 

1 László Ke le men, Obli ga tion ba sed on con tract, (A szerződésen alapuló kötelem), Ac tio 
Uni ver si ta tis Sze ge di en sis. Sec tio Iu ri di co-Po li ti ca Cu rant S. Ereky et E. Pol ner, A M. Kir. Fe renc 
József-Tudományegyetem Barátainak Egyesüle te 1941, 17-18.

2 See mo re: György Kiss: La bo ur Law, (Mun ka jog,) Bu da pest, Osi ris 2005, 32-33.
3 Ibid. 27.
4 József Hajdú, At ti la Kun, La bo ur Law I. (Mun ka jog I.), Bu da pest, Patrocínium 2011, 59.
5 József Hajdú, At ti la Kun (2011) 59.
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par ti es’ pri va te law re la ti on ship: in the ca se of in du strial ac tion, re stric ting wor-
king ti me, im po sing ac ci dent-he alth pro tec tion re qu i re ments on the em ployer , 
im po sing mi ni mum wa ges. Stan dards pro tec ting em ployee s, ho we ver, do not mean 
the eli mi na tion of the ba se set by the law of obli ga tion. 

By World War II, la bo ur law had been con so li da ted in most de ve lo ped sta-
tes.6 In the post World War II pe riod ge ne ral de moc ra ti sa tion and the ex pan si on 
of so cial fun ction of the sta te star ted ga i ning gro und. The so cial fun da men tal 
rights as ele ments of the se cond ge ne ra tion of hu man rights mo re and mo re of ten 
in cor po ra ted in the na ti o nal con sti tu ti ons star ted to be co me fun da men tal mo ral 
fo un da ti ons of the so-cal led wel fa re or so cial sta te. Wel fa re sta tes we re ma inly 
bu ilt on a fast-pa ced and long-term eco no mic growth ba sed on lar ge sca le, stan-
dar di sed mass pro duc tion as well as the Keyne sian de mand-dri ven eco no mic 
po licy. The eco no mic mo del da ting back to the 1920s and ex pe ri en cing the gol den 
age la ter in the 1950s and 1970s is known as For dism af ter He nry Ford. In this 
For dist mo del, the re pre sen ta ti ve em ployee  a bre ad win ner fat her. The bu re a uc ra-
tic, mo no to no us, lar ge-sca le fac to ri es of lar ge cor po ra ti ons ba sed on the sci en ti fic 
ma na ge ment the ory of Taylo rism pro vi ded the main gro unds for mass pro duc tion. 
The clas si cal in sti tu ti ons of la bo ur law evol ved in this so cio-eco no mic or der over 
this pe riod. In the 1970s, a new de ve lop ment of the so cial di men sion of the Eu ro-
pean Union be gan in clu ding la bo ur law.7 The de ve lop ment of to day’s la bo ur law 
is, ho we ver, not de ter mi ned by the so cial and eco no mic or der of For dism. The 
la bo ur mar ket en vi ron ment has chan ged. Pe o ple are mo re li kely to chan ge jobs, 
fi xed-term em ployment, se a so nal work, and tem po rary em ployment ha ve be co me 
com mon. Many ha ve be co me self-em ployed , wor king ti me is chan ging fle xibly, 
the na tu re of work has be co me mo re va ried and fle xi ble.8 Eco no mic en vi ron ment 
has al so chan ged sin ce we are now li ving in a know led ge-ba sed so ci ety, and eco-
nomy must go hand in hand with tec hno lo gi cal in no va ti ons and chan ging con su-
mer de mands. Em ployer s must promptly re spond to chan ges in ta stes and cre a te 
a work or ga ni za tion that can adapt ef fec ti vely and qu ickly to chan ging ne eds. The 
qu e sti on then rightfully ari ses if law is still re spon si ble for cre a ting work sa fety, 
or ti me has mar ched on so law must pro tect in co me and em ployabi lity in stead.9 

6 See mo re Ibid. 60-61.
7 Ibid. 61. 
8 See: Se nad Ja ša re vić, “Fle xi ble Work – Right So lu tion or Fal lacy“, Col lec ted pa pers Fa-

culty of Law No vi Sad, 4/2012, 173-182
9 On the chan ges of La bo ur Law see: S. De a kin, G. S. Mor ris, La bo ur Law, Sixth Edi tion. 

Hart Pu blis hing, Ox ford and Por tland, Ore gon 2012, 30-37. 131-190., Con tract La bo ur – Fifth item 
on the agen da Re port V (1) to the In ter na ti o nal La bo ur Con fe ren ce 86th Ses sion 1998, Ge ne va. S. 
De a kin, F. Wil kin son, The Law of the La bo ur Mar ket. In du stri a li sa tion. Em ployment and Le gal 
Evo lu tion, Ox ford Uni ver sity Press, Ox ford 2005; R. Bla in pain, F. Hen dricks, Eu ro pean La bo ur 
Law, Klu wer Law In ter na ti o nal Bv, The Net her lands 2010; (eds. Guy Da vi dov, Brian Lan gil le): 
The Idea of La bo ur law, Ox ford Uni ver sity Press, Ox ford 2011
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La bo ur law re gu la tion has re spon ded by the in tro duc tion of the con cept of ‘ fle-
xi cu rity’.10

The qu e sti on of fle xi bi lity and se cu rity, ho we ver, in vol ves ad dres sing the 
pro blems of vul ne ra ble gro ups. This po ses ba si cally two chal len ges for la bo ur 
law: cre a ting, if ne ces sary, ru les pro tec ting em ployment and en for cing com pli an-
ce with them.

So cial ex clu si on re fers to se ve ral gro ups that are una ble to par ti ci pa te in the 
la bo ur mar ket, and the re fo re the ob jec ti ve is to in cre a se em ployment ra te thro ugh 
mac ro e co no mic po li ci es.

New re gu la tory tec hni qu es are al so ne e ded aga inst the pre vi o us hi e rarchy 
and com mand-ba sed system, for exam ple, tax in cen ti ves for em ployee s and the 
self-em ployed , ope ra tion of oc cu pa ti o nal pen sion sche mes, em ployee  sha re hol ding, 
and tran si ti o nal grants for eco no mic ope ra tors em ployin g long-term job-se e kers. 

New in for ma tion and con sul ta tion mec ha nisms are ne e ded which fa vo ur a 
part ner ship bet we en the em ployer  and the em ployee s. 

In ad di tion, hu man rights strug gles and glo ba li za tion that ha ve been in ten-
sifyin g sin ce the se cond half of the cen tury ha ve a gre at im pact on la bo ur law.

In this de ve lop ment, in the chan ged eco no mic and so cial en vi ron ment it is 
ob vi o us that at first it was im pos si ble to ke ep em ployment re la ti on ship wit hin 
pri va te law, pu blic law ele ments ne ces sa rily in fil tra ted. This, ho we ver, do es not 
mean that la bo ur law se pa ra ted from pri va te law. In the re la ti on ship bet we en la-
bo ur law and pri va te law, ini ti ally iden tity was di scer ni ble, fol lo wed by so me sort 
of dis tan cing and fi nally ap pro ac hing again. La bo ur law mo ved away from pri-
va te law un til the 1970s, but sin ce then it has been get ting clo ser and clo ser. The-
re fo re when re a ding György Kiss11 abo ut the im por tan ce of the con sen sus of the 
par ti es in sha ping the re la ti on ship of em ployment, this ap pro ach must be un der-
stood.

10 See mo re: Au er Pe ter, Ga zi er Ber nard: So cial and la bo ur mar ket re forms: fo ur agen das. 
In: (eds. Ralf Ro gow ski, Ro bert Sa la is, Noel Whi te si de, Tran sfor ming Eu ro pean Em ployment 
Po licy. La bo ur Mar ket Tran si ti ons and the Pro mo tion of Ca pa bi lity, Ed ward El gar, Chel ten ham, 
UK, Nort hamp ton, Ma, USA, 2011 33-37. Gu i dli ne 21 of the In te gra ted Gu i de li nes for growth and 
jobs for the pe riod 2005-2008: Pro mo te fle xi bi lity, com bi ned with em ployment se cu rity and re du-
ce la bo ur mar ket seg men ta tion, ha ving due re gard to the ro le of so cial part ners. Gu i de li ne 7 of the 
Eu ro pe 2020 In te gra ted Gu i de li nes for eco no mic and em ployment po li ci es of the Mem ber Sta tes 
and of the Union.

11 See mo re: György Kiss: “Em ployment in Ti me of Eco no mic Cri sis – Op por tu ni ti es in 
La bo ur Law to Chan ge the Con tent of the Em ployment Re la ti on ship (Le gal Dog ma tic Ba sis and 
Law Po licy)”, (“Foglalkoztatás gazdasági válság idején – A mun ka jog ban rejlő lehetőségek a mun-
ka jo gvis zony tartalmának alakítására (jog dog ma ti kai ala pok és jog po li ti kai in do kok”), Állam-és 
Jogtudomány, 1/2014, 36., György Kiss: “Di lem mas of La bo ur Law Re gu la tion”, (“A mun ka jog 
szabályozásának di lem ma”), Mi skol ci Jo gi Sze mle Különszáma, 12/2017, (2), 273-274.
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2. ON THE CLAS SI FI CA TION OF WORK AC TI VI TI ES

The pla ce of la bo ur law in pri va te law is of ten ex pla i ned by the clas si fi ca tion 
of work ac ti vi ti es. The clas si cal forms of work per for med for so me o ne el se in clu-
de de pen dent work per for med un der a con tract of em ployment (which con sti tu tes 
hu man re la ti ons thro ugh la bo ur), in de pen dent work per for med un der bu si ness 
con tract (which con sti tu tes hu man re la ti ons thro ugh mar ket go ods) and in de pen-
dent work per for med un der man da te. De pen dent work per for med un der a con tract 
of em ployment de ve lo ped dog ma ti cally in Ro man law from the in sti tu tion of 
con sen sual con tract (lo ca tio con duc tio).12

Ac cor dingly, the de mar ca tion of the em ployment re la ti on ship to this day is 
typi cally re la ted to the in sti tu tion of lo ca tio con duc tio ope ris and man da te. Work 
per for med for so me o ne el se is the re fo re ex pres sed in three clas si cal con tracts, and 
by com pa ring them one finds why sub or di na tion of the em ployee  is ne ces sary in 
so me ca ses of work per for med for so me o ne el se and in ot her ca ses why not.13 
Thus, the clas si fi ca tion of em ployment re la ti on ships is ba si cally ba sed on the dual 
mo del of em ployee  – self-em ployed  re la ti on ship. In this com pa ri son, the con cepts 
of Selbst be stim mung and Fremd-be stim mung re fer red to by Kiss György, the 
for mer de scri bing the le gal re la ti on ship of en ga ge ment con tracts and bu si ness 
con tracts, the lat ter that of the em ployment con tracts, re flect the ba sis for the fun-
da men tal dog ma tic dif fe ren ce bet we en le gal re la ti on ships.14

At the sa me ti me, it is ju sti fied to men tion György Kiss’s opi nion who draws 
at ten tion to two cri te ria of em ployment re la ti on ship: its long-term na tu re and the 
em ployee ’s le gal sub or di na tion. The long-term, du ra ti ve na tu re, ho we ver, may be 
qu e sti o ned by the exi sten ce of atypi cal em ployment re la ti on ships which fun da-

12 Tamás Prug ber ger, György Nádas: Eu ro pean and Hun ga rian Com pa ra ti ve La bo ur and 
Pu blic Ad mi ni stra tion Law, (Európai és magyar összehasonlító mun ka-és közszolgálati jog), Wol-
ters Klu wer, Bu da pest 2014, 27-31., (eds. József Hajdú, At ti la Kun), La bo ur Law, (Mun ka jog), 
Bu da pest, Pa tro ci ni um 2014, 31-40.

13 Tamás Prug ber ger: La bo ur Law in Ci vil Law among the glo ba li sed so cial re la ti on ships, 
(Mun ka jog a polgári jog ban a globalizálódó társadalmi vis zonyok között), Com pe ti tio Könyvek, 
De bre ce ni Egyetem Közgazdaságtudományi Kar 2006, 66-72.; György Kiss: The new Ci vil Co de 
and the La bo ur Law Re gu la tion with Spe cial Re gard to the In di vi dual Em ployment Con tract. (Az 
új Ptk. és a mun ka jo gi szabályozás, különös te kin tet tel az egyéni munkaszerződése kre.) In: (eds. 
Man fred Plo etz, Hil da Tóth), Re la ti on ship bet we en the Ci vil and La bo ur Law Co di fi ca tion. (A 
mun ka jog és a polgári jog kodifikációs és funkcionális összefüggései), Tanulmánykötet, No vot ni 
Kiadó, Mi skolc 2001, 198-199.; Tamás Prug ber ger, “In sti tu tion of Self-Em ployment in the We stern 
Eu ro pean and Hun ga rian La bo ur Law”, (“Az önfoglalkoztatás intézménye a nyugat-európai és a 
magyar mun ka jog ban”), Magyar Jog, 2/2014, 65-71. See mo re: S. De a kin, G. S. Mor ris (2012) 145. 
ff. H. Col lins, K.D. Ewing, A. McCol gan, La bo ur Law. Cam brid ge Uni ver sity Press, Cam brid ge 
2012, 45-86.

14 Sta u din ger, Ric har di:Kom men tar zum Bürger lic hen Ge set zbucs mit Einführung sge setz 
und Ne ben ge set zen, Ber lin, Wal ter de Gruyter (1989) 692-699. Ci ted by: György Kiss (2005) 19.
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men tally de ter mi ned the de ve lop ment of la bo ur law af ter World War II. The long-
term, du ra ti ve na tu re, ho we ver, must be de du ced from the es sen tial fe a tu res of 
the em ployment re la ti on ship. The com pa ri son is al so ba sed on the bu si ness and 
en ga ge ment con tract. In a bu si ness con tract, when the re sult is ac hi e ved, the con-
tract ter mi na tes, ex tin gu is hes it self. La bo ur law al so in clu des a con tract for the 
per for man ce of a par ti cu lar task. Is the re a dif fe ren ce? Apart from the dif fe ren ce 
bet we en the con tent of the two le gal re la ti on ships, the in struc ti ons of the cu sto mer 
and that of the em ployer , the prin ci ple and re gu la tion of eli mi na tion are dis tinctly 
dif fe rent. In the ca se of a bu si ness, set tle ment is su es, whi le in the ca se of la bo ur 
re la ti ons, the em ployee ‘s exi sten ti al in te rests ari se. It is al so the ca se if a par ti cu-
lar ac ti vity can be per for med in the fra me work of a con tract and an em ployment 
re la ti on ship. In the sa me way, it is the in ten sity, sco pe and re gu la tion of the ter-
mi na tion that dif fer. Fre e dland ap pro ac hes the long-term na tu re of em ployment 
re la ti on ship from the si de of pro mi se: the pro mi se of furt her work. The exi sten ce 
of mu tual pro mi se may be ju sti fied by the pro tec tion aga inst di smis sal. The es-
sen ce of the se tec hni qu es is that em ployer s sho uld not ke ep an eye out for di smis-
sal, but the ma in te nan ce of the em ployment re la ti on ship.15

It is al so ne ces sary to di scuss the clas si fi ca tion of work per for man ce re la ti-
on ships bri efly. Ac cor ding to József Hajdú and At ti la Kun, la bo ur law is a set of 
le gal norms de fi ning the rights and obli ga ti ons of em ployee s, em ployer s and in-
te rest re pre sen ta ti ves (so cial part ners) from among le gally re gu la ted work-per for-
man ce re la ti on ships. Its no tion com plex and re gu la tes both eco no mic and so cial 
con di ti ons.16

Ac cor ding to Tamás Gyulavári, la bo ur law de als with the le gally re gu la ted 
de pen dent wo rk that is per for med for so me o ne el se, un der con tract, un der sub or-
di na tion.17 The dog ma tic ba sis for the dis tin ction bet we en ci vil ser vi ce and pri-
va te em ployment re la ti on ship may be chal len ged in that both are le gal ex pres si ons 
of de pen dent wo rk. The qu a lity of the pa rty re ce i ving the se r vi ce is se con dary. 
That is, in terms of the ca te gory of de pen dent wo rk, ci vil ser vi ce re la ti on ship is 
an em ployment re la ti on ship, as well.18

In a bro a der sen se, the re fo re, la bo ur law co vers all le gal re la ti on ships that 
are su i ta ble for dis playing  de pen dent wo rk per for med for so me o ne el se.19 Ho we-
ver, ba sed on the cur rent Hun ga rian ten den ci es, it is dif fi cult to ima gi ne that la-
bo ur law con ti nu es to be used as a ge ne ric te rm and that di vi sion is ma de wit hin 
this ge nus. The le gal dog ma tic fo un da tion of col lec ti ve la bo ur law is pos si ble in 

15 György Kiss (2017) 273-274.
16 József Hajdú, At ti la Kun (2014) 31.
17 Ibid. 67.
18 György Kiss (2005) 22.
19 See: Se nad Ja ša re vić, “La bo ur Re la tion – Ten den ci es in the Prac ti ce and in the Re gu la-

ti ons “, Col lec ted pa pers Fa culty of Law No vi Sad, 3/2013, 242
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the pri va te law of wo rk; it is the re sult of a long-term de ve lop ment in ci vil ser vi ce 
un der ex ter nal in flu en ce.20

In the system of em ployment re la ti on ships many dif fe ren ti a te em ployment 
re la ti on ship from ci vil ser vi ce em ployment and ot her work per for man ce re la ti on-
ships, in clu ding ci vil law re la ti on ship, ot her spe cial le gal re la ti on ships: per so nal 
and pro perty se cu rity con trac tor, per ma nent in ter me di ary, scho lar ship em-
ployment. All of this is a gre at ex pres si on of the le gi sla tor’s in ten tion to de tach 
ci vil ser vi ce from la bo ur law and the qu e sti on of em ployee -li ke per sons’ le gal 
re la ti on ship.21

In my own vi ew, the ho ri zon tal de mar ca tion of work-per for man ce re la ti on-
ships may be ba sed on per so nal and eco no mic de pen den ce, eco no mic de pen den ce 
as well as per so nal and eco no mic in de pen den ce. Mo re o ver, ver ti cal di vi sion wit-
hin em ployment re la ti on ship can be in ter pre ted to a less and less ex tent as a re sult 
of the de tac hment of ci vil ser vi ce law from la bo ur law. And the re is the the ory of 
per so nal work re la ti ons of Fre e dland and Co un to u ris to di scuss.22

20 György Kiss (2005) 23. On the se pa ra tion of pu blic ad mi ni stra tion see: At ti la Kun, Zoltán 
Pe tro vics, On the De ve lop ment of Pu blic Ad mi ni stra tion as a branch of Law, (A közszolgálati jog 
önálló jogági fejlődésének kérdéséről), Magyar Közlöny Lap- és Könyvkiadó, Bu da pest, Hen ri ett 
Rab, ‘Ju ris dic tion in Pu blic Ad mi ni stra tion from HR’s Po int of Vi ew”, (“A közszolgálati bíráskodás 
HR szem pontú vizsgálata”), Közjogi Sze mle, 1/2016, 8-12. Gábor Mélypa ta ki, The o re ti cal and 
Prac ti cal Is su es of the Uni fi ca tion of Pu blic Ad mi ni stra tion Law and Its Re la ti on ship with Pri va-
te La bo ur Law, (A közszolgálat egységesítésének elméle ti és gyakor la ti problémái, és kapcso la ta 
a mun ka magánjogával), PhD dis ser ta tion, Deák Fe renc Állam-és Jogtudományi Dok to ri Is ko la, 
Gábor Mélypa ta ki, “De fin ti tion of em ployee  in the Hun ga rian and Ger man La bo ur Law from the 
em ployee ’s Po int of Vi ew”, (“A munkavállaló fo gal ma a magyar és a német jog ban a munkáltató 
szempontjából),” Pu bli ca ti o nes Uni ver si ta tis Mi skol ci en sis Se ri es Ju ri di ca Et Po li ti ca XXX/2: p. 
521.(2012)

21 On  the em ployee  li ke per son see a gre at Hun ga rian li te ra tu re: György Kiss, “A 
munkavállalóhoz hasonló jogállású személy problematikája az Európai Unióban és e jogállás 
szabályozásának hiánya a Mun ka Törvénykönyvében”, Jogtudományi Közlöny, 1/2013., 4-8., Tamás 
Prug ber ger, Az önfoglalkoztatás intézménye a nyugat-európai és a magyar mun ka jog ban,” Magyar 
Jog, 2/ 2014, 68-69., Tamás Gyulavári: “A gazdaságilag függő mun kavégzés szabályozása: Kényszer 
vagy lehetőség?” Magyar Mun ka jog E-folyóirat, 1/2014, 17-20. Tamás Gyulavári: A szürke 
állomány. Gazdaságilag függő mun kavégzés a mun ka vis zony és az önfoglalkoztatás határán, 
Jogtudományi Monográfiák 6. Pázmány Press, Bu da pest 2014, Ber na dett Sze ke res, “Gon do la tok 
a munkavállalóhoz hasonló jogállású személyek helyzetéről – a mun ka jog és a polgári jog 
kapcsolatáról”, Mi skol ci Jo gi Sze mle: A Mi skol ci Egyetem Állam- és Jogtudományi Karának 
folyóirata, 12/2017, (2.) 561-569., NóraJakab: A munkavállalói jo ga lanyiság mun ka jo gi és szociális 
jo gi kérdései – Különös te kin tet tel a megváltozott mun kaképességű és fogyatékos személyekre, 
Mi skolc, Bíbor Kiadó 2014

22 On  the per so nal work re la ti on ship see: M. Fre e dland, N. Co un to u ris, The Le gal Cha rac-
te ri za tion of Per so nal Work Re la ti ons and the Idea of La bo ur Law. In: (eds. Guy Da vi dov, Brian 
Lan gil le), The Idea of La bo ur law, Ox ford Uni ver sity Press, Ox ford 2011a; M. Fre e dland, N. Co-
un to u ris, The Le gal Con struc tion of Per so nal Work Re la ti ons, Ox ford Uni ver sity Press, Ox ford, 
2011b
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3. ON BRANCH LAW CLAS SI FI CA TION

We shall now bri efly exa mi ne the branch law clas si fi ca tion of la bo ur law. 
Branch law clas si fi ca tion in cer tain de fi ni ti ons ra i ses the re la ti on ship with ci vil 
law and de als with a spe ci fic system of norms. In 2005, György Kiss wro te: “Over 
two cen tu ri es mo dern la bo ur law has evol ved from the sim ple le a se con tract to 
the law of in di vi dual and col lec ti ve la bo ur re la ti ons. In this pro cess, la bo ur law 
gra du ally de tac hed it self from clas si cal pri va te law, but did not ba nish its prin-
ci ples and va lu es al to get her.23 In 2017 he wro te: “To day, it is re cog ni zed in Hun-
ga rian la bo ur law as well that la bo ur law as a con trac tual branch of law is a part 
of pri va te law.”24

Ac cor ding to Tamás Prug be r ger la bo ur law is one of the “pri va te law-li ke” 
so-cal led mi xed bran ches of law which are si tu a ted bet we en pu blic law and pri va-
te law and which are amal ga ma ted from ele ments of pri va te law and pu blic law.25 
Ac cor ding to József Hajdú and At ti la Kun, la bo ur law is the branch of a uni fied 
Hun ga rian le gal system that go verns the so cial re la ti ons (em ployment re la ti on ship) 
that re la te to the em ployment of in de pen dent per sons. La bo ur law is part of pri va te 
law. Its so cial em bed ded ness, its pur po se-ori en ted ness is de fi ned by the em ployee-
‘s de mand for pro tec tion. Em ployment re la ti on ship is a long-term re la ti on ship in 
which the ap pli ca tion of ci vil law ru les is by no me ans pro blem-free. La bo ur law as 
a se pa ra te branch of law (mi xed law) is not part of ci vil law, but they ha ve a very 
clo se re la ti on ship. The Ci vil Co de is in re la tion to the La bo ur Co de sub si di ary le gi-
sla tion, that is, the La bo ur Co de spe ci fi es the ca ses in which Ci vil Co de ru les may 
and must be ap plied and when not. See Sec tion 31 of the La bo ur Code26

György Kiss po ints out Bydlinsky’s in sightful sum mary opi nion: the qu e-
sti on is whet her la bo ur law can be pla ced in the le gal system as an in de pen dent 
branch. In his vi ew, the au to nomy of la bo ur law is re la ti ve. It is im pos si ble to 
ela bo ra te an in de pen dent con tract doc tri ne for la bo ur law. The in de pen den ce of 
la bo ur law is an ex tre mely com plex pro blem, be ca u se de spi te the fact that the re 
are in sti tu ti ons which are only cha rac te ri stic for la bo ur law, the ru les of ci vil law 
must be ap plied as eit her self-evi dently or with mi nor mo di fi ca ti ons. Ho we ver, it is 
im por tant not to cre a te un ne ces sary com pe ti tion bet we en the two bran ches of law.27 
The for ma tion of an in de pen dent la bo ur law be ca me the cen tre of po li ti cal in te rest 
in the le gi sla tion of the We i mar Re pu blic. Af ter WWII, the Ger man co di fi ca tion 

23 György Kiss (2005) 15.
24 György Kiss (2017) 271.
25 Tamás Prug ber ger: Eu ro pean and Hun ga rian Com pa ra ti ve La bo ur and Pu blic Ad mi ni-

stra tion Law, (Európai és magyar összehasonlító mun ka-és közszolgálati jog), Bu da pest, KJK 
Kerszöv 2002, 33.

26 József Hajdú, At ti la Kun (2014) 31.
27 György Kiss (2017) 271.
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ma na ged to find so lu ti ons to the col lec ti ve in sti tu ti ons, but fa i led to draft the le-
gi sla tion of the la bo ur con tracts. György Kiss of ten re fers to the Hen nsler-Pre is 
draft: „So we it di e ses Ge setz nicht an de res be stimmt, gel ten die Be stim mun gen 
des Bürger lic hen Ge set zbuc hes.“28

Re cog ni tion of the full in de pen den ce of la bo ur law from ci vil law, the full 
dog ma tic au to nomy of the in sti tu tion has ne ver been de man ded. Un do ub tedly, 
ho we ver, the dog ma tic na tu re of the con tract has not, but its fun ction has been 
tran sfor med in or der to pro tect the em ployee . Due to the se re stric ti ve ru les and 
the prin ci ples of tra di ti o nal pri va te law, the con trac tual in sti tu ti o nal system of 
la bo ur law se ems to be au to no mo us. Prin ci ples out si de pri va te law are the prin-
ci ple of equ al tre at ment, the du ra tion of em ployment re la ti on ship, the re gu la tion 
of ter mi na tion of em ployment re la ti on ship. The se prin ci ples are su bject to at tack 
be ca u se the struc tu re of the le gal re la ti on ship un derlyin g them va ri es.29 Con se-
qu ently what dis tinctly se pa ra tes in di vi dual la bo ur law from tra di ti o nal pri va te 
law is the no r ma ti ve law de sig ned to pro tect the wor ker thro ugh di rect sta te in-
ter ven tion which de ve lo ped pre do mi nantly out si de pri va te law co des. La bo ur law 
at tempts to stri ke a ba lan ce at a le vel of equ i li bri um that me ets the con trac tual 
prin ci ple, the re qu i re ments of self-de ter mi na tion.30 In the so ci a list, pu blic law-
li ke la bo ur law, the ap pli ca tion of ci vil law did not re ally ari se. So ci a list la bo ur 
law bro ke up with the pri va te law tra di ti ons of la bo ur law. The La bo ur Co de of 
1992 con ta i ned a mo re pri va te law-li ke re gu la tion but fa i led to set tle the re la ti on-
ship bet we en la bo ur law and ci vil law. In the ju di cial prac ti ce, the so-cal led prin-
ci ple of ana lo gia le gis got crystal li sed, that is if a ci vil law norm or prin ci ple is 
not con trary to la bo ur law and if the La bo ur Co de do es not con tain a spe ci fic 
pro vi sion, ju di cial prac ti ce may in vol ve the gi ven ci vil law ru le in the la bo ur law 
(pur su ant to Co urt De ci sion 1998.506). Act I of 2012 on the La bo ur Co de (Mt.) 
chan ged of the pre vi o us re gu la tion and ex pressly mar ked the ap pli ca bi lity of so me 
ru les of the Ci vil Co de. Ac cor ding to Sec tion 31 of the La bo ur Co de, for exam ple, 
in the ca se of le gal dec la ra ti ons, un less ot her wi se pro vi ded by law, the Ci vil Co de 
ru les li sted in the La bo ur Co de shall apply. The le gi sla tion of the Ci vil Co de which 
may be used from the po int of vi ew of the La bo ur Co de was co di fied in to the 
La bo ur Co de in de tail; as well as the Ci vil Co de is con si de red se lec ti vely as an 
un derlyin g or sup ple men tary law. Se ve ral la bo ur law in sti tu ti ons ha ve a strong 
Ci vil Law cha rac ter (li a bi lity for da ma ges), and se ve ral ci vil law ru les are in cor-
po ra ted in to the In tro duc tory Pro vi si ons. Thus, due to the spe ci fic na tu re of the 
main ser vi ce which forms the su bject of em ployment re la ti on ship, la bo ur law is 
in deed a se pa ra te branch of law, a re la ti vely in de pen dent, mi xed spe cial law, part 

28 Ibid. 272.
29 Ibid. 272-273.
30 György Kiss (2005) 20.
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of pri va te law wit hin the le gal system, ha ving stron ger ci vil law re la ti ons than 
tho se of the Act I of 2012.

The Act CCLII of 2013 re o pe ned one of the long-stan ding is su es of Hun ga-
rian la bo ur law. By amen ding the La bo ur Co de, this Act de fi nes amongst ot her 
things, the ap pli ca ble la bo ur law ru les of the Ci vil Co de. As a re sult of the amend-
ment, Sec ti ons 9, 31, 160, 177, 228-229. and 286 con tain such re fer ring ru les. By 
re vi e wing the se ru les, it can be sta ted that the se are pro vi si ons (ma inly of the law 
of obli ga tion) ap pli ca ble wit ho ut hin dran ce in em ployment re la ti on ship law. A 
re la ted pro blem is the sco pe of the Ge ne ral Pro vi si ons of the La bo ur Co de. The se 
are al so ma inly ap pli ca ble in in di vi dual em ployment re la ti on ship, in pa r ti cu lar 
the ge ne ral ru les of con duct, partly by adop ting the Ci vil Co de ru les of the sa me 
con tent. Sec ti ons 6.1 and 6.3 and Sec ti ons 8-11 of the La bo ur Co de ex pli citly re fers 
to this by men ti o ning em ployment re la ti on ship or par ti es in em ployment re la ti on-
ship. The re is no do ubt that the La bo ur Co de do es not pro vi de cle arly (spe ci fi cally) 
for the ap pli ca tion of the ru les of ci vil law in col lec ti ve la bo ur law, in pa r ti cu lar 
in col lec ti ve agre e ment law. This is why the qu e sti on ari ses whet her the ru les of 
ci vil law shall apply (in par ti cu lar) to col lec ti ve agre e ments. In the ab sen ce of 
re la ted pro vi si ons of the La bo ur Co de, in con nec tion with the ap pli ca tion of the 
ci vil law ru les, the for mer Hun ga rian ju di cial prac ti ce esta blis hed the abo ve men-
ti o ned prin ci ple that “if a ci vil law prin ci ple or norm do es not con flict with the 
prin ci ples of la bo ur law, it shall apply to la bo ur law.” Ac cor ding to Gyula Ber ke 
and György Kiss, this la bo ur law prin ci ple must be ap plied for col lec ti ve bar ga i-
ning even af ter the La bo ur Co de en ters in to for ce. The re a son for this is that the 
La bo ur Co de do es not con tain any ru les re fer ring to this, in ot her words: the le-
gi sla tor – un li ke em ployment re la ti on ship – did not want to ma ke pro vi sion for 
such a thing. On the ot her hand, col lec ti ve agre e ments, alt ho ugh ha ving norm 
con tent, ca rry the cha rac te ri stics of con trac tual obli ga ti ons, too. The re is no do ubt 
that the si tu a tion cre a ted by the the La bo ur Co de en te ring in to for ce may be dif-
fi cult for the ju di cial prac ti ce be ca u se, as in the ca se of the em ployment re la ti on ship 
un der the sco pe of the La bo ur Co de of 1992, the co urt will be for ced to de ci de 
ca se by ca se on mat ters not re gu la ted in the La bo ur Co de whet her the ap pli ca ble 
ci vil law prin ci ple or ru le is con trary to la bo ur law or not.31

4 ON THE UNI QUE SYSTEM OF NORMS

The uni que system of la bo ur law norms in Hun ga rian law cle arly in di ca tes 
how the le gi sla tor tri es to stren gthen the in di vi dual self-go ver nan ce of the par ti es 
in la bo ur law le gi sla tion de spi te the pre sen ce of pu blic law ele ments. Fre e dom of 

31 Gyula Ber ke, György Kiss: Com men tary on the La bo ur Co de, (Kommentár a Mun ka 
Törvénykönyvéhez), Wol ters Klu wer Kft., (2015)
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con tract the re fo re is al so pro vi ded in la bo ur law. As de fi ned in the Fun da men tal 
Law, everyone shall ha ve the right to freely cho o se his or her work, oc cu pa tion. The 
par ti es ha ve an in flu en ce on sha ping the le gal re la ti on ship sin ce, in the ab sen ce 
of a dif fe rent pro vi sion of the law on the ba sis of Sec tion 43.1 of the La bo ur Co de, 
the em ployment con tract may de ro ga te from the in di vi dual la bo ur law ru les and 
from the re la ted em ployment re la ti on ship ru le in fa vo ur of the em ployee . Pur su ant 
to Sec tion 43.2, de ro ga ti ons must be as ses sed by com pa ring the re la ted pro vi si ons. 
The de ro ga tory agre e ment laid down in the La bo ur Co de in clu des when the par-
ti es’ agre e ment can not de ro ga te from the pro vi si ons of the La bo ur Co de. Ac cor-
ding to the Ex pla na tory Me mo ran dum, in the con text of in ter re la ted pro vi si ons, 
the ru les as well as the ele ments of agre e ment of the sa me pur po se are to be un-
der stood (the ra i sin prin ci ple, Ro si e nent he o rie, do es not apply, in li ne with the 
ju di cial prac ti ce). The li mi ta ti ons of con trac tual fre e dom are, ho we ver, the co gent 
pro vi si ons, the in di vi dual, re la ti ve, dis po si ti ve la bo ur law ru les whe re de ro ga tion 
to the di sa dvan ta ge of the em ployee  is li mi ted or li mi tless, and the col lec ti ve agre-
e ment can only be de ro ga ted from ba sed on the wel fa re prin ci ple.32 The ba sic 
ru les of la bo ur law are the te rms and con di ti ons of em ployment in ac cor dan ce 
with Sec tion 13 of the La bo ur Co de: laws (acts, ex cep ti o nally and sup ple men ta rily 
a go vern ment dec ree, pos sibly a mi ni ste rial dec ree), col lec ti ve agre e ments and 
works agre e ments and bin ding de ci si ons of the con ci li a tion com mit tee pur su ant 
to Sec tion 293. The nor ma ti ve parts of the lat ter three are clas si fied as terms and 
con di ti ons of em ployment.33 The qu a si le gal norms on em ployment are col lec ti ve 
agre e ments which are cre a ted on a con sen sual ba sis as a pri va te law con tract but 
be co me ef fec ti ve as a law, that is, ha ve a dual le gal na tu re. Wo rks agre e ments are 
agre e ments bet we en works co un cil and em ployer  which may in clu de terms and 
con di ti ons of em ployment if the em ployer  do es not fall un der a col lec ti ve agre e-
ment or the re is no tra de union to en ter in to a col lec ti ve agre e ment. Bin ding de-
ci si ons of the con ci li a tion com mit tee go ver ned by Sec tion 293 of the La bo ur 
Co de are when the em ployer  and the works co un cil or the tra de union may agree 
in advan ce to ac cept the de ci sion of the com mit tee. In this ca se, the com mit tee’s 
de ci sion is bin ding. In the event of a tie, the cha ir per son’s vo te shall be de ci si ve.

György Kiss po ints out that the con tent of the em ployment con tract de pends 
so lely on the agre e ment of the con trac ting par ti es (le gal fact), whi le its le gal ef fect, 
i.e. em ployment re la ti on ship is in flu en ced by a num ber of fac tors. The se are le gi-
sla to rial so ur ces of law. That is, we find that em ployment con tracts and em ployment 
re la ti on ship ha ve dif fe ren ces in con tent: whi le em ployment con tracts vary ac cor-
ding to the eco no mic en vi ron ment, the con tent of em ployment re la ti on ship is, as 

32 (ed. Tamás Gyulavári), La bo ur Law, (Mun ka jog), Bu da pest, EL TE Eötvös Kiadó 2013, 
59-60.

33 Ibid. 53.
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a mat ter of prin ci ple, con stant. It wo uld be im por tant to deal with le gal facts and 
le gal ef fects ho li sti cally.34

It can be seen, the re fo re, that the con tract of em ployment im pli es the pos si-
bi lity of the ful fil ment of in di vi dual self-go ver nan ce, ma king it fle xi ble in ac cor-
dan ce with the eco no mic chan ges. The con tract of em ployment, ho we ver, is not 
a so ur ce of law, ac cor ding to the pre va i ling la bo ur law.

The con tract of em ployment, tho ugh it fo sters em ployment re la ti on ship, is not 
a ru le on em ployment be ca u se it con ta ins rights and obli ga ti ons for both par ti es.35

Em ployer  re gu la ti ons are not a ru le on em ployment, eit her, alt ho ugh la bo ur law 
li te ra tu re se es a gro wing num ber of pu bli ca ti ons on the va ri o us uni la te ral le gal acts 
of the em ployer . As they are be co ming in cre a singly im por tant in prac ti ce: the re are 
re gu la tory (no r ma ti ve) le gal dec la ra ti ons and in di vi dual le gal dec la ra ti ons.36

György Kiss, ho we ver, ap pro ac hes the qu e sti on in a dif fe rent way: the le gal 
so ur ce system of la bo ur law is dis tinctly dif fe rent from ot her bran ches of law due 
to the dis tinct le gal na tu re of so me le gal so ur ce ele ments. Pe r haps the most cha-
rac te ri stic fe a tu re of la bo ur law le gal so ur ce system is the du a lity of so ur ces. He 
di stin gu is hes bet we en le gi sla to rial and con trac tual so ur ces of law (col lec ti ve ba-
r ga i ning agre e ments: col lec ti ve agre e ments and works agre e ment). Be ca u se of the 
no r ma ti ve con tent of the col lec ti ve agre e ment, it co uld be part of the le gi sla to rial 
le gal so ur ce system, but on a dog ma tic ba sis it is not, and its re la tion to le gal norms 
is de ri ved from the ge ne ral con cept of va li dity of con tracts. In the Eu ro pean la-
bo ur law, in di vi dual em ployment con tract is at the top of the con trac tual hi e rarchy. 
An em ployment con tract can not con tain a less fa vo u ra ble con di tion for the em-
ployee  than what is laid down in the col lec ti ve agre e ment. This is the wel fa re 
prin ci ple (Günstig ke it sprin zip)37 That is, the em ployment con tract is a so ur ce of 
law, too: a con trac tual so ur ce of law. 

5. EM PLOYMENT CON TRACTS AS CON TRAC TUAL  
SO UR CES OF LAW?

What do es it mean to us that em ployment con tracts are a con trac tual so ur ce 
of law? He re I qu o te László Ke le men’s idea abo ut obli ga tion and con tracts:

“As for its na tu re, obli ga tion is a dyna mic and or ga nic phe no me non, it is to 
at tain a spe ci fic goal, to cre a te a ce r tain fu tu re chan ge, and if it ful fills its fun ction, 
it ce a ses to exist as if it has ne ver exi sted. Af ter its ter mi na tion, it im me di a tely 
re-emer ges and, the re fo re, it ap pe ars to be a short-li ved, pas sing phe no me non 

34 György Kiss (2017) 270.
35 Tamás Gyulavári (2013) 53. 
36 György Kiss (2017) 269.
37 György Kiss (2017) 268-269.
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com pa red to sub stan ti ve rights which se em to ha ve a con ti nu o us exi sten ce; it has 
a be gin ning, an end and a li fe-span which in clu des va ri o us mo ments just li ke li-
ving cre a tu res. By obli ga tion new su bject rights co me in to be ing which ha ve 
ne ver exi sted and co uld ne ver exist wit ho ut it, pe o ple who ha ve ne ver been in a 
clo se le gal re la ti on ship with each ot her and who de ve lop a pres sing re la ti on ship 
which is usu ally not only fa vo u ra ble to one or to the ot her, but mu tual, and in 
so me re spect, na mely in re la tion to the dis po si ti ve le gi sla tion, rights and obli ga-
ti ons are cre a ted which are stron ger than law. This phe no me non is cal led an 
obli ga tion sho ot, which is the most ze a lo us so ur ce of the con tract.”38 Ac cor ding 
to László Ke le men, a con tract is the re fo re a lex con trac tus, a real so ur ce of law, 
when ma te rial right ena bles hu man self-de ter mi na tion to cre a te law.39 In the fi eld 
of ci vil law, this in di vi dual self-go ver nan ce in deed wi dely pre va ils40, whe reby 
le gal en ti ti es them sel ves sha pe the law to le gally un re gu la ted re la ti ons of li fe and 
to so me parts of them which are not ar ran ged. In la bo ur law, the le gi sla ti ve po wer 
of in di vi du als must be re-di sco ve red in em ployment con tracts, to which it is es-
sen tial to en for ce the prin ci ple of part ner ship.

Sec tion 13 of the La bo ur Co de al so esta blis hes a hi e rarchy of the ru les on 
em ployment, and the said hi e rarchy is bro ken by the prin ci ple of mo re fa vo u ra ble 
tre at ment for the em ployee , which me ans re la ti vely co gent and re la ti vely dis po-
si ti ve ru les in ci vil law. At the sa me ti me, the re gu la tory tec hni que of the La bo ur 
Co de cle arly de mon stra tes a re spect for the prin ci ple of fre e dom of con tract and 
the pro mo tion of self-go ver nan ce.

This is evi den ced by the fact that the La bo ur Co de has ma de ab so lu te dis-
po si ti vity the main ru le (bi la te ral, ta riff dis po si ti vity) in con trast to the re la ti ve 
dis po si ti ve ru le of the old La bo ur Co de. Part 2 of the La bo ur Co de is re la ti vely 
dis po si ti ve for the em ployment con tract. The par ti es may ot her wi se agree on any 
mat ter which is not a co gent pro vi sion. Ac cor ding to the Ex pla na tory Me mo ran-
dum, this so lu tion ad dres ses the tra di ti o nal fe a tu re of the wo rld of work that, at 
the le vel of in di vi dual agre e ments, the equ i li bri um po si tion of the pa r ti es do es 
not pre vail, which is the le gal re a son for do mi nan ce of dis po si ti ve ru les in the 
tra di ti o nal system of pri va te law. Thus with re gard to the con tract of em ployment, 
the La bo ur Co de and the col lec ti ve la bo ur law agre e ments fix the mi ni mum stan-
dards, from which the par ti es’ agre e ment may dif fer in fa vo ur of the em ployee  in 
a po si ti ve di rec tion. Parts 2 and 3 of the La bo ur Co de is dis po si ti ve for the col-
lec ti ve agre e ment. De ro ga tion to the di sa dvan ta ge of an em ployee  is pos si ble only 
if the La bo ur Co de al lows it. This is to in cre a se the ro le of col lec ti ve agre e ments 
as a con trac tual so ur ce of law. The sa me ap pli es to works agre e ments with a nor-

38 László Ke le men (1941) 7-8.
39 Ibid. 8.
40 Ibid.
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ma ti ve sco pe. Only wa ge bar ga i ning, that is, the re mu ne ra tion of wo rk is an ex-
cep ti on. The rest of the La bo ur Co de, Parts 1, 4, 5 and the Clo sing Pro vi si ons are 
co gent. De ro ga tion is only al lo wed if ex pressly per mit ted by law. Uni la te ral de-
ro ga tion, re la ti ve dis po si ti vity (re la ti ve co gency) is com mon, when de ro ga tion is 
only al lo wed for the be ne fit of the em ployee . The se are typi cally the ru les of li a-
bi lity for da ma ges. Li mi ted bi la te ral dis po si ti vity al lows de ro ga tion to the em-
ployee ‘s di sa dvan ta ge only to a ce r tain ex tent. The li mit for ex tra or di nary wor king 
ti me is 250 ho urs a year, from which col lec ti ve agre e ments may de ro ga te up to a 
ma xi mum of 300 ho urs per year. Ex cep ti ons to the main ru le of ab so lu te dis po si-
ti vity are fo und in the De ro ga tory Agre e ment at the end of each chap ter.41

It can be seen, the re fo re, that the re gu la tory tec hni que of the La bo ur Co de 
pro vi des the op por tu nity for the prin ci ple of con trac tual fre e dom to pre vail in 
la bo ur law, even tho ugh the pro tec tion of the we a ker pa rty re qu i res the le gi sla tor 
to ma ke co gent and pu blic law ru les.

The pre sent study do es not ha ve a pro fo und analysis of the dog ma tics of the 
em ployment con tract, but it is cle ar that the exa mi na ti on of the re la ti on ship bet-
we en la bo ur law and ci vil law ra i ses the dis tin ction bet we en the con trac tual and 
le gi sla to rial so ur ces of la bo ur law, as la bo ur law re gu la ti ons in cre a singly ap pro ach 
ci vil law ru les du ring em ployment cri ses. A con tract of em ployment can be co me 
a ze a lo us so ur ce of obli ga tion if the par ti es can fle xibly sha pe the con tent of the 
le gal re la ti on ship. Ac cor dingly, whi le em ployment con tracts vary ac cor ding to 
the eco no mic en vi ron ment, the con tent of em ployment re la ti on ship is, as a mat ter 
of prin ci ple, con stant. This is how the uni form ma na ge ment of le gal facts and of 
le gal ef fects is re a li zed.

41 Tamás Gyulavári (2013) 57.
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Сажетак:Пре ма ста ву Ке ле мен Ла сла, уго вор је за кон за уго вор не 
стра не он да ка да ма те ри јал но пра во омо гу ћа ва су бјек ти ма прав ног од но-
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од но са. Та ау то но ми ја во ље су бје ка та прав ног од но са од ли ка је гра ђан ског 
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нео п ход но ре де фи ни са ти пи та ње ау то но ми је во ље су бје ка та овог од но са, 
а све на ба зи прин ци па парт нер ства.

Гла ва XI II За ко на о ра ду Ма ђар ске од ре ђу је хи је рар хи ју ака та ко ји се 
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но са, што све до во ди до сво је вр сне ди ле ме у по гле ду прав не при ро де овог 
прав ног од но са.
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Abstract:The pre sent pa per exa mi nes two main re cent is su es of the so cial po-
licy of the Eu ro pean Union (EU). The le gal ba sis of the analysis in clu des so me of the 
most sig ni fi cant are as of la bo ur law and so cial law in the Eu ro pean Union. The 
Co urt of Ju sti ce of the Eu ro pean Union (CJEU) re cently has de ci ded so me ca ses 
re gar ding the fun da men tal rights of wor kers ba sed on the Char ter of Fun da men tal 
Rights of the Eu ro pean Union and the se jud gments can mostly ra i se se ve ral con cerns 
re la ted to the in te r pre ta tion of the se rights. It is im por tant that the CJEU has such 
jud gments and it is of high im por tan ce that fun da men tal so cial rights are con si de red 
in the se ca ses. Alt ho ugh, the su bject of this pa per is the jud gment C-190/16, the re-
a so ning and con clu si ons on the fol lo wing pa ges apply to not only this ca se but al so 
in ge ne ral re gar ding the right to work and the pro hi bi tion of age di scri mi na tion. The 
law ful or un law ful li mi ta tion of the se fun da men tal rights are hig hlig hted be ca u se 
no wa days they mean mo re than me ets the eye, ke e ping in mind the la bo ur mar ket 
chal len ges in the Eu ro pean Union. Con se qu ently, the CJEU has co me to im por tant 
con clu si ons that ha ve to be in ter pre ted in the con text of the re cent chan ges of the 
so cial po licy of the EU. The pa per con ta ins a short ou tli ne of the na ti o nal ca se and 
the jud gment of the CJEU. The main part of the pa per con sists of a me rit analysis 
with com ments and cri ti cism con cer ning the li mi ta tion to the two emp ha si sed fun-
da men tal rights. Con clu si ons are al so in clu ded hig hlig hting the im por tan ce of the 
right to work and equ al em ployment in the so cial and em ployment po licy of the Eu-
ro pean Union fo cu sing ma inly on the fre e dom to cho o se an oc cu pa tion.

Keywords: age di scri mi na tion, Co urt of Ju sti ce of the Eu ro pean Union, la-
bo ur law, right to work, wor kers’ rights.
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1. IN TRO DUC TION

The so cial po licy of the Eu ro pean Union (he re i naf ter: EU) – ma inly la bo ur 
law in a clo ser sen se – is such a le gal fi eld which is con ti nu o usly chan ging and de-
ve lo ping wit ho ut con stant or sta ble re gu la tion.1 This phe no me non has mul ti plied 
in ter pre ta ti ons, ho we ver, the chan ging le gal ap pro ach to get her with the eco no mic 
and so cial mo ti va ti ons in flu en ce this le gal fi eld2 which ba si cally de fi nes the ima ge 
of the nor ma ti ve fun da men tal rights. This phe no me non is mo re mo du la ted by the 
ca se law of the Co urt of Ju sti ce of the Eu ro pean Union (he re i naf ter: CJEU), sin ce 
it has in ter pre ted in di vi dual so cial rights in se ve ral jud gments for de ca des, this way 
con ti nu o usly for ming a kind of dyna mic con cept of the so cial pro tec tion for wor kers. 
The Eu ro pean Pil lar of So cial Rights (EP SR) re a li sed in 2017 can chan ge the se pro-
ce du res,3 furt her mo re, the re fo rrms as a conse qu en ce can ha ve di rect ef fects on the 
su bjects of the la bo ur mar ket.4 At the sa me ti me, it wo uld not be advi sa ble to vi ew 
only the fu tu re when we study such en ti tle ments that ba si cally de fi ne the in te rests 
of the em ployee s li ke the su bject of the pre sent study, na mely the right to work and 
the re qu i re ment of equ al tre at ment.5 I think in this re spect the Char ter of Fun da-
men tal Rights of the Eu ro pean Union (he re i naf ter: CFREU) which ca me in to for ce 
on 1 De cem ber 2009 and be ca me part of pri mary EU law, sig ni fi cantly chan ged the 
ima ge of the le gal pro tec tion of the em ployee s. This study se lects from the cir cle of 
the se rights fo cu sing on an ac tual re so lu tion of the CJEU, which can be de fi ni tely 
re gar ded as a keyno te de ba te. On the fol lo wing pa ges, I will exa mi ne so me re le vant 
aspects to such le gal ano ma li es fo cu sing on two of the most fun da men tal rights of 
wor kers in EU law thro ugh a re cent jud gment of the CJEU.6

2. BAC KGRO UND – MAIN PO INTS OF THE NA TI O NAL CA SE

Mr. Wer ner Fri es, as ae ro pla ne com man der, had an em ployment re la ti on ship 
with Luft han sa from 1986 to 31 De cem ber 2013 when his ef fec ti ve em ployment 

1 An to i ne Ja cobs, “La bo ur Law, So cial Se cu rity Law and So cial Po licy Af ter the En te ring 
In to For ce of the Tre aty of Lis bon”, Eu ro pean La bo ur Law Jo ur nal, 2/2011, 131-137.

2 Frank Hen drickx, “Edi to rial: The Eu ro pean pil lar of so cial rights – In te re sting ti mes 
ahead”, Eu ro pean La bo ur Law Jo ur nal, 3/2017, 191.

3 See in de ta ils: Eu ro pean Pil lar of So cial Rights, https://ec.eu ro pa.eu /com mis sion/si tes/
be ta-po li ti cal/fi les/so cial-sum mit-eu ro pean-pil lar-so cial-rights-bo o klet_en .pd f , 30 July 2018.

4 Frank Hen drickx, “The Eu ro pean So cial Pil lar: A first eva lu a tion”, Eu ro pean La bo ur 
Law Jo ur nal, 1/2018, 3-5.

5 See: Pre drag Jo va no vić, „The Prin ci ple of Equ a lity in La bo ur Law“, Col lec ted pa pers 
Fa culty of Law No vi Sad, 1/2018, 17-26; and Pre drag Jo va no vić, „Cur rent Aspects of the Prin ci pal 
of Pro tec ting Em ployee s“, Col lec ted pa pers Fa culty of Law No vi Sad, 3/2011, 143-149

6 C-190/16. Wer ner Fri es v Luft han sa CityLi ne GmbH [2017] EC LI:EU :C:2017:513.
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re la ti on ship was ter mi na ted ac cor ding to the re gu la tion of the ap pli ca ble Ger man 
col lec ti ve agre e ment. Ter mi na tion was com pul sory as re gu la ted in the col lec ti ve 
agre e ment af ter Mr. Fri es be ca me 65 yea rs old, sin ce he re ac hed the re ti re ment 
age in the com pul sary re ti re ment system; con se qu ently, his furt her em ployment 
was im pos si ble.7 Ho we ver, Mr. Fri es on the ba sis of his em ployment con tract 
did not work only as a com man der but al so to ok part in tra i ning the young pi lots, 
so this ac ti vity co uld be re gar ded a kind of sup ple men tary wor king ac ti vity and 
not his main duty.8

Two months be fo re the ter mi na tion of the em ployment con tract, na mely, from 
31 Oc to ber 2013 the em ployer  did not em ploy the em ployee  tho ugh his em ployment 
re la ti on ship was va lid for mally un til 31 De cem ber 2013 ac cor ding to the la bo ur 
con tract. Es sen ti ally, this was the in ju ri o us act, sin ce his em ployment re la ti on ship 
was ter mi na ted only two months la ter, but he co uld not work as pi lot over 65 years 
of age re fer ring to the sub pa ra. b) of FCL.065 of I. An nex of the 1178/2011 Re-
gu la tion9 sin ce it is strictly for bid den in air tran sport with com mer cial pur po ses. 
Alt ho ugh, Mr. Fri es of fe red his con trac tual com ple tion/per for man ce in la bo ur 
re la ti on ship, his em ployer  re fer ring to his age did not ful fill the em ployer ’s em-
ployment obli ga tion in spi te of the fact that the em ployee  had the ne ces sary va lid 
com mer cial pi lot li cen ces. Mr. Fri es thinks that he suf fe red la bo ur law in frin ge-
ment sin ce he co uld not work as pi lot af ter the age of 65 and re fer ring to this his 
em ployment re la ti on ship ter mi na ted on 31 De cem ber 2013. 

3. THE JUD GMENT OF THE CO URT OF JU STI CE OF  
THE EU RO PEAN UNION IN CA SE C-190/16.

From the ar tic les of the CFREU arts. 21, 15 and 22 ap plied in the ca se; the 
first two ar tic les in con nec tion with the le gal pro tec tion of the em ployee , and the 
lat ter one in con nec tion with its re stric tion. In its ju sti fi ca tion, the CJEU re gards 
re stric ti ve re gu la tion such a re gu la tion that may in frin ge both the right to free 
cho i ce of em ployment and the equ al tre at ment, even tho ugh thro ugh the exa mi-
na ti on the CJEU had to start from the ir pos si ble li mi ta tion. 

Art. 21 of the CFREU de fi ni tely sta tes the pro hi bi tion of age di scri mi na tion, 
which is sta ted by the CJEU to get her with art. 20 of the CFREU re fer ring to the 
ge ne ra lity and unity of the re gu la tion.10 Re fer ring to all the se the CJEU firstly 

7 Po ints 18-20 of the jud gment C-190/16.
8 Po int 17 of the Advo ca te Ge ne ral’s opi nion for the jud gment C-190/16.
9 Com mis sion Re gu la tion (EU) No 1178/2011 of 3 No vem ber 2011 laying down tec hni cal 

re qu i re ments and ad mi ni stra ti ve pro ce du res re la ted to ci vil avi a tion ai rc rew pur su ant to Re gu la tion 
(EC) No 216/2008 of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil.

10 Po ints 29-33 of the jud gment C-190/16.



cle ars ge ne rally and prin ci pally what sho uld be re gar ded as equ al and une qu al 
tre at ment. The es sen ce of this in ter pre ta tion is the ba si cally im por tant pa ra digm 
of the prin ci ple that si mi lar si tu a ti ons sho uld be tre a ted si mi larly and dif fe rent 
si tu a ti ons sho uld be tre a ted dif fe rently.11 Con se qu ently, the CJEU in po ints 34-35 
of the jud gment dec la res that pro hi bi tion of wor king as a pi lot at the age of 65 
im ple ments di scri mi na tion ba sed on age, but it do es not au to ma ti cally mean the 
in va li dity of po int b) of the chal len ged re gu la tion, be ca u se re fer ring to the pa ra 1 
of art. 52 of the CFREU ju sti fi ca tion of dif fe rent tre at ment must be analysed. 

Re fer ring to the abrid gment the CJEU sta tes that the age re gu la tion for the 
pi lots is dec la red in law; it is pro por ti o nal and do es not af fect the es sen ce of the 
fun da men tal right dec la red in art. 21 of the CFREU. Ac cor ding to the CJEU, the 
com pli an ce of the se cri te ria un do ub tedly ju sti fi es that re stric tion for the em ployee s 
over the age of 65 im ple ments law ful dif fe rent tre at ment, but not age di scri mi na-
tion. Fut her mo re, the CJEU in ter pre ted that this re stric tion do es not ha ve an ef fect 
on the es sen ce of the prin ci ple of the equ al tre at ment, sin ce it has re stric ti ve ef fect 
only in a nar row cir cle on a cer tain per so nal cir cle, con se qu ently, it do es not we-
a ken the con si stent per for man ce of arts. 21 and 20 of the CFREU.12 Pu blic in te-
rest sup ports the le ga lity of the aim of resctric tion,13 na mely, it se ems that the EU 
le gi sla tor re ally con si de red the li sted aspects re fer ring to wor king per for man ce 
of the pi lots in com mer cial air traf fic. Ho we ver, the po int is whet her the le gal aim 
is com bi ned with the pro por ti o nal li mi ta tion of fun da men tal rights wit ho ut go ing 
beyond the ne ces sary me a su re. We may spe ak abo ut a di rec ti ve, which is le gal 
ac cor ding to the Di rec ti ve 2000/78/EC,14 e.g. the aims of em ployment po licy, but 
its con se qu en ce may be dis pro por ti o nal and un ne ces sary re stric tion,15 and in 
such ca ses, cle ar dif fe rent tre at ment can not be gran ted exemp ti on. The CJEU 
per for med this exa mi na ti on in po ints 45 and 46 of the De ci sion and ca me to the 
con clu sion that the re so lu tion on re stric ting the pi lot’s em ployment on the ba sis 
of his age is pro per/cor rect and pro por ti o nal and per forms pro por ti o nal re stric tion 
and do es not go beyond the ne ces sary me a su re.

Po int 51 of the jud gment sta tes a part of the con clu sion in con nec tion to the 
fact that li mi ta tion of fun da men tal rights on gro unds of age pri ma rily ser ves the 
com pli an ce with the pro vi sion of the EU re qu i re ments of air sa fety, na mely, it is 
a ba si cally im por tant re qu i re ment for the pi lots to be – wit ho ut do ubt – physi cally 

11 Po int 28 of the jud gment C-236/09. As so ci a tion Bel ge des Con som ma te urs Test-Ac hats 
ASBL and Ot hers v Con seil des mi ni stres [2011] I 00773.

12 Po int 38 of the jud gment C-190/16.
13 Po ints 42-43 of the jud gment C-190/16.
14 Co un cil Di rec ti ve 2000/78/EC of 27 No vem ber 2000 esta blis hing a ge ne ral fra me work 

for equ al tre at ment in em ployment and oc cu pa tion.
15 See as a typi cal exam ple the con clu sion of the jud gment C-286/12. Eu ro pean Com mis sion 

v Hun gary [2012] EC LI:EU :C:2012:687.
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fit for work wit ho ut any dan ger to li fe and physi cal or per so nal in te grity. Ne vert-
he less, to ful fil the re qu i re ments of physi cal cri te ria is har der when you get ol der. 
Con se qu ently, the CJEU dec la res it ju sti fied that a dif fe ren ti a tion e sho uld be 
ma de cle arly among the pi lots on the ba sis of the ir age, sin ce the li sted cri te ria 
es sen ti ally are the re qu i re ments of the po si tion of a pi lot and tasks in con nec tion 
to it, so the pro por ti o na lity of the re gu la tion is rat her sup por ted than con fu ted on 
the ba sis of the in te rests which are in the bac kgro und of age li mi ta tion (gu a ran tee 
of sa fety of in te grity and pro perty). The CJEU con si de red the di sa dvan ta ges be-
ca u se of which the gro up of em ployee s suf fe red, and con si de red the advan ta ges 
that are the con se qu en ces of the se li mi ta ti ons on the so ci e tal le vel.16 

Ho we ver, it is still a mat ter of con cern as to why 65 years is the li mit and 
why the EU le gi sla tor de fi ned the fi nal and ex le ge ex clu si on wit ho ut con si de ra-
tion and tran si tion, e.g. com pul sory me di cal exa mi na ti on scho uld be re qu i red. 
The CJEU sta tes that me di cal and sci en ti fic un cer ta in ti es can not un der mi ne the 
co he ren ce of the re le vant re gu la tion; si mi larly, the le gi sla tor is not obli ged to ta ke 
every exemp ti on and every in di vi dual ca se in to con si de ra tion.17 The CJEU com-
ple ments this in te rest and sta tes that ac cor ding to po int 52 of the ci ted Do mi ni ca 
Pe ter sen jud gment18 to ju stify the con si stency of the abrid ging re gu la tion re gar-
ding one’s age is ade qu a te if a cer tain age can be re gar ded as “suf fi ci ently old”, 
so the le gal bac kgro und of this li mi ta tion al so can be ma de by ge ne ra lity. To 
stren gthen the se ar gu ments the CJEU men ti ons that the “ru le of age of 65” do es 
not re sult in the per sons con cer ned be ing cut out from all pos si ble ac cess to the 
la bo ur mar ket, mo re o ver, this ru le do es not mean the au to ma tic ter mi na tion of the 
em ployment re la ti on ship.19 

Re fer ring to the li mi ta tion of art. 15 of the CFREU the CJEU dec la res in ter 
alia that the right to work is not a li mi tless or ab so lu te fun da men tal right, and it 
can only be in ter pre ted in ac cor dan ce with its so ci e tal de sig na tion, li ke the right 
to pro perty, and it can be li mi ted only by pu blic in te rest and pro por ti o na lity.20 
Furt her mo re, ac cor ding to po int 75 of the C-190/16. jud ge ment the strict age li-
mi ta tion do es not af fect the es sen ce of the fun da men tal right to free cho i ce of 
work, sin ce it re stricts the right to work only over 65 for a nar row per so nal cir cle, 
so it can not be re gar ded as a re stric tion of the tac kled fun da men tal right’s es sen-
ce. In po ints 77 and 78 the CJEU co mes to the con clu sion that this re gu la tion is 

16 Po int 38 of the jud gment C-141/11. Tor sten Hörnfeldt v Po sten Med de lan de AB [2012] 
EC LI:EU :C:2012:421 and po int 73 of the jud gment C-45/09. Gi se la Ro sen bladt v Oel ler king 
Gebäudereinigungsges. mbH [2010] I 09391.

17 Po ints 60-62 of the Advo ca te Ge ne ral’s opi nion for the jud gment C-190/16.
18 C-341/08. Dom ni ca Pe ter sen v. Be ru fung sa usschuss für Zahnärzte für den Be zirk West-

fa len-Lip pe [2007] ECR I 0047.
19 Po int 40 of the jud gment C-141/11. Tor sten Hörnfeldt v Po sten Med de lan de AB [2012] 

EC LI:EU :C:2012:421.
20 Po int 73 of the jud gment C-190/16.
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su i ta ble to stri ke a ba lan ce bet we en the in te rests that sho uld be pro tec ted by the 
pri mary law (fre e dom to cho o se oc cu pa tion and pu blic se cu rity), and it per forms 
pro por ti o nal li mi ta tion as it was in ter pre ted abo ve. The CJEU do es not list any 
furt her ar gu ments abo ut the con tent of the right to work and its li mi ta tion, con-
se qu ently, it sta tes that ba sed on re strac ti bi lity of the men ti o ned fun da men tal rights 
the fi nal and au to ma tic ex clu si on of a cer tain per so nal cir cle from em ployment, 
as pi lot be ca u se of age do es not af fect the very con tent of the art. 15 of the CFREU, 
so, si mi larly to the in ter pre ta tion re fer ring to art. 21, it per forms le gal and pro-
por ti o nal li mi ta tion of a fun da men tal right on the si de of the con cer ned gro up of 
em ployee s. The re le vant na ti o nal col lec ti ve agre e ment dec la red on po int b) of the 
re gu la tion on which ba sis the em ployee  as a pi lot can not work over 65 in tran sport 
air traf fic and re fer ring to it his em ployment re la ti on ship au to ma ticly ter mi na ted 
wit ho ut at ten tion to whet her she or he al ready re ac hed pen sion rights or not do es 
not in frin ge EU law, ne it her the right to free cho i ce of work, nor the pro hi bi ton of 
age di scri mi na tion. 

4. COM MEN TARY ON THE JUD GMENT RE GAR DING THE RIGHT  
TO WORK AND PRO HI BI TION OF AGE DI SCRI MI NA TION

Firstly, on in ter pre ting arts. 15 and 21 of the CFREU the CJEU re gar ded only 
so me re le vant aspects, so in spi te of the fact that the CJEU had to ta ke a po si tion 
on li mi ta tion of the se two fun da men tal rights, so me aspects we re left wit ho ut 
at ten tion. It is im por tant be ca u se the re so lu tion sug gests that the CJEU in tends to 
re gu la te prin ci pally the li mi ta tion of the right to work and abo ut the ex cep ti ons 
from the pro hi bi tion of age di scri mi na tion, ho we ver, we think that the es sen tial 
ele ments of the se two rights did not re ce i ve eno ugh at ten tion in the jud gment. In 
con nec tion to the lat ter, we wo uld li ke to emp ha si se that both Di rec ti ve 2000/78/
EC and the di ver si fied ro le of the CJE U’s ca se law con nec ted to it se em to be un-
cle ar in a ca se of a fun da men tal rights na tu re, which al so re flects un cer ta inty in 
le gal in ter pre ta tion. This is sue will be in ter pre ted in mo re de tail la ter. Al to get her, 
I wo uld li ke to add the cir cum stan ce that the CJEU on applying fun da men tal so-
cial or la bo ur rights did not ma ke pro gress, even tho ugh; it co uld hardly be ex-
pec ta ble ta king in to con si de ra tion the cir cum stan ces of the ca se.

It can not be de nied that dif fi cul ti es be ing di sco ve red so far in the ap pli ca tion 
of the CFREU in ca ses of so cial po licy,21even if the se dif fi cul ti es can be ob ser ved 

21 See in de ta ils: Gyula Ber ke: “Az Európai Unió Ala pjo gi Chartájának alkalmazása mun-
ka jo gi (szociálpolitikai) ügyek ben”, HR & Mun ka jog, 11/2013, 8-14.; Edit Kajtár, Franz Mar hold, 
“The Prin ci ple of Equ a lity in the Char ter of Fun da men tal Rights and Age Di scri mi na tion”, Eu ro-
pean La bo ur Law Jo ur nal, 4/2016, 321-342.; Sa ra Igle si as Sánchez, “The Co urt and the Char ter: 
The Im pact of the En try in to For ce of the Lis bon Tre aty on the ECJ’s Ap pro ach to Fun da men tal 
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in the qu e sti ons of the le gal ap pli ca tion and li mi ta tion, but ne ces sa rily in qu e sti ons 
of con tent of the re le vant fun da men tal rights.22 This way we wo uld not li ke to 
“exempt” to tally the CJEU from the re spon si bi lity of not trying to in ter pret the 
di scus sed fun da men tal rights in a mo re ab stract, de ve lo ping way, or at le ast, to 
sta te an in ter pre ta tion re flec ting te le o logy,23 whi le the Ge ne ral Advo ca te’s opi-
nion of the ca se – con trary to the jud gment – is trying to in sert such con cerns. 
Ba si cally, the CJEU fol lows the ar gu men ta tion of the Ge ne ral Advo ca te, so it 
se ems un ple a sant to le a ve furt her ar gu ments wit ho ut at ten tion, sin ce they co uld 
com ple te the stand po int and the fi nal re so lu tion of the CJEU. The dis tan ce of the 
CJEU from the con tent of arts. 15 and 21 of the CFREU may be cri ti ci sed re fer-
ring to Advo ca te Ge ne ral Bo bek’s de ta i led pro po sal. In my opi nion, it can be 
cri ti ci sed sin ce so me im por tant ide as from the opi nion co uld ha ve been ap plied 
by the CJEU as well and co uld ha ve stren gthe ned the ar gu ments of the jud gment 
it self. Ho we ver, the opi nion do es not sug gest a fi nal de ci sion with adver se con tent, 
but se ve ral con cer ned le gal in ter pre ta ti ons and qu e sti ons can be seen. Even if we 
ac cept the jud gment of the CJEU re gar ding the con tent and na tu re of the two 
analysed fun da men tal rights, it wo uld be ex pe di ent that the CJEU sho uld ha ve 
ap plied the se ele ments for the re a so ning and ju sti fi ca tion mo re de fi ni tely.

A good exam ple of it is the in ter pre ta tion of the re stric tion of the right to 
work, which was for got ten by the CJEU, apart from ge ne ral ju sti fi ca tion of re-
stric tion ba sed on pa ra. 1 of art. 52 of the CFREU. Ho we ver, the opi nion it self 
do es not con tain many mo re ar gu ments, but sta tes so me re le vant le gal in te r pre-
ta ti ons, which the CJEU sho uld not ha ve left wit ho ut at ten tion. Ot her wi se, the 
ar gu ments of po int 69 of the opi nion can be cri ti ci sed, and it is al so ne ces sary to 
men tion them in this sen se. Alt ho ugh, the CJEU it self al lu des to why the “ru le of 

Rights”, Com mon Mar ket Law Re vi ew, 5/2012, 2565-2611.; Ve ro ni ca Pa pa, “The Dark Si de of 
Fun da men tal Rights Adju di ca tion? The Co urt, the Char ter and the Asymme tric In ter pre ta tion of 
Fun da men tal Rights in the AMS Ca se and Beyond”, Eu ro pean La bo ur Law Jo ur nal, 3/2015, 190-
199. and Mas si mi li a no Del fi no, “The Co urt and the Char ter – A “Con si stent„ In ter pre ta tion of 
Fun da men tal So cial Rights and Prin ci ples”, Eu ro pean La bo ur Law Jo ur nal, 1/2015, 86-99.

22 The CFREU is not ap pli ca ble on its own for the sa ke of fun da men tal right pro tec tion if 
the re is no se con dary le gi sla tion in EU law con cer ning the cer tain ar tic les. See: Tamás Gyulavári, 
Gábor Kártyás, “Ef fec ti ve in ter na ti o nal en for ce ment of em ployee  rights? Chal len ging Hun ga rian 
‘unort ho dox’ laws”, Eu ro pean La bo ur Law Jo ur nal, 2/2018, 118-120. See al so the re le vant ca se-la w 
of the CJEU re gar ding the so ci ally sig ni fi cant art. 30: C-332/13. We i gel v Nem ze ti Innovációs 
Hi va tal (EC LI: EU: C:2014:31), C-614/12. and C-10/13. jo i ned ca ses Dut ka v Mezogazdasági és 
Vidékfej lesztési Hi va tal and Saj tos vs Bu da pest Főváros VI. Kerüle ti Önkormányza ta (EC LI: EU: 
C:2014:30), C-488/12., C-489/12., C-490/12., C-491/12. and C-526/12. jo i ned ca ses Nagy v Hajdú-
Bi har Megyei Kormányhi va tal, Böszörményi Gálóczhi-Tömösváry and Sza ba dosné Bay v 
Mezőgazdasági és Vidékfejélesztési Hi va tal, Ványai v Nagyrábé Község Polgármesteri Hi va ta la 
(EC LI: EU: C:2013:703).

23 Alt ho ugh, the Advo ca te Ge ne ral al so re fers to this mat ter in po ints 95-98 of the Advo ca te 
Ge ne ral’s opi nion for the jud gment C-190/16.
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age of 65” do es not li mit the es sen ce of the fun da men tal right to free cho i ce of 
work,24 but I re gard it as im por tant that this con clu sion can be cle arly de du ced 
from the opi nion. Furt her mo re, in po ints 74-76 of the pro po sal, even if on a qu e-
sti o na ble the o re ti cal ba sis, the Ge ne ral Advo ca te sum ma ri ses the abo ve men ti o ned 
ide as abo ut the re stric tion of the right to work as part of the con clu sion; the se 
ar gu ments are mis sing from the con clu si ons of the sa me con tent of the CJEU (such 
ar gu ment is e. g. the lack of the di rect re la ti on ship bet we en the for ced ter mi na tion 
of the em ployment re la ti on ship and pen sion rights). 

In the fol lo wing, I am go ing to analyse – with cri ti cism – the de fi ci en ci es of 
the ar gu ment re fer ring to “the es sen ce of the im por tant con tent” of art. 15 of the 
CFREU and the de fi ci en ces of the me rit con clu si ons. In my opi nion, the CJEU 
did not analyse the right to fre e dom to cho o se oc cu pa tion in spi te of the fact that 
in this ca se the fun da men tal right na tu re of this right was one of the cen tral ac tors. 
In spi te of the fact that con tent qu e sti ons we re re du ced to the bac kgro und, the 
CJEU paid mo re at ten tion to the re stric tion of the right to work, which ca u sed a 
kind of ar gu men tal im ba lan ce in the de ci sion. Alt ho ugh we sho uld not for get the 
so cial na tu re of fun da men tal so cial rights in EU law25 it me ans that on analysing 
them we can not apply the sa me stan dard as in the in ter na ti o nal la bo ur law en vi-
ron ment, or the struc tu re of fun da men tal rights in ge ne ral, or the na ti o nal la bo ur 
laws. Still, so cial and la bo ur rights, which are ac cep ted in the form of fun da men-
tal rights,26 can not re main ter ra in cog ni ta when analysing and re stric ting art. 15 
of the CFREU. The se com mon, uni ver sal va lu es can be sum med up on the eco-
no mic, so cial and hu man right si de of the right to work. 

This “two-fa ced” right ma kes the exa mi na ti on har der, sin ce in this ca se not 
every aspect ha ve the sa me we ight, but ac cor ding to the ar gu ment of the advo ca-
te ge ne ral the es sen ce of art. 15 has to sta te the di rec ti ons and me a su re of re stric-
tion whi le ta king in to con si de ra tion pa ra. 1 of art. 52 of the CFREU. Ob vi o usly, 
in the con cept ac cep ted no wa days of the right to work the eco no mic si de do mi-
na tes,27 sin ce it is not an ab so lu te su bjec ti ve right and its en for ce ment aga inst the 
sta te has ac tual bo un da ri es, but it do es not mean that the so cial si de sho uld be 
ig no red.28 The two aspects – ma inly in the pre sent ca se – must be en for ced in 

24 Po ints 38 and 72 of the jud gment C-190/16.
25 Ste fa no Gu ib bo ni, “So cial Rights and Mar ket Fre e dom in the Eu ro pean Con sti tu tion: A 

Re-Ap pra i sal”, Eu ro pean La bo ur Law Jo ur nal, 2/2010, 164-169. and Bob Hep ple, “Fun da men tal 
So cial Rights sin ce the Lis bon Tre aty”, Eu ro pean La bo ur Law Jo ur nal, 2/2011, 150-154.

26 Chri stop he Vig ne au, “7. Fre e dom to Cho o se an Oc cu pa tion and Right to En ga ge in Work 
(Ar tic le 15)”, Eu ro pean La bo ur Law and the EU Char ter of Fun da men tal Rights (ed. Brian Ber-
cus son), No mos, Ba den-Ba den 2006, 173-175. and 181-186.

27 György Kiss, Ala pjo gok kollíziója a mun ka jog ban, JU STIS, Pécs 2010, 275-276.
28 Mostly be ca u se of the so cial na tu re of la bo ur law: Nóra Ja kab, “On the sig ni fi can ce of 

the em ployee  sta tus and of the per so nal sco pe of la bo ur law re gu la tion”, No vi Sad Fa culty of Law 
Col lec ted Pa pers, 3/2016. 998-999. 
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pa ral lel, sin ce Mr. Fri es’s right to work is re stric ted from the eco no mic si de be ca-
u se of se ri o usly na r ro wing his pos si bi li ti es in em ployment, whi le on the so cial 
si de di sa dvan ta ges in the la bo ur mar ket which are a con se qu en ce of his age and 
which are not com pen sa ted by the le gi sla tor are lin ked to his right to work. Con-
se qu ently, I di sa gree with the ar gu ment, ac cor ding to which this kind of re stric tion 
of art. 15 is not dis pro por ti o na te, sin ce it do es not af fect the es sen ce of the right 
to work,29 be ca u se its re stric tion re fers only to cer tain pro fes si ons at cer tain ages 
and is not va lid “in ge ne ral”. The ci r cum stan ce that a cer tain li mi ta tion of le gi-
sla tion re fers ”only” to a gro up of em ployee s of a cer tain pro fes sion, do es not 
pro ve the lack of im por tant re stric tion, sin ce li mi ta tion is un do ub tedly im por tant 
for this gro up of em ployee s.

In my opi nion, com pul sory ter mi na tion of a gi ven pro fes si o nal ca re er is an 
es sen tial li mi ta tion, but of co ur se, it do es not mean au to ma ti cally that the re gu la-
tory li mi ta tion is un law ful, but mu ta tis mu tan dis, it ra i ses the ge ne ral qu e sti on as 
to whet her (how) the right to work co uld be re stric ted at all. Fu rt he r mo re, the fact 
that the abo ve men ti o ned abrid gment re fers only to one pro fes sion but not to all 
pro fes si ons in ge ne ral, and pro hi bits em ployment of only one pro fes sion for pe o-
ple over 65, se ems to be an in com ple te ar gu ment. Alt ho ugh, it is true that the se 
per sons can ta ke any kind of job, but ba sed on the ir ear li er pro fes si o nal ex pe ri en-
ces, age, and pre vi o us steps in the ir ca re ers the ir pos si bi li ti es be co me very much 
li mi ted ac cor ding to my vi ew. The re fo re, this li mi ta tion af fects the es sen tial con-
tent of art. 15. It is al so im por tant that pen sion rights are not ne ces sa rily as su red 
af ter this kind of ter mi na tion or for ced ter mi na tion of the em ployment re la ti on ship, 
con se qu ently, the em ployee s of ol der age wo uld get in to a hel pless si tu a tion in the 
la bo ur mar ket re gar ding both the ir right to work and the gu a ran tee of so cial se-
cu rity. The di scus sed re gu la tory li mi ta tion af fects the es sen ce of the chal len ged 
fun da men tal right this aspect, too. 

A con tra rio one may ask whet her what kind of and what amo unt of li mi ta tion 
af fects the es sen ce of the right to work if that re gu la tion in the pre sent ca se can not 
af fect it in me rit. In my opi nion the es sen ce of the fre e dom to cho o se oc cu pa tion 
is di ver si fied,30 ho we ver, an in ter pre ta tion ac cor ding to which au to ma tic and fi-
nal di sclo su re of a gi ven gro up from the con ti nu a tion of a pro fes sion on the ba sis 
of age ex clu si vely, but not on the ba sis of e.g. pro fes si o nal abi lity, is not es sen tial, 

29 Ho we ver, this aspect is not strictly re la ted to this pa per’s to pic, I men tion the hu man right 
si de of the right to work; con se qu ently, it is very im por tant to pro ceed with ca u tion when jud ging 
and re stric ting its es sen tial con tent. See: Vir gi nia Man to u va lou, “Are La bo ur Rights Hu man 
Rights?”, Eu ro pean La bo ur Law Jo ur nal, 2/2012, 152-154.

30 Free mo ve ment of wor kers and the ir right to so cial se cu rity are al so part of the right to work. 
The li ne ar con nec ti ons bet we en the afo re men ti o ned fun da men tal rights are emp ha si sed in jud gment 
C-284/15. Of fi ce na ti o nal de l’em ploi (ONEm) v M and M v Of fi ce na ti o nal de l’em ploi (ONEm) and 
Ca is se au xi li a i re de pa i e ment des al lo ca ti ons de chômage (CA PAC) [2016] EC LI:EU :C:2016:220.
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and may re sult con tra le gem le gal in ter pre ta tion. It is con fir med sin ce the cen tral 
ele ment of this qu e sti on in the ar gu ment of both the Advo ca te Ge ne ral and the jud-
gment is that this li mi ta tion re fers only to a small num ber of cle arly de fi ned pe o ple, 
but I think that the di scus sed li mi ta tion re stricts the right to work of all the per sons 
who are over 65 and can po ten ti ally ful fil the re qu i re ments of pi lots wor king in air 
tran sport. This stand po int can be di rectly con nec ted to the re qu i re ment of equ al 
tre at ment, sin ce EU law do es not pro hi bit di scri mi na tion, but gu a ran te es the prin-
ci ple of equ al tre at ment;31 con se qu ently, the ba sis is not the qu e sti on to whom the 
gi ven re gu la tion is di scri mi na ti ve, but whet her the gi ven re gu la tion en su res equ al 
op por tu ni ti es for everybody. In con nec tion to the free cho i ce of oc cu pa tion, we 
think, that po int 76 of the Advo ca te Ge ne ral’s opi nion is con tra dic tory – alt ho ugh, 
the CJEU re fers to it in the jud gment – sin ce it calls pa ra. 1 of art. 15 ”yard stick for 
re vi ew of va li dity”, and ”in ter pre ta ti ve gu i de li ne”. In ca se of such im por tant and 
cle ar li mi ta tion of a fun da men tal right it sho uld ha ve in ter pre ted mo re strictly and 
con cen tra ted on the es sen ce of this fun da men tal right in stead. 

Sum ming up, it can be sta ted that on exa mi ning the con tent and pos si ble 
li mi ta tion of art. 15 the CJEU left wit ho ut at ten tion the im por tan ce of the fun da-
men tal right na tu re of the wor kers’ rights, ho we ver, the ir li mi ta tion is pos si ble, 
but not in such unam bi gu o us way and not re gar ding its me rit con tent. Ot her wi se, 
the right to work plays an ex tre mely im por tant ro le among the se fun da men tal 
so cial and eco no mic rights, im pli citly; the de ci sion sug gests that the stand po int 
of the CJEU re gar ding the pro tec tion of the em ployee s is not mo ving in to the di-
rec tion of a mo re ef fec ti ve le gal pro tec tion.32 

I think that the fol lo wing ar gu ment is mi sle a ding and re flects con tra le gem 
le gal in ter pre ta tion: the re gu la tion li mi ting the pi lots in the ir work de sig na tes a 
ge ne ral stan dard, and the fun ction of this stan dard do es not es sen ti ally re strict 
this fun da men tal right. Ad di ti o nally, the pro hi bi tion re fers only to the em ployee s 
over 65, so, this re gu la tion do es not li mit the es sen tial rights of ol der em ployee s 
in me rit.33 Ad di ti o nally, I wo uld li ke to cri ti ci se the law ful pro por ti o na lity of the 
li mi ta tion, be ca u se it is hard to jud ge pro por ti o nally a strict re gu la tion wit ho ut 
exemp ti ons, which con ta ins au to ma tic pro hi bi tion. In this re gard, it do es not co unt 
how many pe o ple who are at le ast 65 are af fec ted by this pro hi bi tion (see the abo-
ve men ti o ned the o re ti cal pos si bi lity of in di vi dual me di cal and/or pro fes si o nal test). 
On the one hand, re gar ding the per for man ce and exemp ti on of di scri mi na tion it 
can hardly be ac cep ted that only a small num ber of pe o ple of a cer tain age are 

31 Dag mar Schi ek, “The ECJ De ci sion in Man gold: A Furt her Twist on Ef fects of Di rec ti ves 
and Con sti tu ti o nal Re le van ce of Com mu nity Equ a lity Le gi sla tion”, In du strial Law Jo ur nal, 3/2006, 
329-341.

32 M. Del fi no, 98-99.
33 Po ints 62-63 and 72-78 of the jud gment C-190/16.
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af fec ted by the re stric tion – see the abo ve sta ted in con nec tion to art. 15 of the 
CFREU – and on the ot her hand, pro por ti o na lity is not ne ces sa rily li mi ted to de-
li be ra te ne ces sity and ap pro pri a te ness re gar ding the exa mi ned re gu la tory li mi ta-
tion the CJEU sta tes in po int 51 that the abo ve men ti o ned system of ar gu ments 
”ap pe ars li kely to stren gthen rat her than we a ken” the pro por ti o na lity of the ac-
tion,34 con se qu ently, this way the ade qu acy of the re gu la tion is qu e sti o ned. 

Ac cor ding to my opi nion, this un cer ta inty in le gal in ter pre ta tion we a kens the 
con vin cing strength of the exemp ti on ar gu ment, so the most im por tant qu e sti on, 
na mely, why is it ne ces sary to re strict the pi lots’ right to work just at the age of 65 
and why wit ho ut exemp ti on and de li be ra tion, is not an swe red cle arly. Ad di ti o nally, 
in po int 66 of the jud gment it is cle ar that CJEU is not con vin ced to tally that Mr. 
Fri es and ot her pi lots in a si mi lar si tu a tion suf fer di sa dvan ta ge in the la bo ur mar ket, 
sin ce law di sclo ses them from per for ming only one pro fes sion and only at the ti me 
they are ap pro ac hing the end of the ir ca re er. Fu rt he r mo re, this re gu la tion ca u ses 
im pli cit but not di rect di sa dvan ta ge to the em ployee  we can al so spe ak abo ut the 
dan ger of in di rect di scri mi na tion, even if ac cor ding to the con cept of the Di rec ti ve 
the ba sic ca se de fi ni tely be longs to the con cep tual ci rc le of the di rect di scri mi na tion.35 
Ot her wi se, the se real di sa dvan ta ges are pro ved sin ce the em ployee  has the pos si bi lity 
of con ti nu ing the em ployment re la ti on ship af ter the age of 65, un li ke in the ca se of 
Mr. Fri es, but the em ployment is re fu sed for the pe riod whi le the em ployment re la-
ti on ship is re ally te r mi na ted, or the em ployee  be co mes en ti tled to pen sion rights, 
so di sa dvan ta ge may be pe r for med even du ring the em ployment re la ti on ship. 

Fi nally, it can be sta ted that in spi te of the gre at li mi ta tion it is not su re that 
with the gi ven re gu la tion the aim – en su re ment of the sa fe air tran sport pro tec ting 
pu blic se cu rity – wo uld be ac hi e ved. The lack of exa mi na ti on of the in di vi dual 
eli gi bity in di ca tes that ge ne ra li sa tion is the only re a so na ble ex pla na ti on for com-
pul sary pro hi bi tion right over 65, sin ce the Mem ber Sta tes, the so cial pa rt ne rs, or 
even the em ployer s co uld ha ve pos si bi li ti es to con si der the re le vant is su es. It is 
im por tant re fer ring to the Pe ter sen jud gment,36 sin ce the ac cep tan ce of the ne ces-
sary me a su re can be dis re gar ded too, sin ce this kind of li mi ta tion of staying in 
em ployment can be de ba ted re gar ding the qu e sti on of ne ces sity and pro por ti o na lity. 

5. CON CLU SI ONS

In my opi nion, the pre sent de ci sion is im por tant from two po ints of vi ew. On 
the one hand, re fer ring to the in ter pre ta tion of the fun da men tal rights in the 

34 Po int 51 of the jud gment C-190/16.
35 Po ints 29-34 of the jud gment C-190/16.
36 With re fe ren ce to po ints 42-43 of the Advo ca te Ge ne ral’s opi nion for the jud gment 

C-190/16.
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CFREU, the ir prac ti cal ap pe a ran ce, and the ir con cre te li mi ta tion ex pres ses im-
por tant con se qu en ces, and on the ot her hand, two fun da men tal wor kers’ rights, 
the right to work and the pro hi bi tion of age di scri mi na tion de fi ni tely ap pe ar in it.37 
It is im por tant to add that re gar ding the ex tent and es sen ce of the fun da men tal 
rights the CJEU sa tes in the de ci sion at se ve ral pla ces that it is not a real li mi ta tion 
of any fun da men tal right and it do es not in flu en ce the es sen ce of the chal len ged 
fun da men tal rights if the abrid gment ap pli es only for a smal ler gro up or for a 
nar rowly in ter pre ted type of em ployment re la ti on ship, si mi larly to the prac ti ce 
when the Di rec ti ve 2000/78/EC was used to analyse the con tent of art. 21 of the 
CFREU. It is very sub stan tial that the CJEU esta blis hes a spe cial dyna mic re la ti on-
ship bet we en se con dary le gal acts and cer tain ar tic les of the CFREU.

This dyna mism in in ter pre ta tion in this ca se may re sult in se ve ral con tra dic-
ti ons re fer ring to arts. 15 and 21 of the CFREU, furt her mo re, the im por tan ce of 
this ca se is cle ar, sin ce the CJEU se ems to dec la re mo re and mo re de fi ni tely that 
the pro tec ti ve ru les of em ployment di scri mi na tion ba sed on age sho uld be re gar-
ded as fle xi ble and the re a lity of the la bo ur ma r ket al so sho uld in cre a singly be 
ac cep ted . Na tu rally, cle ar ci ta tion of the re gu la ti ons of the pu blic or der and pu blic 
se cu rity ba si cally mo du la tes the pic tu re, but in ge ne ral the at ti tu de of the CJEU 
to wards so me ac tual facts of the la bo ur ma r ket can be ob ser ved, e.g. ob ta i ning 
pen sion rights, pos si bi li ti es of em ployment in ol der age, ac cess to cer tain pro fes-
si ons, which sti mu la tes the di scus si ons. Re fer ring to the re stric tion of the right to 
work as a fun da men tal so cial right a furt her qu e sti on ri ses: can such sig ni fi cant 
and open re stric tion be in duc ted only by re a sons of pu blic or der and pu blic se cu-
rity or can ot her aspects in duct it, too? If the an swer is ”yes”, the CJEU in the 
fu tu re will ha ve to pay spe cial at ten tion to this aspect in the con text of le gal pro-
tec tion of wor kers and the fun da men tal rights gu a ran teed in the CFREU. 

Sum ming up, in the fu tu re the lat ter ci r cum stan ces can be in flu en ced by the 
new axi oms of so cial and/or em ployment po licy, and la bo ur law in the fra me work 
of the EP SR as well as the new ten den ci es in la bo ur law re gu la tion and the fun-
da men tal rights of em ployee s. Ho we ver, in this po ten tial di scus sion it may play 
an im por tant ro le that anot her new jud gment ap pe a red in which the CJEU in ter-
pre ted two fun da men tal rights of so cial – and eco no mic – na tu re. 

37 Na tu rally, equ al tre at ment ba sed on age is not an ex clu si ve right for wor kers but be ca u se 
of la bo ur ma r ket re a li ti es – me a ning the em ployer s’ ne ga ti ve ap pro ach to em ployin g ol der pe o ple 
– wor kers are mo re pre ca ri o us re gar ding age di scri mi na tion. See: T. Gyulavári, G. Kártyás, 123-
124.
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Др Ма р тон Лео За ка ри ја, адјункт
Уни вер зи тет у Де бре ци ну
Прав ни фа кул тет 
zac ca ria.mar ton @law.uni deb.hu

Гра ни це пра ва на рад у кон тек сту пре су де Су да прав де  
Европ ске уни је у пред ме ту FriesvLufthansaCityLineGmbH

Сажетак:У члан ку пред ва ма, спро ве де на је ана ли за два ак ту ел на 
пи та ња у до ме ну со ци јал не по ли ти ке Евр оп ске уни је (у да љем тек су: ЕУ), 
а прав ни основ ове ана ли зе ти че се фун да мен тал них обла сти рад ног и со-
ци јал ног пра ва ЕУ. У бли жој про шло сти, Суд прав де Европ ске уни је (у да љем 
тек сту: Суд) је у не ко ли ко пред ме та од лу чи вао о фун да мен тал ним пра ви-
ма за по сле них ко ја су утвр ђе на у По ве љи о основ ним пра ви ма ЕУ (у да љем 
тек сту: По ве ља). Иа ко је на ро чи то зна чај но то што је Суд рас пра вљао о 
фун да мен тал ним пра ви ма, пре су де у тим слу ча је ви ма отва ра ју низ пи та-
ња у ве зи са схва та њем и при ме ном по је ди них пра ва пред ви ђе них По ве љом. 
Прем да је ана ли за пред мет них пи та ња у овом члан ку ба зи ра на на пре су ди 
у пред ме ту Fri es v Luft han sa CityLi ne GmbH (број пре су де C – 190/16), ње не 
по сле ди це пре ва зи ла зе окви ре са мо овог кон крет ног пред ме та и ти чу се 
за пра во пи та ња (огра ни че ња) пра ва на рад и за бра не дис кри ми на ци је по 
осно ву го ди на жи во та у ЕУ. Пи та ње огра ни че ња ових фун да мен тал них 
пра ва да нас је од по себ ног зна ча ја на ро чи то има ју ћи у ви ду иза зо ве са ко-
ји ма се су о ча ва тр жи ште ра да ЕУ. Цен трал ни пред мет члан ка сва ка ко 
пред ста вља на ве де ни слу чај Fri es v Luft han sa CityLi ne GmbH, те је нај пре 
дат кро ки при каз овог спо ра ко ји се во дио пред на ци о нал ним су дом др жа ве 
чла ни це (Не мач ка), а по том је ана ли зи ра на пре су да Су да у овом пред ме ту. 
На кра ју, из не ти су на ши за кључ ци у по гле ду зна ча ја пра ва на рад и јед на-
ко сти у за по шља ва њу као кру ци јал ном сег мент овог пра ва, а све то у кон-
тек сту со ци јал не по ли ти ке и по ли ти ке за по шља ва ња у ЕУ са по себ ним 
освр том на сло бо ду из бо ра за ни ма ња.

Кључнеречи: дис кри ми на ци ја по осно ву го ди на жи во та, Суд прав де 
Европ ске уни је, рад но пра во, пра во на рад, пра ва рад ни ка. 

Да тум при је ма ра да: 08.08.2018. 
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THE CON STI TU TI O NAL RIGHT  
TO HE ALTH IN HUN GARY

Abstract:In Hun gary, the right to he alth is im plied in the Fun da men tal Law 
of 2011. The le gal hi story of the con sti tu ti o nal right to he alth in Hun gary da tes 
back to 1949, alt ho ugh this was pre ce ded by an ear li er as sump tion of so cial hu man 
rights. The Hun ga rian con sti tu ti o nal right to he alth im pli es the most im por tant 
no ti o nal ele ments of the hu man right to he alth. One can see that the com mu nist 
type of con sti tu ti o nal right to he alth lar gely dif fers from the right to he alth un der 
a de moc ra tic ru le of law. The Hun ga rian Con sti tu tion of 1949 and the Con sti tu tion 
of the De moc ra tic Pe o ple’s Re pu blic of Ko rea cur rently in for ce re flect a 19th-cen-
tury so cial hu man rights con cep tion. In pre sent-day Hun gary, the re is no ro om 
for a si mi lar un der stan ding. Hun gary’s pre sent con sti tu ti o nal he alth law is sha ped 
ac cor ding to the ne eds of a so ci ety wit hin a free mar ket eco nomy.

Keywords: the right to he alth, con sti tu ti o nal va lu es, hu man rights, the Hun-
ga rian Fun da men tal Law of 2011, the cor pus of the hu man right to he alth.

1. COM PO NENTS OF THE RIGHT TO HE ALTH

When one at tempts to de fi ne the com po nents of the right to he alth, the first 
pro blem is that the hu man right to he alth, the con sti tu ti o nal right to he alth, and 
the ci vil law, cri mi nal law and ad mi ni stra ti ve law aspects of the right to he alth 
might co ver slightly dif fe rent con cepts. First of all, the Hun ga rian con sti tu ti o nal 
right to he alth must be de ter mi ned be ca u se it mostly de ri ves from the hu man right 
to he alth. Se condly, it is cle ar that ci vil law, cri mi nal law and ad mi ni stra ti ve law 
aspects of the right to he alth ha ve been de vi sed to im ple ment the con sti tu ti o nal 
right to he alth wit hin the na ti o nal le gi sla tion of each and every co un try. Ho ri zon-
tal le gal norms must not only be de fi ned on a con sti tu ti o nal le vel, but the re must 
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al so be ho ri zon tal le gal norms on the le vel of ci vil law as well as on the le vel of 
cri mi nal law and ad mi ni stra ti ve law. Sec to ral le gi sla tion usu ally fol lows the ho-
ri zon tal kind, tho ugh it is sa li ent that so me ho ri zon tal re gu la ti ons are chan ged 
wit ho ut chan ging sec to ral re gu la ti ons, and not only in Hun gary. When it do es not 
run co un ter to the con sti tu ti o nal right to he alth (and when the con sti tu ti o nal right 
to he alth is not in con flict with the hu man right to he alth), chan ging ho ri zon tal 
he alth re gu la ti ons is not ne ces sa rily in con si stent with le a ving the sec to ral he alth 
re gu la ti ons un to uc hed. Both ho ri zon tal and sec to ral le gi sla tion must be in har mony 
with the Fun da men tal Law of Hun gary. The Hun ga rian con sti tu ti o nal right to 
he alth is not in con flict with the hu man right to he alth, so the re is no such pro blem 
as cri mi nal he alth law, ad mi ni stra ti ve he alth law or ci vil he alth law be ing in har-
mony with the hu man right to he alth, but be ing in con si stent with a con sti tu ti o nal 
pro vi sion on the hu man right to he alth. This lat ter, rat her the o re ti cal pro blem need 
not be de alt with be ca u se the Hun ga rian Fun da men tal Law of 2011 im pli es he alth 
norms which re spect hu man rights.

Ac cor ding to An dré Pi e ter den Ex ter, re form was not a po li ti cal pri o rity in 
Hun ga rian he al thca re law, pa r ti cu larly in the early 1990s, a si tu a tion which he saw 
as un der go ing a ra pid shift due to the sta te of he al thca re the re (de te ri o ra ting mo r-
bi dity and mo r ta lity ra tes, shoc king qu a lity of ser vi ces, over ca pa city of [hu man] 
re so ur ces, fi nan cing pro blems and spi ral ling ex pen di tu res), which led to ra di cal 
syste mic re forms ma inly ba sed on We stern ide as of plu ra list de moc racy and ma-
r ke ti za tion; thus, 1995 saw the in tro duc tion of a gro und-bre a king go vern ment 
he al thca re re form ef fort.1 I be li e ve that alt ho ugh Ar tic le 12(2)(d) of the UN In ter-
na ti o nal Co ve nant on Eco no mic, So cial and Cul tu ral Rights (1966) dec la res that 
the right of everyone to enjoy the hig hest at ta i na ble stan dard of physi cal and men-
tal he alth must be en su red, in ter alia, by steps to be ta ken by the Sta tes Par ti es to 
fur nish pe o ple with me di cal ser vi ces and me di cal at ten tion in the event of sic kness, 
all that do es not mean that he al thca re se r vi ces are ne ces sa rily free. The hu man 
right to he al thca re is only part of the hu man right to he alth. The hu man right to 
he alth is, axi o lo gi cally, ba sed on the va lue of hu man he alth. This is an ob jec ti ve 
va lue, im ma nent in hu man exi sten ce. Everyone is en ti tled to he al thca re se r vi ces, 
tho ugh the stan dard of the se se r vi ces may vary from co un try to co un try. A cer tain 
di scre pancy is ge ne ra ted by the fact that the va lue of hu man he alth is not put in to 
prac ti ce si mi larly in all co un tri es. This di scre pancy ca u ses a hu man rights pro blem 
on a glo bal le vel. Tho se li ving in co un tri es with an in suf fi ci ent he al thca re system 
suf fer a se con dary vi o la tion of the ir hu man right to he alth. This vi o la tion is not 
ne ces sa rily and not in all ca ses due to a hi a tus in the do me stic law. Most of all, 
sim ple eco no mic fac tors bring abo ut a vi o la tion of the hu man right to he al thca re, 

1 AP den Ex ter, He al thca re Law-ma king in Cen tral and Ea stern Eu ro pe (In ter sen tia, Ant-
wer pen 2002) 134.
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and no po li ti cal or ci vil ac tor is the re fo re an swe ra ble. Maybe the hu man right to 
he al thca re ex pects too much. Maybe the hu man right to he alth sho uld not in clu de 
the hu man right to he al thca re. In the lat ter ca se, it wo uld be the task of na ti o nal 
le gi sla tu res to de fi ne how to im ple ment the hu man right to he alth. All this brings 
up the need for de re gu la tion with re gard to the hu man right to he al thca re se r vi ces.

An tal Ádám sta tes that pro gress in ba sic rights that pro tect hu man li fe, dig-
nity, ju sti ce and wel fa re was pal pa ble espe ci ally af ter World War II – pro gress, as 
Ádám as serts, has co me to a halt and sho uld be re ne wed.2 Im pro ve ments in 
me di ci ne ne ces si ta te a res ha ping of the ba sic prin ci ples of bi o et hics. Me di cal pro-
gress must be fol lo wed by the cre a tion of new con sti tu ti o nal va lu es. The right to 
he alth is one of the most de ve lo ped con sti tu ti o nal rights, not only in Hun gary, but 
all over the world. New con sti tu ti o nal va lu es still ari se in re la tion to the right to 
he alth and the con sti tu tion-ma kers ha ve dif fi culty ke e ping pa ce with sci en ti fic 
and bi o et hi cal evo lu tion.

It is not me rely the Fun da men tal Law that co unts from the per spec ti ve of 
hu man rights. In Hun gary, con sti tu ti o nal rights are mostly in clu ded in the text of 
the Fun da men tal Law; ho we ver, the re are the o ri es that ac cept hu man rights va lu-
es that ori gi na te from ot her so ur ces of law and from soft law ali ke. In Hun gary, 
the Fun da men tal Law is now the hig hest so ur ce of law. It is dis pu ted whet her the 
Fun da men tal Law is a sim ple le gi sla ti ve pro duct, or a spe cial so ur ce of law that 
co uld not be su per vi sed by the Con sti tu ti o nal Co urt. The right to he alth is ma de 
ex pli cit by both in ter na ti o nal law and in ter na ti o nal soft law. The re is an in cre a sing 
num ber of in ter na ti o nal so ur ces of he alth law. The newly adop ted in ter na ti o nal 
agre e ments on he alth law only be co me part of the hu man right to he alth if they 
bro a den the right to he alth of the sta tes par ti es’ ci ti zens. The se in ter na ti o nal agre-
e ments must be ra ti fied by na ti o nal par li a ments. The in cre a sing num ber of un ra-
ti fied in ter na ti o nal agre e ments on he alth to pics le ads to an in ter na ti o nal soft he alth 
law with a he re to fo re un seen prac ti cal ef fect.

The Hun ga rian Fun da men tal Law of 2011 ca me in to for ce on 1 Ja nu ary 2012. 
I be li e ve that the hu man right to he alth is ba sed on the va lue of hu man exi sten ce. 
This va lue is re spec ted in va ri o us ways in va ri o us co un tri es. The hig hest at ta i na-
ble stan dard of physi cal and men tal he alth is con ta i ned in the adjec ti ve ‘at ta i na ble’, 
me a ning that dif fe rent qu a li ti es of he al thca re can be at ta i ned in dif fe rent co un tri-
es. The hig hest at ta i na ble stan dard of physi cal and men tal he alth do es not co ver 
the sa me stan dard even in the EU mem ber sta tes.

The Hun ga rian Fun da men tal Law of 2011 men ti ons the word ‘he alth’ six ti mes:
- Ar tic le XVII, pa ra. (3): Every em ployee  shall ha ve the right to wor king con-

di ti ons which re spect his or her he alth, sa fety and dig nity.
- Ar tic le XX, pa ra. (1): Everyone shall ha ve the right to physi cal and men tal he alth.

2 A Ádám, ‘Észrevéte lek a magyar alkotmányozáshoz’ (2011) 17/1 Ju ra 199.
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- Ar tic le XX, pa ra. (2): Hun gary shall pro mo te the ef fec ti ve ap pli ca tion of the 
right re fer red to in pa ra. (1) with an agri cul tu re free of ge ne ti cally mo di fied 
or ga nisms, by en su ring ac cess to he althy food and drin king wa ter, by en su-
ring sa fety in the wor kpla ce and the pro vi sion of he al thca re, by sup por ting 
sport and re gu lar physi cal exer ci se and by en su ring pro tec tion of the en vi-
ron ment.

- Ar tic le XXI, pa ra. (1): Hun gary shall re cog ni se and en for ce the right of 
everyone to a he althy en vi ron ment.

- Ar tic le XXII, pa ra. (3): In or der to pro tect pu blic or der, pu blic sa fety, pu blic 
he alth and cul tu ral va lu es, an Act or a lo cal go vern ment dec ree may, with 
re spect to a spe ci fic part of pu blic spa ce, pro vi de that re si ding in a pu blic 
spa ce as a ha bi tual dwel ling shall be il le gal.
We can see in the Fun da men tal Law of Hun gary that work he alth is stres sed 

and pre ce des food he alth, sport and the right to a he althy en vi ron ment, tho ugh 
this lat ter right is al so ac cen tu a ted. An in te re sting aspect of the hu man right to 
he alth is ex pres sed in Ar tic le XXII, pa ra. (3), which con si ders va grancy, con si de-
red an in frac tion in many We stern Eu ro pean co un tri es, as an il le gal act that vi o-
la tes pu blic he alth in ter alia. Be si des this spe cial aspect of the con sti tu ti o nal right 
to he alth, all the ot her aspects are mo re or less si mi larly in clu ded in We stern 
Eu ro pean con sti tu ti ons. Va grancy, which is con si de red de le te ri o us to Hun ga rian 
so ci ety, is co un ter ba lan ced by the hu man right to ho u sing in Ar tic le XXII, pa ras. 
(2) and (3). The hu man right to ho u sing is only put in to prac ti ce in the af flu ent 
world. From this aspect, the Hun ga rian Fun da men tal Law of 2011 has ta ken a step 
clo ser to the hu man rights si tu a tion in the de ve lo ped world.

It is dog ma ti cally im por tant to dif fe ren ti a te the hu man right to sport from 
the hu man right to re gu lar physi cal exer ci se be ca u se this dif fe ren ti a tion did not 
fi gu re in the text of the for mer Hun ga rian con sti tu tion. The Fun da men tal Law of 
2011 un der li nes that it is not so lely the right to re gu lar physi cal exer ci se, but al so 
the right to pro fes si o nal and non-pro fes si o nal spor ting ac ti vi ti es that re pre sent 
con sti tu ti o nal rights among in di vi du als in Hun gary. The right to he alth is en su red 
both by re gu lar physi cal exer ci se and by sport. The dog ma tic dif fe ren ce is po stu-
la ted by the Hun ga rian Act on Sport. Sport as a con sti tu ti o nal right is fa irly uni que 
in the world of law. Ge ne rally, the right to re gu lar physi cal ac ti vity is re cog ni sed 
as a con sti tu ti o nal right, alt ho ugh sport is not a glo bal va lue, de spi te the glo bally 
ac know led ged Olympic spi rit. Sport is of ten cen tred on com pe ti tion and fi nan cial 
spon sor ship, which are as so ci a ted with the ne ga ti ve si de-ef fects re pre sen ted by 
clas si cal and fi nan cial do ping. Most co un tri es do not ra i se sport to the le vel of 
hu man rights. The Hun ga rian Fun da men tal Law of 2011 stres ses the im por tan ce 
of sport, which might be an al lu sion to the Hun ga rian spor ting tra di tion. All in 
all, this new in sti tu tion in the Hun ga rian Fun da men tal Law is a po si ti ve phe no-
me non, sin ce bro a de ning the sco pe of hu man rights by in clu ding sport can not be 



733

in ter pre ted as a de vo lu tion. This is so even if sport is rat her a so ci ally in clu si ve 
ac ti vity than a he althy one. The so cial in clu sion is as an im por tant axi o lo gi cal 
va lue as the right of in di vi du als to he alth; ho we ver, so cial in clu sion is so mew hat 
dis tan ced from the hu man right to he alth. Ot her wi se exa mi ned, so cial in clu sion 
can furt her the right to he alth, tho ugh not di rectly via the pro mo tion of sport. In 
the cur rent pro fes si o nal li te ra tu re, we can read as fol lows: ‘Up un til the end of 
1990s, thanks to a pro cess of se con dary so ci a li za tion, do ping prac ti ces in pro fes-
si o nal cycling we re wi de spre ad and lar gely le gi ti ma ted by the ri ders.’3 ‘The 
pre va len ce of sub stan ce use in sports set tings might be un der-re pre sen ted in ex tant 
li te ra tu re.’4 ‘In Swe den, but al so in ter na ti o nally, of fi cial re gi mes and pu blic he-
alth or ga ni za ti ons con duct fa irly com pre hen si ve an ti do ping me a su res. As a con-
se qu en ce, nu me ro us new ways to le arn abo ut and ac cess the se types of drugs 
ha ve emer ged. So cial me dia and dif fe rent in ter net fo rums ha ve be co me part of a 
new self-help cul tu re in which pe o ple can anonymo usly ap pro ach the se sub stan-
ces, di scuss the ir ex pe ri en ces of using them and mi ni mi ze the pos si bi lity of en-
co un te rs with the po li ce.’5

2. THE COR PUS OF THE HU MAN RIGHT TO HE ALTH

An tal Ádám con ce i ves of hu man li fe and he alth as va lu es that had exi sted 
be fo re they we re con sti tu ti o na li zed.6 This is un do ub tedly right. The right to he-
alth can be en su red not so lely, but al so by po si ti ve law. Tho ugh, the ro le of na tu-
ral law can not be ig no red.7 Sin ce po si ti ve law can vary from co un try to co un try, 
it is dif fi cult to de fi ne a glo bal le gal con cept of the hu man right to he alth. Even if 
we ta ke na tu ral law in to con si de ra tion, it wo uld be dif fi cult, tho ugh not im pos si-
ble, to ar ri ve at a glo bal out co me. All that re sults in a plu ra lity of va lu es which 
le ads to a plu ra lity of na ti o nal he alth laws. The true im por tan ce is hid den in this 
plu ra lity be ca u se the plu ra lity of va lu es and le gal pro ducts en su res com pa ra ble 
le gi sla tion in dif fe rent co un tri es. The si mi lar and dif fe rent tra its of na ti o nal he alth 
le gi sla tion ren der the hu man right to he alth com plex. The va lue of hu man he alth 
is re flec ted by this com ple xity. A hu man right must be ex pres sed in a way that 
ma kes it va lid in all le gal cul tu res thro ug ho ut the world. The spe ci fic na ti o nal 
re gu la ti ons must re spect the hu man right to he alth, which do es not mean that all 

3 B Fin co e ur et al., ‘Com mu ni ta rian po li ci es in re la tion to do ping mar kets. The evo lu tion 
of the di stri bu tion of do ping pro ducts in cycling’ (2014) 38 Dévi an ce et So ciété 3−27.

4 LA de Gra ce et al., ‘Ex plo ring the ro le of sport in the de ve lop ment of sub stan ce ad dic tion’ 
(2017) 28 Psycho logy of Sport and Exer ci se 46−57.

5 J An dre as son et al., ‘On li ne do ping. The new self-help cul tu re of et hnop har ma co logy’ 
(2016) 19 Sport in So ci ety 957−972.

6 A Ádám, ‘Az alkotmányi értékek értel mezéséről’ (2010) 16/2 Ju ra 117.
7 See al so: J Szal ma, ’Természe tjog és polgári jo gi kodifikáció’, (2003) 50 Magyar Jog 129-139.
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the de ta ils must be very si mi lar. What is abo ve the se dif fe rent na ti o nal re gu la tory 
spe ci fi ci ti es is the cor pus of the hu man right to he alth. In my opi nion, the true 
con tent of the hu man right to he alth con sists of two le vels:

- one is the cor pus of the glo bal hu man right to he alth that can be de fi ned by 
applying the lex par si mo ni ae and by con si de ring the com mon cha rac te ri stics 
of na ti o nal he alth laws;

- the ot her le vel is the na ti o nal le vel of the right to he alth which in clu des con-
sti tu ti o nal types of le gal norms as well as spe cial ad mi ni stra ti ve, ci vil and 
cri mi nal le gal norms.
In most co un tri es, the hu man right to he alth is not en ti rely co ve red by the 

na ti o nal con sti tu tion. The ad mi ni stra ti ve he al thca re law can not run co un ter to the 
na ti o nal con sti tu ti o nal re gu la ti ons, tho ugh it is usu ally al lo wed to wi den the sco-
pe of the right to he alth by par li a men tary le gi sla tion and go vern men tal re gu la tion. 
In pro perly fun cti o ning mar ket eco no mi es, the law ma kers of the go ver ning party 
(or par ti es) are ea ger to ma ke he al thca re ser vi ces che a per for ci ti zens than they 
we re be fo re. Ma king cer tain he al thca re ser vi ces che a per than be fo re do es not 
ne ces sa rily mean that the le vel of he alth of the ci ti zens con cer ned im pro ves in 
this way. This rat her eco no mic type of le gi sla tion is mo re pal pa ble than any ot her. 
In pre sent-day mar ket eco no mi es, we may so me ti mes as sist in in ter ven ti ons that 
cur tail a for mer right to free he al thca re ser vi ces. The se ne ga ti ve in ter ven ti ons are 
ne it her in the po li ti cal in te rests of the go ver ning par ti es, nor in the in te rests of the 
ci ti zens con cer ned, so ma king pe o ple pay for what was free of char ge be fo re usu-
ally brings no be ne fit. In Hun gary, this is il lu stra ted by the re fe ren dum on the 
he al thca re vi sit fee in 2008. In the USA, the de ba te on the wit hdra wal of Oba ma-
ca re is al so ca u sing po li ti cal harm to the go ver ning party. In the USA, ac cor ding 
to Hall, ‘re gar ding con sti tu ti o nal rights, co urts ha ve had li mi ted op por tu nity to 
in ter ve ne be ca u se, out si de of spe ci ally pro tec ted are as such as re pro duc tion, con-
sti tu ti o nal law gi ves go vern ment wi de di scre tion to de fi ne he alth and sa fety go als 
and met hods.’8 In Hun gary, we can pro mo te ju di cial prac ti ce that is ac ti vist, tho-
ugh ma inly in the area of da ma ges and pu ni ti ve da ma ges in ci vil li a bi lity for 
he alth-re la ted in ju ri es, and ne ver over ri ding con sti tu ti o nal rights.

3. THE RIGHT TO HE ALTH OF NA TI O NAL  
AND SE XU AL MI NO RI TI ES

The Pre am ble to the Con sti tu tion of the World He alth Or ga ni za tion (1946) 
dec la res as fol lows: ‘The enjoyment of the hig hest at ta i na ble stan dard of he alth is 

8 MA Hall, ‘The ro le of co urts in sha ping he alth equ ity’ (2017) 42 Jo ur nal of He alth Po li-
tics, Po licy and Law 749−770.
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one of the fun da men tal rights of every hu man be ing wit ho ut dis tin ction of ra ce, 
re li gion, po li ti cal be li ef, eco no mic or so cial con di tion.’ Ac cor ding to Ar tic le 5(e)
(IV) of the In ter na ti o nal Con ven tion on the Eli mi na tion of All Forms of Ra cial 
Di scri mi na tion (1965), un der the au spi ces of the UN, ‘Sta tes Par ti es un der ta ke to 
pro hi bit and to eli mi na te ra cial di scri mi na tion in all its forms and to gu a ran tee 
the right of everyone, wit ho ut dis tin ction as to ra ce, co lo ur, or na ti o nal or et hnic 
ori gin, to equ a lity be fo re the law, no tably in the enjoyment of, in ter alia, the right 
to pu blic he alth, me di cal ca re, so cial se cu rity and so cial ser vi ces.’ Ne ga ti ve di-
scri mi na tion aga inst pa ti ents in the he al thca re system is a cur rent pro blem not 
only in de ve lo ping co un tri es, but al so in de ve lo ped ones with a de moc ra tic ru le 
of law. Ne ga ti ve di scri mi na tion runs co un ter to con sti tu ti o nal va lu es in ma r ket 
de moc ra ci es and is de le te ri o us to le gal cer ta inty. In so me de ve lo ping co un tri es, 
ne ga ti ve di scri mi na tion aga inst pa ti ents in the he al thca re system can be tra ced 
back to the lack of ap pro pri a te le gal re gu la ti ons. In ma r ket de moc ra ci es, the di-
scre pancy re pre sen ted by a mostly la tent ne ga ti ve di scri mi na tion con sti tu tes a 
system er ror. This system er ror co uld be eli mi na ted by me ans of gre a ter con trol 
by law en for ce ment and ci vil so ci ety over the pro vi sion of he al thca re. The pro blem 
of mi no ri ti es’ right to he alth of ten emer ges in post-so ci a list Ea stern Eu ro pean 
co un tri es. Ac cor ding to Sa li o ska et al., ‘Ro ma in Ma ce do nia suf fer from di re he-
alth con se qu en ces due to eco no mic fac tors, such as high ra tes of unem ployment 
and po verty, and so cial fac tors, in clu ding di scri mi na tion by me di cal pro vi ders. 
Alt ho ugh Ma ce do nia ad mi ni sters a pu blic he al thca re system for its ci ti zens, Ro-
ma fre qu ently lack ac cess to this system in con tra ven tion of the rights to he alth 
and equ a lity en shri ned in Ma ce do ni a’s con sti tu tion and in ter na ti o nal law.’9 This 
kind of ano mie in the im ple men ta tion of the in ter na ti o nal hu man right to he alth 
is typi cal not only in Ma ce do nia, but al so in Hun gary, Ro ma nia, Bul ga ria and 
ot her Ea stern Eu ro pean mem ber sta tes of the Eu ro pean Union, which al so ex pe-
ri en ce this hi a tus in the law. 

In Hun gary, da ta on the he alth sta tus of in di vi du als and on the fact that tho se 
con cer ned be long to a cer tain mi no rity are sen si ti ve and can thus be col lec ted and 
pu blis hed only if per mit ted by tho se par ti cu lar in di vi du als. That is why we can not 
gain an in sight in to the qu a lity of the right to he alth of the Ro ma and ot her mi no-
ri ti es. Ho we ver, in the ca se of me di cal re se arch, the prac ti ce is mo re le ni ent, thus 
pro vi ding so me in for ma tion abo ut the he alth sta tus of the Ro ma mi no rity. This 
so ur ce of in for ma tion sug gests that, in Hun gary, the qu a lity of the right to he alth 
of the Ro ma mi no rity is as po or as it is in ot her Ea stern Eu ro pean co un tri es. Da ta 
pro tec tion re gu la ti ons de vi sed to sa fe gu ard the pri vacy of mi no ri ti es might con ceal 
mi no ri ti es’ so cial pro blems, in clu ding pro blems with ac cess to he al thca re.

9 N Sa li o ska et al., ‘Advan cing hu man rights in pa ti ent ca re of Ro ma: ac cess to he alth in-
su ran ce in Ma ce do nia’ (2017) 38 Pu blic He alth Re vi ews, DOI: 10.1186/s40985-017-0064-5.
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Anot her si de of the he al thca re pro blem among mi no ri ti es is ne ga ti ve di scri mi-
na tion aga inst se xu al and gen der mi no ri ti es. It is not only na ti o nal mi no ri ti es, but 
al so se xu al and gen der mi no ri ti es that are una ble to exer ci se the ir right to he alth in 
everyday prac ti ce. Ne ga ti ve di scri mi na tion aga inst se xu al mi no ri ti es is mo re com-
mon in the de ve lo ping world than in post-so ci a list Ea stern Eu ro pean co un tri es. 
Ac cor ding to Mul ler, ‘Alt ho ugh the So uth Afri can con sti tu tion gu a ran te es se xu al 
and gen der mi no rity pe o ple the right to non-di scri mi na tion and the right to ac cess 
to he al thca re, ho mo- and tran spho bia in so ci ety abo und. […] Se xu al ori en ta tion and 
gen der iden tity are im por tant ca te go ri es of analysis of he alth equ ity and lead to 
dis pa ri ti es. Di scri mi na tory and pre ju di cial at ti tu des by he al thca re pro vi ders, com-
bi ned with a lack of com pe tency and know led ge are key re a sons for the se dis pa ri-
ti es in So uth Afri ca.’10 Whi le na ti o nal mi no ri ti es (par ti cu larly the Ro ma mi no rity) 
still lack the right to he alth in Ea stern Eu ro pean co un tri es, a si mi lar ne ga ti ve di scri-
mi na tion aga inst se xu al and gen der mi no ri ti es is lit tle by lit tle va nis hing from the 
Ea stern Eu ro pean mem ber sta tes of the Co un cil of Eu ro pe. As a re sult of the ap pli-
ca tion of Eu ro pean law, tran sse xu als and ot her se xu al mi no ri ti es do not suf fer from 
sig ni fi cantly mo re ne ga ti ve di scri mi na tion in the he al thca re system than ma jo rity 
ci ti zens. This is one of the po si ti ve out co mes of the le gi sla ti ve and re gu la tory me a-
su res ta ken to bring abo ut a con gru ent system of so cial rights wit hin Eu ro pe.

Ac cor ding to Ar tic le 12(1) of the UN Con ven tion on the Eli mi na tion of All 
Forms of Di scri mi na tion aga inst Wo men (1979), ‘Sta tes Par ti es shall ta ke all ap-
pro pri a te me a su res to eli mi na te di scri mi na tion aga inst wo men in the fi eld of 
he al thca re in or der to en su re, on a ba sis of equ a lity of men and wo men, ac cess to 
he al thca re ser vi ces […].’ This UN po stu la te was put in to prac ti ce wit hin the Eu-
ro pean Union and in North Ame ri ca, tho ugh the re are a gre at many co un tri es in 
the world whe re such se xu al di scri mi na tion in the ap pli ca tion of the do me sti cally 
con sti tu ti o na li zed right to he alth re pre sents a real, exi sting lack of le gal cer ta inty. 
It is thus in suf fi ci ent to con sti tu ti o na li ze everyone’s right to he alth. This right only 
be co mes a fun cti o ning con sti tu ti o nal right when ac tu ally ap plied.

4. THE RIGHT TO HE ALTHY WOR KING CON DI TI ONS

Ac cor ding to Ar tic le 3 of the Eu ro pean So cial Char ter, re vi sed in 1996, un-
der the au spi ces of the Co un cil of Eu ro pe, ‘With a vi ew to en su ring the ef fec ti ve 
exer ci se of the right to sa fe and he althy wor king con di ti ons, the Sta tes Par ti es 
un der ta ke to for mu la te, im ple ment and pe ri o di cally re vi ew a co he rent na ti o nal 
po licy on oc cu pa ti o nal sa fety, oc cu pa ti o nal he alth and wor king en vi ron ment. The 

10 A Mul ler, ‘Scram bling for ac cess: ava i la bi lity, ac ces si bi lity, ac cep ta bi lity and qu a lity of 
he al thca re for les bian, gay, bi se xu al and tran sgen der pe o ple in So uth Afri ca’ (2017) 17 BMC In-
ter na ti o nal He alth and Hu man Rights, Ar tic le No. 16.
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pri mary aim of this po licy shall be to im pro ve oc cu pa ti o nal sa fety and he alth and 
to pre vent ac ci dents and in jury to he alth ari sing out of, lin ked with or oc cur ring 
in the co ur se of work, par ti cu larly by mi ni mi zing the ca u ses of ha zards in he rent 
in the wor king en vi ron ment.’ In the Hun ga rian le gal system, work he alth and sa-
fety at work are sub do ma ins of oc cu pa ti o nal sa fety and he alth. Work he alth in-
clu des oc cu pa ti o nal he alth and work hygi e ne. In the Fun da men tal Law of Hun gary, 
the con sti tu ti o nal right to sa fety at work and the con sti tu ti o nal right to work he alth 
are po stu la ted un der Ar tic les XVII and XX ali ke. Work hygi e ne and oc cu pa ti o nal 
he alth, the two sub do ma ins of work he alth, are not men ti o ned ex pres sis ver bis in 
the Fun da men tal Law of Hun gary, cer ta inly be ca u se le gi sla tors did not find it 
im por tant to en ter in to de ta ils re gu la ted at the le vel of Acts of Par li a ment. The se 
two rights are de ri ved from the con sti tu ti o nal right to work he alth, thus le a ving 
no con sti tu ti o nal hi a tus. The con cept of ‘the right to he althy wor king con di ti ons’ 
stric to sen su co vers work hygi e ne. Ac cor ding to Ar tic le XVII, pa ra. (3), of the 
Hun ga rian Fun da men tal Law, ‘Every em ployee  shall ha ve the right to wor king 
con di ti ons which re spect his or her he alth, sa fety and dig nity.’ Thus, the Fun da-
men tal Law ex pands the de no ta ti ve me a ning of ‘the right to he althy wor king 
con di ti ons’ and con si ders work hygi e ne as a me ans to en su re not only work he alth, 
but al so sa fety at work and the hu man right to dig nity. This last com po nent, the 
hu man right to dig nity, is a per so nal right with va ri o us links to the right to he alth 
on the le vel of con sti tu ti o nal per so nal rights.

EU mem ber sta tes se em to form an éli te gro up wit hin Eu ro pe, and not only 
in the fi eld of so cial rights. Ar tic le 35 of the Char ter of Fun da men tal Rights of the 
Eu ro pean Union dec la res as fol lows: ‘Everyone has the right to ac cess to pre ven-
ti ve he al thca re and the right to be ne fit from me di cal tre at ment un der the con di ti-
ons esta blis hed by na ti o nal laws and prac ti ces. A high le vel of hu man he alth 
pro tec tion shall be en su red in the de fi ni tion and im ple men ta tion of all the Uni on’s 
po li ci es and ac ti vi ti es.’ Ar tic les 31 and 32 of the Char ter dec la re everyone’s right 
to he althy wor king con di ti ons.

It is cle ar that EU mem ber sta tes are su pra na ti o nally pus hed to le gi sla te on 
he alth law and to ma ke he al thca re ser vi ces ac ces si ble for the ir ci ti zens. The Char-
ter do es not pro vi de that everyone has the right to he al thca re ser vi ces for free, 
tho ugh the spi rit of the Char ter ur ges EU mem ber sta tes not to le a ve the ir ci ti zens 
wit ho ut ap pro pri a te me di cal ca re just be ca u se they can not pay for tre at ment.

In mar ket eco no mi es, ma king all he al thca re ser vi ces free of char ge wo uld 
be co un ter-pro duc ti ve, so the re is no ro om for such a le gal norm in the EU Char-
ter of Fun da men tal Rights. The Char ter le a ves it to EU mem ber sta tes to con sti-
tu ti o na li ze the prin ci ple of he al thca re ser vi ces as be ing free of char ge or not. This 
prin ci ple is not con si de red as a su pra na ti o nal con sti tu ti o nal prin ci ple wit hin the 
EU. Furt her mo re, the re was no to tally cost-free he al thca re system du ring the two 
de ca des of the so cial mar ket eco nomy in Hun gary (1989–2011).
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As to the right to he althy wor king con di ti ons, it is rat her a mat ter of eco no-
mic hu man rights than one of so cial hu man rights. This hu man right is that of the 
em ployee s, and to be em ployed  is an eco no mic qu e sti on, not a so cial one. Ho we-
ver, the right to he althy wor king con di ti ons is a hu man right of a dual cha rac ter:

- it has an eco no mic pur port and
- it al so has a cer tain so cial pur port.

The eco no mic pur port is that hol ders of fi nan cial ca pi tal are only al lo wed to 
em ploy per sons wit ho ut fi nan cial ca pi tal suf fi ci ent to li ve on if they can of fer them 
wor king con di ti ons which do not in frin ge on the ir right to he alth. The so cial pur-
port is that em ployee s’ right to he alth is equ al to the right to he alth of all in di vi-
du als, in clu ding tho se who are not em ployed  be ca u se (a) they ha ve suf fi ci ent fi-
nan cial ca pi tal to li ve on, (b) they are al ready re ti red or (c) they can not be em ployed  
for any ot her re a son.

A need for le gal pro tec tion of the em ployed  da tes back to an ci ent ti mes. The 
qu a lity of he althy wor king con di ti ons was, for cen tu ri es, not an im por tant fac tor 
in the eco no mic fun cti o ning of the sta te. He althy wor king con di ti ons as a hu man 
right only emer ged in the 19th cen tury, and, in most co un tri es in the de ve lo ping 
world as well as in so me co un tri es in the so-cal led de ve lo ped world, this hu man 
right is still lac king be ca u se the eco no mic fun cti o ning of the sta te pre do mi na tes 
over re spect for so cial hu man rights. Un he althy wor king con di ti ons can be de tec-
ted in so me Ea stern Eu ro pean co un tri es. Ab sent so cial and eco no mic et hics, so lely 
po si ti ve law is not suf fi ci ent to en su re he althy wor king con di ti ons. The lack of a 
pro per et hi cal ap pro ach among em ployer s hin ders the pro per fun cti o ning of the 
law. All that can not be bla med on the ru les of the mar ket eco nomy. The mar ket 
eco nomy mal fun cti ons in co un tri es whe re so cial rights, such as the right to he althy 
wor king con di ti ons, suf fer from an axi o lo gi cal de fi cit. A con sti tu ti o na li zed hu man 
right must be re spec ted by all ac tors in a mar ket eco nomy. No eco no mic ac tor is 
le gally al lo wed to dis re gard any con sti tu ti o nal va lue. For exam ple, Sec tion 35 of 
the Was hing ton Sta te Con sti tu tion dec la res that ‘the le gi sla tu re shall pass ne ces-
sary laws for the pro tec tion of per sons wor king in mi nes, fac to ri es and ot her 
em ployments dan ge ro us to li fe or de le te ri o us to he alth’. The word ‘he alth’ oc curs 
ten ti mes in that con sti tu tion.

The hu man right to he alth cor re la tes with the hu man right to li fe. In the USA, 
ac cor ding to Hood, the re was ‘a shift in the na tu re of pro fes si o nal ex per ti se do-
mi na ting the fe de ral bu re a uc racy du ring the 1970s and 1980s, as chan ging con-
cep ti ons of he alth and sa fety re gu la tion du ring this pe riod ga ve aca de mic eco no-
mists the op por tu nity to ma ke new cla ims abo ut the ex clu si ve aut ho rity of mic-
ro e co no mic the ory for un der stan ding the eco no mic va lue of li fe in fe de ral plan-
ning. […] Pri cing hu man li fe re sults not only from the re ne go ti a tion of mo ral 
bo un da ri es aro und the eco no mic lo gic of the mar ket, but al so from the re or ga ni-
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za tion of ex pert aut ho rity and the con so li da tion of sci en ti fic ex per ti se aro und both 
the me a ning and the me a su re ment of va lue.’11

Ac cor ding to Ar tic le 11(1)(f) of the UN Con ven tion on the Eli mi na tion of 
All Fo rms of Di scri mi na tion aga inst Wo men (1979), ‘Sta tes Par ti es shall en su re, 
on a ba sis of equ a lity of men and wo men, the sa me rights, in par ti cu lar, in ter alia, 
the right to pro tec tion of he alth and to sa fety in wor king con di ti ons, in clu ding the 
sa fe gu ar ding of the fun ction of re pro duc tion.’ This to pic se ems to be a hi sto ri cal 
one in the Eu ro pean Union and in North Ame ri ca, tho ugh the hi a tus of it is an 
ex tant so ur ce of so cial inju sti ce in many de ve lo ping co un tri es and it ero des the 
hu man right to he althy wor king con di ti ons, even if, in the ory, this right is do me-
sti cally con sti tu ti o na li zed.

5. THE RIGHT TO A HE ALTHY EN VI RON MENT

In te gra tion of Eu ro pean he alth law has long been mo re vi si ble in EU mem ber 
sta tes than in ot her Eu ro pean sta tes. This phe no me non is due to Eu ro pean Union 
le gi sla tion, which is (not only) so ci ally mo re sen si ti ve and mo re in te gra ti ve than 
that of ot her Eu ro pean in ter na ti o nal or ga ni za ti ons. Ho we ver, in 2006, in the ca se 
of Ma ran go po u los Fo un da tion for Hu man Rights v Gre e ce, the Eu ro pean Com-
mit tee of So cial Rights ex pli citly re cog ni sed the ‘right to a he althy en vi ron ment’ 
as em bo died in the right to he alth un der the Eu ro pean Con ven tion on Hu man 
Rights.12 Si mi larly, ac cor ding to Co hen, ‘Amen ding the Was hing ton Sta te Con-
sti tu tion to in clu de a po si ti ve right to a he althy en vi ron ment wo uld not be a ra di-
cal de par tu re from cur rent po licy.’13 The re is an ap pa rent hi a tus in the law of 
so me eco no mi cally de ve lo ped and le gally de moc ra tic sta tes. Glo bally, it is still 
qu e sti o na ble whet her the right to a he althy en vi ron ment re ally sho uld be con sti-
tu ti o na li zed or if it is un ne ces sary.14 Na tu ral law may suf fi ce wit ho ut le gi sla tion; 
ho we ver, po si ti ve law is in di spu tably a su re way to pro vi de le gal cer ta inty.

Ar tic le XX of the Fun da men tal Law of Hun gary as serts that the pro tec tion 
of the en vi ron ment is a con sti tu ti o nal va lue that pro mo tes everyone’s right to physi-

11 K Hood, ‘The sci en ce of va lue: eco no mic ex per ti se and the va lu a tion of hu man li fe in US 
fe de ral re gu la tory agen ci es’ (2017) 47 So cial Stu di es of Sci en ce 441−465.

12 M Trilsch, ‘Eu ro pean Com mit tee of So cial Rights: the right to a he althy en vi ron ment’ 
(2009) 7 In ter na ti o nal Jo ur nal of Con sti tu ti o nal Law 530.

13 DR Co hen, ‘Fo re ver ever green: amen ding the Was hing ton Sta te Con sti tu tion for a he althy 
en vi ron ment’ (2015) 90 Was hing ton Law Re vi ew 349−404.

14 On the right to a he althy en vi ron ment and su sta i na ble de ve lop ment in the Re pu blic of 
Se r bia: D. Po pov, Na če la zaš ti te ži vot ne sre di ne u do ku men ti ma Uje di nje nih na ci ja, Evrop ske 
uni je i Za ko na o zaš ti ti ži vot ne sre di ne Re pu bli ke Sr bi je, Zbor nik ra do va Prav nog fa kul te ta u 
No vom Sa du, 2/2013, 139-145.
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cal and men tal he alth.15 The ro le of en vi ron men tal pro tec tion is al so stres sed in 
Ar tic le XXI, which po stu la tes everyone’s right to a he althy en vi ron ment. The 
con sti tu ti o nal right to a he althy en vi ron ment is ba sed on the va lue of hu man he alth. 
This va lue is spe ci fied in the Hun ga rian Act on He alth. In con trast, pro tec tion of 
the en vi ron ment, which al so pro mo tes hu man he alth, is spe ci fied wit hin the Hun-
ga rian Act on En vi ron men tal Pro tec tion. The dif fe ren ce can be ex pla i ned with the 
dog ma tic ap pro ach. The pro tec tion of the en vi ron ment puts an ac cent on the en vi-
ron ment, which is an ob jec ti ve va lue. All pe o ple sho uld re spect this ob jec ti ve va lue 
to pre ser ve the en vi ron ment for fu tu re ge ne ra ti ons. The va lue of a he althy en vi-
ron ment is a su bjec ti ve va lue with a con tent that va ri es from one in di vi dual to 
anot her. A he althy en vi ron ment do es not ne ces sa rily mean the sa me for all in di vi-
du als. For exam ple, a per son with asthma ne eds an en vi ron ment that dif fers from 
that of an ot her wi se he althy per son. The con cept of a he althy en vi ron ment may 
con tain va ri o us se man tic ele ments, thus ma king the va lue of a he althy en vi ron ment 
a su bjec ti ve va lue. Ho we ver, this va lue is re pre sen ted by everyone’s con sti tu ti o nal 
right to a he althy en vi ron ment. This me ans that the Hun ga rian sta te en su res a he-
althy en vi ron ment for all, even if this con sti tu ti o nal norm might pla ce a se ri o us 
bu r den on the sta te of Hun gary. This is the o re ti cally good, but might re sult in si-
tu a ti ons in which the sta te can not ful fil its task to pro vi de a he althy en vi ron ment.

The pro tec tion of en vi ron men tal ele ments is an ob jec ti ve va lue, tho ugh it is 
not re stric ted to the hu man en vi ron ment: na tu ral va lu es, such as ani mal rights, 
na tu re con ser va tion and the pro tec tion of flo ra are al so parts of the pro tec tion of 
en vi ron men tal ele ments. The pro tec tion of the bu ilt en vi ron ment is so lely in the 
in te rests of hu man be ings. The pro tec tion of the na tu ral en vi ron ment is pa rtly in 
the in te rests of hu man be ings and partly in the in te rests of the flo ra and fa u na. 
All that is re gar ded from the aspect of hu man rights, which me ans that the pro-
tec tion of the en vi ron ment is an ob jec ti ve hu man va lue. From a hu man rights 
per spec ti ve, this is cor rect; ho we ver, it se ems to be in cor rect from an en vi ron-
men ta list vi ew po int. One do es not ha ve to be an eco-anar chist to ac cept that, 
be si des hu man rights, ani mals and plants sho uld al so be pro tec ted by law. The 
wor ding of the Hun ga rian Fun da men tal Law con si ders the hu man right to a he-
althy en vi ron ment as a con sti tu ti o nal va lue, whi le the flo ra and fa u na enjoy an 
in di rect con sti tu ti o nal pro tec tion (un der Ar tic le P). All this de ri ves from the le gal 
stand po int that plants and ani mals are not pe r sons. It is true that the new Hun ga-
rian Ci vil Co de as well as the Au strian, Ger man and Swiss Ci vil Co des dec la re 
that ani mals are not simply chat tel. The Cri mi nal Co des of the se co un tri es fur nish 
ani mals with le gal pro tec tion aga inst tor tu re. Alt ho ugh ani mals are un der stood 

15 See al so: J Szal ma, ’Magyarország Alaptörvényéről’, (2011) 58 Magyar Jog 641-650. See 
al so: G Horváth, ’The re ne wed con sti tu ti o nal le vel of en vi ron men tal law in Hun gary’, (2015) 56 
Ac ta Ju ri di ca Hun ga ri ca, 302-316. See al so: A Dudás, ’Na ce la po li ti ke za sti te zi vot ne sre di ne u 
pra vu Evrop ske uni je’, (2013) 47 Zbor nik Ra do va Prav ni Fa kul tet (No vi Sad) 377-390.
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to be sen si ti ve li ving be ings in the law of most de ve lo ped co un tri es, the law pro-
vi des that ani mals are me re ob jects with con sti tu ti o nal pro tec tion. Hun ga rian 
con sti tu ti o nal law do es not re gard ani mals as sen si ti ve li ving be ings, thus fal ling 
be hind the Hun ga rian ci vil law and cri mi nal law. This re luc tan ce in Hun ga rian 
con sti tu ti o nal law se ems inex pli ca ble and le a ves a dog ma tic la cu na in Hun ga rian 
law. This phe no me non hig hlights the fact that it is so cial and sci en ti fic de ve lop-
ment that pus hes for ward le gal de ve lop ment rat her than the in ver se.

No wa days, such le gal dis pu tes as tho se bet we en to bac co com pa ni es and 
sta tes with na ti o nal an ti-to bac co le gi sla tion in vo ke eco no mic con si de ra ti ons of 
the so cial hu man right to he alth. In many co un tri es, to bac co com pa ni es tend to 
dis pu te na ti o nal an ti-to bac co le gi sla tion sub ju di ce. The co un tri es con cer ned at-
tempt to de ve lop the re a so ning that all tho se le gi sla ti ve pro ducts pro mo te the in-
ter na ti o nal hu man right to he alth, as well as the na ti o nal con sti tu ti o nal right to 
he alth.16 The ob ser va tion must be ma de that to bac co com pa ni es mostly wish to 
pro tect the ir eco no mic in te rests and that the so cial right to he alth is be co ming 
de te ri o ra ted by the over whel ming eco no mic in te rests of tho se com pa ni es and by 
the do me stic le gi sla tion that en de a vo urs to en su re a free mar ket eco nomy.

6. THE COR RE LA TION OF THE RIGHT TO HE ALTH  
WITH THE RIGHT TO DIE

The right to li fe and the right to hu man dig nity are in ter re la ted. The qu e sti-
on ari ses whet her the hu man right to he alth is al so re la ted to the right to hu man 
dig nity. Ac cor ding to the ma jor cur rent Eu ro pean ju di cial in ter pre ta tion, the re is 
al ways dig nity in hu man li fe – whet her he althy or un he althy. I be li e ve that that 
the re is less dig nity in im pa i red hu man he alth. When it co mes to a li fe with da-
ma ged he alth, one might spe ak of a li fe wit ho ut dig nity. In tho se co un tri es, whe-
re the ac ti ve fo rm of eut ha na sia or at le ast the in sti tu tion of physi cian-as si sted 
su i ci de is le gal, if a per son with im pa i red he alth ar ri ves at a li fe wit ho ut dig nity, 
this per son is al lo wed to put an end to the ir li fe.17 The le gal pre con di ti ons to 
exer ci se the right to die are de ter mi ned by law.18 In Eu ro pe and Ame ri ca, this 
right is as sig ned to ci ti zens of an in cre a sing num ber of sta tes. This le gi sla ti ve 
ten dency shows that not all hu man li ves are mar ked by hu man dig nity, but only 
tho se which are as so ci a ted with a ‘he althy’ cha rac ter. It wo uld be a slip pery slo pe 

16 EU Pe ters mann, ‘How to re con ci le he alth law and eco no mic law with hu man rights? 
Ad mi ni stra tion of ju sti ce in to bac co con trol dis pu tes’ (2015) 10 Asian Jo ur nal of WTO & In ter na-
ti o nal He alth Law and Po licy 27−28.

17 M Ju lesz, ‘Ac ti ve eut ha na sia, or as si sted su i ci de?’ (2016) 157 Or vo si He ti lap 1595−1600.
18 Mo re on et hi cal dil le mas tied to eut ha na sia: D. Si mo vić, B. Si me u no vić-Pa tić, Eu ta na-

si ja i etič ke di le me – ljud sko do sto jan stvo na spram sve to sti ži vo ta, Zbor nik ra do va Prav nog 
fa kul te ta u No vom Sa du, 2/2017, 317-336.
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to as sert that all un he althy li ves lack dig nity. Ac cor ding to the Hun ga rian Fun da-
men tal Law, two in ter pre ta ti ons may ari se:

- one is that per sons who li ve an un he althy li fe sho uld be al lo wed to enjoy at le ast 
physi cian-as si sted su i ci de as a he al thca re ser vi ce co ve red by so cial se cu rity;

- the ot her is that no sick per son may be ai ded in en ga ging in an act of su i ci de 
and no physi cian is al lo wed to en ga ge in an act of kil ling a pa ti ent.
Sin ce the Fun da men tal Law of Hun gary ne it her ex pli citly re cog ni ses the right 

to die as a con sti tu ti o nal right, nor do es it pro hi bit it, Hun ga rian con sti tu ti o nal law 
do es not con si der it as a con sti tu ti o nal va lue. The lack of an ex pres sis ver bis pro-
hi bi tion of the right to die le a ves ro om for fu tu re le ga li sa tion (i.e. the right to ac ti-
ve eut ha na sia or physi cian-as si sted su i ci de). The glo bal hu man right to he alth do es 
not ne ces sa rily imply the right to die when the he alth of an in di vi dual is im pa i red 
to the po int of lac king dig nity. Na ti o nal le gi sla tors are free to grant ci ti zens the 
right to die or not. In most co un tri es in Eu ro pe and No rth Ame ri ca, the in sti tu tion 
of pas si ve eut ha na sia is le gal. This is a first step to ward le ga li sing all fo rms of the 
right to die. If we ta ke the USA, for exam ple, it has been a long jo ur ney to the cur-
rent le ga li sa tion of physi cian-as si sted su i ci de the re – and this only ap pli es in six 
Ame ri can sta tes and in Was hing ton DC.19 It se ems dif fi cult to ac cept that an un-
he althy li fe may lack dig nity for cer tain ci ti zens and that it is not un con sti tu ti o nal 
to al low tho se ci ti zens to opt for the right to die. Ac cor ding to Gan zi ni, ‘Con cerns 
that le ga li sa tion wo uld un der mi ne the de ve lop ment of pal li a ti ve ca re and be dis-
pro por ti o na tely uti li sed by pa ti ents una ble to ac cess good end of li fe ca re ha ve been 
un fo un ded.’20 Ac cor ding to Qu ill, ‘Pal li a ti ve ca re and ho spi ce sho uld be the stan-
dards of ca re for all ter mi nally ill pa ti ents. The fi rst pla ce for cli ni ci ans to go when 
re spon ding to a re qu est for as si sted de ath is to en su re the ade qu acy of pal li a ti ve 
in ter ven ti ons. Alt ho ugh such in ter ven ti ons are ge ne rally ef fec ti ve, a small per cen-
ta ge of pa ti ents will suf fer in to le rably de spi te re ce i ving sta te-of-the -art  pal li a ti ve 
ca re, and a few of the se pa ti ents will re qu est a physi cian-as si sted de ath.’21 Ac cor ding 
to Stro neg ger et al., ‘In most Eu ro pean co un tri es, the at ti tu des re gar ding the ac-
cep ta bi lity of ac ti ve eut ha na sia ha ve cle arly chan ged in the po pu la tion sin ce World 
War II. […] Et hi cal con vic ti ons of me di cal doc tors se em to fall back be hind a hig-
her va lu a tion of the au to nomy of the pa ti ent.’22

The dan ger of the slip pery slo pe emer ges when men tally ill per sons are al-
lo wed to opt for ac ti ve eut ha na sia or physi cian-as si sted su i ci de. This slip pery 
slo pe can be avo i ded if the right to ac ti ve eut ha na sia or physi cian-as si sted su i ci de 

19 M Ju lesz, ‘Ac ti ve eut ha na sia in Co lom bia and as si sted su i ci de in Ca li for nia’ (2016) 157 
Or vo si He ti lap 174−179.

20 L Gan zi ni, ‘Le ga li sed physi cian-as si sted de ath in Ore gon’ (2016) 16 QUT Law Re vi ew 76−83.
21 TE Qu ill, ‘Physi ci ans sho uld as sist in su i ci de when it is ap pro pri a te’ (2012) 40 Jo ur nal of 

Law, Me di ci ne and Et hics 57−65.
22 WJ Stro neg ger et al., ‘Chan ging at ti tu des to wards eut ha na sia among me di cal stu dents in 

Au stria’ (2011) 37 Jo ur nal of Me di cal Et hics 227−229.
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is only gran ted to tho se men tally ill per sons with le gal ca pa city. For exam ple, 
chro nic de pres sion do es not ne ces sa rily ma ke the pa ti ent le gally in ca pa ble, tho ugh 
it cer ta inly ca u ses un be a ra ble suf fe ring. All this re a so ning is ba sed on le gal dog-
ma tics, which de fi nes the right to he alth as the right to physi cal and men tal he alth. 
The right to men tal he alth can al so be re la ted to the right to die, tho ugh a much 
mo re at ten ti ve exa mi na ti on of each and every ca se is ne ces si ta ted than in the ca-
se of im pa i red physi cal he alth.

The right to he alth and the right to die are cle arly re la ted to each ot her. The 
strength of this re la ti on ship de pends on the par ti cu lar po si tion held by le gal scho-
lars. One may sta te that this re la ti on ship is we a ke ned by re li gi o us or et hi cal as-
pects. Ot hers may as sert that the plu ra lity of re li gi o us and et hi cal va lu es brings 
abo ut a fa irly strong re la ti on ship bet we en the right to he alth and the right to die. 
Wit ho ut bi as, I can ac cept both the the ory of a strong cor re la tion, for ti fied by re-
li gi o us in dul gen ce and per mis si ve et hics, and the the ory of a we ak cor re la tion. It 
is the task of na ti o nal le gi sla tors to de ci de which the ory to opt for. At any ra te, a 
le gi sla ti ve pro duct that le ga li ses the right to die must be con sti tu ti o nally well-fo-
un ded. It is not suf fi ci ent to dec la re that the right to die is not un con sti tu ti o nal.

In the Hun ga rian le gal system, the right to he alth is en su red by the sta te and 
it is al so an obli ga tion of each and every ci ti zen to pro tect the ir own and each ot her’s 
he alth (Act on He alth, Sec tion 5); ho we ver, the re is me rely a we ak cor re la tion bet-
we en the right to he alth and the right to die. This we ak cor re la tion is re pre sen ted by 
the right to pas si ve eut ha na sia. The le gal in sti tu tion of pas si ve eut ha na sia da tes back 
two de ca des in Hun gary. It is still a long road to the le ga li sa tion of ac ti ve eut ha na sia 
and physi cian-as si sted su i ci de. In 2003, a mem ber of the Hun ga rian Con sti tu ti o nal 
Co urt is sued an opi nion to the ef fect that it is not the task of the Con sti tu ti o nal Co-
urt to de ci de on the le ga li sa tion of the right to die and that this le gal in sti tu tion is 
not un con di ti o nally un con sti tu ti o nal (Pa ral lel opi nion is sued by András Holló, Jud-
gment of 28 April 2003 of the Con sti tu ti o nal Co urt of Hun gary, No. 22/2003).

I be li e ve that in Hun gary, if we lo ok far in to the fu tu re, a pos si ble le ga li sa tion 
of ac ti ve eut ha na sia and physi cian-as si sted su i ci de sho uld be pre ce ded by an 
amend ment to the Fun da men tal Law. This is my opi nion, even if in prac ti ce it 
me ans that the right to die can not be ex pan ded soon. The con sti tu ti o nal right to 
he alth may be in ter pre ted in many ways, ex cept for cur ta i ling ci ti zens’ exi sting 
li ber ti es. The in sti tu ti ons of ac ti ve eut ha na sia and physi cian-as si sted su i ci de wo-
uld not cur tail ci ti zens’ li ber ti es; ho we ver, tan gi ble re li gi o us and et hi cal ob jec ti ons 
ne ces si ta te the pre ci se draf ting of an amend ment to the Fun da men tal Law of 
Hun gary be fo re la un ching a le gi sla ti ve pro cess.

Ac cor ding to Biggs, ‘In En gland and Wa les, as si sted su i ci de re ma ins pro hi-
bi ted by the Su i ci de Act 1961, as amen ded by the Co ro ners and Ju sti ce Act 2009, 
Sec tion 59, and eut ha na sia is re gar ded as ho mi ci de un der com mon law. The Su i-
ci de Act 1961 was in tro du ced lar gely to abro ga te the ru le of law whe reby it is a 
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cri me to com mit su i ci de (Su i ci de Act 1961, Sec tion 1). Pri or to that, su i ci de was 
re gar ded as self-mur der and a per son who at temp ted su i ci de co uld be pro se cu-
ted.’23 The dec ri mi na li za tion of su i ci de was a hu ge step to ward wi de ning the right 
to self-de ter mi na tion of sick per sons, not only in En gland and Wa les, but al so in 
Hun gary and in ot her co un tri es with ap pro pri a te le gi sla tion. The right to su i ci de 
among sick per sons still do es not en com pass ai ding pa ti ents in the act of su i ci de. 
An un he althy li fe may be a va lu a ble li fe. Sho uld pa ti ents re ally ob tain the right 
to com mit su i ci de? In En gland and Wa les, as well as in Hun gary, the an swer is 
yes. Sho uld pa ti ents re ce i ve as si stan ce in the act of su i ci de? In En gland and Wa les, 
as well as in Hun gary, the an swer of the le gi sla tors is at pre sent no. Co uld this 
an swer be chan ged? The re spon se is an un cer tain yes be ca u se su i ci de and as si sted 
su i ci de sho uld not be the pri mary re ac ti ons of pa ti ents to the pro spect of an un-
he althy li fe, even if this li fe in vol ves suf fe ring and the end of li fe is ne ar. In the 
Pre am ble to the Con sti tu tion of the World He alth Or ga ni za tion (1946), we read 
that ‘he alth is a sta te of com ple te physi cal, men tal and so cial well-be ing and not 
me rely the ab sen ce of di se a se or in fir mity’. This as ser tion might the o re ti cally 
ser ve to en lar ge the right to die to in clu de ca ses in which lack of good he alth is 
ba sed not on a physi cal or men tal il lness, but rat her on a very low stan dard of li-
ving. I be li e ve that this the ory sho uld not be used to le ga li se any form of the right 
to die. Low so cio-eco no mic well-be ing sho uld not ser ve as a re a son to le ga li se 
eut ha na sia or as si sted su i ci de.

7. PLAY ON WORDS AND UN CON STI TU TI O NAL RE A LITY

The right to he alth is a con sti tu ti o nal right not only in de ve lo ped de moc ra-
ci es, but al so in co un tri es such as North Ko rea. Ar tic le 57 of that co un try’s Con-
sti tu tion dec la res the pe o ple’s con sti tu ti o nal right to a hygi e nic en vi ron ment and 
wo r king con di ti ons. Ar tic le 43 dec la res that ‘the sta te shall put the prin ci ples of 
so ci a list edu ca tion in to prac ti ce and ra i se the new ge ne ra tion to be […] mo rally 
so und and physi cally he althy’. Ar tic le 56 dec la res that ‘the sta te shall con so li da te 
and de ve lop the system of uni ver sal free me di cal se r vi ce, and con so li da tes the 
dis trict doc tor system and the system of pre ven ti ve me di ci ne to pro tect pe o ple’s 
li fe and im pro ve wor king pe o ple’s he alth’. The se po stu la tes re call the era of 1950s 
Hun gary. The right to he alth was a con sti tu ti o nal right ac cor ding to Ar tic le 47 of 
the co un try’s Con sti tu tion of 1949: ‘The Pe o ple’s Re pu blic of Hun gary pro tects 
the wo r king pe o ple’s he alth and ta kes ca re of the unem ployed. The Pe o ple’s Re-
pu blic of Hun gary en su res this pro tec tion by or ga ni zing so cial se cu rity and by 
pro vi ding he al thca re.’

23 H Biggs, ‘From dis pas si o na te law to com pas si o na te out co mes in he al thca re law, or not’ 
(2017) 13 In ter na ti o nal Jo ur nal of Law in Con text 179.
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This re sem blan ce bet we en the text of North Ko re a’s Con sti tu tion in ef fect 
and that of the Con sti tu tion of the Pe o ple’s Re pu blic of Hun gary is due to the hi-
sto ri cal fact that com mu nism was the o re ti cally bu ilt on the le gi ti ma ting po wer of 
the wo r king pe o ple. Li ke that of com mu nist No rth Ko rea to day, the first aim of 
com mu nist Hun gary was to pro tect ‘the he alth of the wor king pe o ple’. This is a 
hu man rights con cep tion ta ken from the la te 19th cen tury. The ot her si de of the 
coin is that the hi sto ri cal facts show that the he alth of wor king pe o ple was fa irly 
po or in com mu nist Hun gary, just as it is in com mu nist No rth Ko rea to day. Thus, 
the me re dec la ra tion of the pro tec tion of wor king pe o ple’s he alth do es not re sult 
in a pro perly fun cti o ning he al thca re system; in fact, wor king pe o ple’s he alth re-
ma ins be low glo bally ac cep ted stan dards in the lat ter co un try. Al so, the o re ti cally, 
one might as sert that the hig hest at ta i na ble le vel of he alth in a par ti cu lar co un try 
re la tes to that very co un try, and, thus, the De moc ra tic Pe o ple’s Re pu blic of Ko rea 
ful fils its con sti tu ti o nal task to en su re a he al thca re system which can be lo cally 
at ta i ned as a ma xi mum. This is, of co ur se, a play on words. The hi sto ri cal per-
spec ti ve ma kes it cle ar for the re a der that a pre ci sely wo r ded Con sti tu tion is in-
suf fi ci ent to en su re hu man rights in prac ti ce. Ac cor ding to the Pre am ble to the 
Con sti tu tion of the World He alth Or ga ni za tion (1946), ‘Une qu al de ve lop ment in 
dif fe rent co un tri es in the pro mo tion of he alth and con trol of di se a se, espe ci ally 
com mu ni ca ble di se a se, is a com mon dan ger.’ Ac cor ding to Ar tic le II of the WHO 
Dec la ra tion of Al ma-At a (1978), ‘The exi sting gross ine qu a lity in he alth sta tus of 
the pe o ple par ti cu larly bet we en de ve lo ped and de ve lo ping co un tri es as well as 
wit hin co un tri es is po li ti cally, so ci ally and eco no mi cally unac cep ta ble and is, 
the re fo re, of com mon con cern to all co un tri es.’ From the aspect of the hi story of 
the hu man right to he alth, Ar tic le V of this dec la ra tion is, by and lar ge, of out-
stan ding re le van ce: ‘Go vern ments ha ve a re spon si bi lity for the he alth of the ir 
pe o ple which can be ful fil led only by the pro vi sion of ade qu a te he alth and so cial 
me a su res. The main so cial tar get of go vern ments, in ter na ti o nal or ga ni za ti ons and 
the who le wo rld com mu nity in the co ming de ca des sho uld be the at ta in ment by 
all pe o ples of the world by the year 2000 of a le vel of he alth that will per mit them 
to lead a so ci ally and eco no mi cally pro duc ti ve li fe.’

The right to he alth was not a hu man right be fo re the emer gen ce of the prin-
ci ple of de moc ra tic equ a lity. ‘Wo r king pe o ple’ co uld not pur cha se good he al thca-
re ser vi ces, so they be ca me use less to em ployer s as well as to the sta te when they 
fell ill. In the 19th and 20th cen tu ri es, this was one of the scre a ming inju sti ces to 
be era di ca ted. The re are exam ples in le gal hi story of tri als that at temp ted to put 
a halt to this so ur ce of ine qu a lity. One can not pre dict whet her the hu man right to 
he alth will ever be put in to prac ti ce thro ug ho ut the world. In deed, the evo lu tion 
of the right to he alth is cor re la ted with the axi o lo gi cal de ve lop ment of each and 
every co un try. Thus, the qu a lity of the right to he alth is highly de pen dent on the 
ru ling po li ti cal system, not to men tion eco no mic re so ur ces.
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Др Ма те Ју лес, на уч ни ис тра жи вач
Уни вер зи тет у Се ге ди ну 
Ме ди цин ски фа кул тет 
Ин сти тут за суд ску ме ди ци ну
ma te.ju lesz@fre e mail.hu 

Устав но пра во на здра вље у Ма ђар ској

Сажетак:У Ма ђар ској, пра во на здра вље прет по ста вље но је Основ-
ним за ко ном из 2011. го ди не. Прав на исто ри ја устав ног пра ва на здра вље у 
Ма ђар ској да ти ра из 1949. го ди не, иа ко је то ме прет хо ди ла ра ни ја прет по-
став ка о со ци јал ним људ ским пра ви ма. Ма ђар ско устав но пра во на здра вље 
прет по ста вља нај ва жни је но ми нал не еле мен те људ ског пра ва на здра вље. 
Мо же се при ме ти ти да се ко му ни стич ки тип устав ног пра ва на здра вље 
у ве ли кој ме ри раз ли ку је од пра ва на здра вље уну тар де мо крат ке вла да ви не 
пра ва. Ма ђар ски устав из 1949. го ди не и Устав Де мо крат ске Ре пу бли ке 
Ко ре је тре нут но на сна зи ре флек ту ју кон цеп ци ју со ци јал них људ ских пра ва 
де вет на е стог ве ка. У Ма ђар ској да нас не ма про сто ра за слич но раз у ме ва-
ње. Са да шње ма ђар ско устав но пра во на здра вље је об ли ко ва но пре ма по-
тре ба ма дру штва у окви ру сло бод не тр жи шне еко но ми је.

Кључнеречи: пра во на здра вље, устав не вред но сти, људ ска пра ва, 
Ма ђар ски Основ ни за кон из 2011. го ди не, ко р пус људ ског пра ва на здра вље.

Да тум при је ма ра да: 09.12.2017. 
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THE IN TER NA TI O NAL LE GAL RE SPON SI BI LITY  
OF STA TES FOR CLI MA TE CHAN GE

Abstract: Cli ma te chan ge has far-re ac hing adver se con se qu en ces on eco-
systems, hu man li ves and he alth as well as on eco no mic pro gress, so the qu e sti on 
ari ses whet her the sta te is re spo si ble for cli ma te chan ge and its adver se ef fects or 
whet her re le vant in ter na ti o nal do cu ments de a ling with cli ma te chan ge (UN Fra me-
work Con ven tion on Cli ma te Chan ge, Kyoto Pro to col and Pa ris Agre e ment) sho uld 
pre scri be and de fi ne re spon si bi lity of a sta te (or mo re sta tes) for cli ma te chan ge and 
its adver se ef fects which oc cur due to non-com pli an ce with obli ga ti ons as su med by 
the abo ve-men ti o ned in ter na ti o nal do cu ments. In the cli ma te chan ge con text the 
pri mary obli ga tion of the sta te is to re du ce its gre en ho u se gass emis sion and thus to 
pro tect the at mosp he re as the com mon good of all man kind. Re cently in cre a sing 
at ten tion has been paid to adap ta tion to the adver se ef fects of cli ma te chan ge and to 
obli ga ti ons of de ve lo ped co un tri es to as sist the le ast de ve lo ped co un tri es and de ve-
lo ping co un tri es, which are at the sa me ti me the most vul ne ra ble to the adver se ef fects 
of the cli ma te chan ge, when fi nan cing and im ple men ting adap ta tion me a su res. The 
pa per al so analyzes the gro unds and ele ments of ge ne ral in ter na ti o nal li a bi lity of 
sta tes for wrong ful acts, as well as in ter na ti o nal cu sto mary ru les – no-harm ru le 
and due di li gen ce stan dard of a co un try’s be ha vi or, as so ur ces of the in ter na ti o nal 
re spo si bi lity of co un tri es that vi o la te the se cu sto mary le gal ru les. 

Keywords: cli ma te chan ge, in ter na ti o nal sta te re spon si bi lity, com pli an ce 
mec ha nism. 

1. IN TRO DUC TION

 The re port from the In ter go vern men tal Pa nel on Cli ma te Chan ge (In ter go-
vern men tal Pa nel on Cli ma te Chan ge, he re i naf ter re fer red to as IPCC)1 cle arly 

1 Web pa ge of IPCC: http://www.ipcc.ch/, 15/ 3/ 2018
2 Cli ma te Chan ge 2014 – Synthe sis Re port – Sum mary for Po licyma kers, http://www.ipcc.

ch/pdf/as ses sment-re port/ar 5/syr/AR 5_SYR_FI NAL_SP M.pd f, 07/ 4/2018 – The war ming of the 
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shows the ex tent of da ma ges oc cur ring in re gi ons aro und the world ca u sed by 
cli ma te chan ge. IPCC has re por ted that the cla ims of chan ges in the cli ma te sys-
tem are ba sed on the fol lo wing in de pen dent evi den ce: the at mosp he re and oce ans 
ha ve war med the amo unt of snow and ice has dec re a sed, the mean glo bal sea le vel 
has in cre a sed, the con cen tra tion of gre en ho u se ga ses has ri sen. The re port al so 
warns of con ti nued gre en ho u se gas emis si ons that ca u se furt her war ming and 
chan ges in all com po nents of the cli ma te system. Li mi ting cli ma te chan ge re qu-
i res a sig ni fi cant and per ma nent re duc tion of gre en ho u se gas emis sion.2

The first part of this ar tic le de als with ge ne ral re spon si bi lity of sta tes for 
vi o la ti ons of in ter na ti o nal law and abo ut the ele ments of this re spon si bi lity. The 
se cond part analyses and ex plo res whet her in ter na ti o nal law has the ca pa city to 
deal with com plex si tu a ti ons such as the de fi ning in ter na ti o nal re spon si bi lity for 
cli ma te chan ge and da ma ges ca u sed by cli ma te chan ge, thro ugh the analysis of 
the re le vant pro vi si ons of the UN Fra me work Con ven tion on Cli ma te Chan ge. The 
third part ela bo ra tes the mec ha nism of com pli an ce with the obli ga ti ons laid down 
in the Kyoto Pro to col which ser ves as a mo del of ac tion in mat ters of sta te re spon-
si bi lity in the fi eld of cli ma te chan ge. The fo urth part gi ves a chro no lo gi cal over-
vi ew of the con cept of “cli ma te da ma ge” in the ne go ti a ti ons on cli ma te chan ge 
af ter the Kyoto Pro to col thro ugh the do cu ments adop ted at the ses si ons of the 
Con fe ren ce of the Par ti es, in clu ding the Pa ris Agre e ment. The fifth part analyses 
in ter na ti o nal cu sto mary law ru les that are the ba sis of sta tes’ re spon si bi lity for 
cli ma te chan ge, pri ma rily the no-harm ru le and the con cept of due di li gen ce. The 
sixth part sta tes fi nal con clu si ons re ac hed af ter con duc ting analyses. 

The pos si bi lity of esta blis hing sta tes’ re spon si bi lity for da ma ges due to cli-
ma te chan ge in terms of vi o la tion of fun da men tal hu man rights is an is sue that is 
beyond the sco pe of this ar tic le, but it is very chal len ging and worth studying 
sin ce the har mful ef fects of cli ma te chan ge af fect so me of the ba sic hu man rights 
of pe o ple aro und the world, espe ci ally di sa dvan ta ged and vul ne ra ble gro ups, who 

cli ma te system is cle ar-cut , says the Fifth As ses sment Re port of the In ter go vern men tal Pa nel on 
Cli ma te Chan ge, whi le the re con struc tion of the Earth’s sur fa ce tem pe ra tu re over the past 1500 
years sug gests that the re cent war ming is un pre ce den ted du ring this pe riod, which le ads to a dra-
stic dif fe ren ce in the ra te of chan ge. 

2 The key pro blem is, pre ci sely, the ra te of chan ge that can ex ce ed our abi lity to adapt. See 
Chri sti na Vo igt, “Sta te re spon si bi lity for Cli ma te Chan ge da ma ges”, Nor dic Jo ur nal of In ter na ti-
o nal Law, vol. 77, 1-2/2008, 2. – Small island sta tes are par ti cu larly vul ne ra ble to the ef fects of 
cli ma te chan ge, as ri sing sea le vels and ex tre me we at her events lead to the da ma ge and de struc tion 
of vi tal in fra struc tu re and de vi ces that ma ke li fe ea si er for the island’s com mu ni ti es. The re is a 
hu ge num ber of pe o ple on the Afri can con ti nent who are ex po sed to in cre a sed wa ter scar city due 
to cli ma te chan ge (780 mil lion pe o ple lack ac cess to he althy wa ter so ur ces, and it is esti ma ted that 
one third of the world’s po pu la tion lacks ade qu a te sa ni ta tion). Ac cor ding to the World He alth Or ga-
ni sa tion, every day aro und 3,900 chil dren die due to the use of dirty wa ter and po or hygi e ne. Every 
year 3,41 mil lion pe o ple die from lack of wa ter, sa ni ta tion and po or hygi e ne. So ur ces: http://blu e pla-
net net work.org /wa ter/ and http://www.un.org/wa ter for li fe de ca de/bac kgro und.shtml, 22/ 5/ 2018
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ha ve not con tri bu ted to the se chan ges and ha ve the le ast ca pa city to adapt. In this 
con text, the con cern for pro tec ting the ba sic hu man rights is al so the fight aga inst 
cli ma te chan ge and its adver se con se qu en ces.3

2. RE SPON SI BI LI TI ES OF STA TES FOR IN TER NA TI O NALLY  
WRONG FUL ACTS

 The In ter na ti o nal Law Com mis sion co di fied the ge ne ral ru les of in ter na ti-
o nal re spon si bi li ti es of sta tes in the Draft Ar tic les on Re spon si bi lity of Sta tes for 
In ter na ti o nally Wrong ful Acts (he re i naf ter re fer red to as the Draft).4 In or der to 
de ter mi ne the re spon si bi lity of a Sta te, it must be con fir med that the Sta te has 
com mit ted a wrong ful act. The se con dary ru les of a Sta te’s re spon si bi lity are ap-
pli ca ble only if the con duct of a Sta te con sti tu tes a bre ach of pri mary in ter na ti o nal 
obli ga ti ons.5 In ter na ti o nal Co urt of Ju sti ce has ap plied the prin ci ple un der Ar tic-
le 1 of the Draft in nu me ro us ca ses, advi sory opi ni ons on re pa ra tion for da ma ge 
as well as in the in ter pre ta tion of tre a ti es.6 Ar bi tral tri bu nals ha ve al so con fir med 
this prin ci ple on se ve ral oc ca si ons.7 It is ob vi o us that, much ear li er be fo re or af ter 
the In ter na ti o nal Law Com mis sion has for mu la ted Ar tic le 1 of the Draft, the re 
has al ways been a wi dely re cog ni sed prin ci ple that every wrong ful act of a Sta te 
en ta ils in ter na ti o nal re spon si bi lity.8 The re are dif fe rent opi ni ons on the is sue of 

3 Ro do ljub Etin ski, “Cli ma te chan ge and chan ges in the in ter na ti o nal or der,” Cli ma te chan ge 
– Le gal and Eco no mic Chal len ges, Year bo ok, edi tor Ste van Li lić, Fa culty of Law of the Uni ver sity 
in Bel gra de Cen tre for Pu blis hing and In for ming, 2011, 78 – 81. See Bo jan Tu bić, “Ac cess to the 
‘in ter na ti o nal ju sti ce’ (Ju ris dic tion of in ter na ti o nal co urts) in the fi eld of en vi ron men tal pro tec tion”, 
Year bo ok of the Law Fa culty in No vi Sad, 3/2014, 321-335. See Svi tla na Krav chen ko, “Pro ce du ral 
Rights as a Cru cial Tool to Com bat Cli ma te Chan ge”, Ge or gia Jo ur nal of In ter na ti o nal and Com-
pa ra ti ve Law, School of Law, Uni ver sity of Ge or gia, vol. 38, 3/2010.

4 Draft Ar tic les on Sta te Re spon si bi lity for In ter na ti o nally Wrong ful Acts, with com men-
ta ri es (2001), Yea r bo ok of the In ter na ti o nal Com mis sion, vol. II, Pa rt Two, 2001. 

5 Ar tic les 1-3 and 12-5 of the Draft
6 Cor fu Chan nel ca se in the Mi li tary and Pa ra mi li tary Ac ti vi ti es in and aga inst Ni ca ra gua ca-

se (Ni ca ra gua v. USA), Me rits, Jud gment, I.C.J. Re ports, 1986; Re pa ra tion on In ju ri es Suf fe red in the 
Ser vi ce of the Uni ted Na ti ons, Advi sory Opi nion, I.C.J. Re ports, 1949; In ter pre ta tion of Pe a ce Tre a-
ti es with Bul ga ria, Hun gary and Ro ma nia, Se cond Pha se, Advi sory Opi nion, I.C.J. Re ports, 1950.

7 In ter na ti o nal Fis he ri es Com pany (USA) v. Uni ted Me xi can Sta tes, Re port of In ter na ti o-
nal Ar bi tral Awards, vol. IV, 1931, 691-746; Armstrong Cork Com pany Ca se – De ci sion No. 18, 
vol. XIV, 1953, 159-173; Ra in bow War ri or Ca se (New Ze a land v. Fran ce), Re port of In ter na ti o nal 
Ar bi tral Awards, vol. XX, 1990, 215-284. 

8 On  ear li er dif fe rent ap pro ac hes to de fi ning the le gal re la ti ons ari sing from the in ter na-
ti o nal un law ful act, see Di o ni sio An zi lot ti, “Cor so di di rit to In ter na zi o na le”, 4th ed., CE DAM, 
Pa dua, 1955, 385 and Ian Brow lie, “Prin ci ples of Pu blic In ter na ti o nal Law”, 5th ed. Ox ford Uni ver-
sity Press, 1998, 435, ac cor ding to ILC Year bo ok of the In ter na ti o nal Com mis sion, vol. II, Part Two, 
2001, 33. 



whet her the le gal re la ti ons ari sing from the in ter na ti o nal un law ful act are bi la te ral, 
so that they only con cern the re spon si ble Sta te and the af fec ted Sta te. Ho we ver, 
it is in cre a singly be ing re cog ni sed that cer tain wrong ful acts in vol ve the re spon-
si bi lity of a Sta te to wards se ve ral or mo re co un tri es, or even to the in ter na ti o nal 
com mu nity as a who le.9 Ar tic le 2 of the Draft sti pu la tes that the re is in ter na ti o nally 
wrong ful act of a Sta te when the con duct con si sting of an ac tion or omis sion: (a) 
can be at tri bu ted to the Sta te un der in ter na ti o nal law and (b) con sti tu tes a bre ach 
of an in te r na ti o nal obli ga tion of the Sta te.10 The Com mis sion in its Com ments 
con fir med that the re are no ex cep ti ons to the prin ci ple con fir med in Ar tic le 2 of 
the Draft, whe re two ne ces sary con di ti ons for the exi sten ce of an in te r na ti o nal 
wrong ful act ha ve been pre scri bed. Furt her mo re, a qu e sti on has been po sed: 
whet her the se two con di ti ons are suf fi ci ent, be ca u se so me ti mes the in ter na ti o nal 
re spon si bi lity can not be de ter mi ned by a me re fact that a cer tain Sta te do es not 
comply with its obli ga ti ons, as long as the re are no cer tain ele ments, par ti cu larly 
a da ma ge to anot her Sta te. Re qu i re ment of ad di ti o nal ele ments de pends on the 
con tent and in ter pre ta tion of the pri mary obli ga tion, and the re is no a ge ne ral ru-

9 A sig ni fi cant step in this di rec tion has been ta ken by ver dict of the In ter na ti o nal Co urt 
of Ju sti ce in Bar ce lo na Trac tion ca se of 1964, in which the Co urt sta ted that the es sen tial dis tin-
ction sho uld be drawn bet we en the obli ga ti ons of a Sta te to wards the in ter na ti o nal com mu nity as 
a who le, and tho se ari sing vis-à-vis ot her co un tri es in the fi eld of di plo ma tic pro tec tion. In the first 
si tu a tion it co mes to pro tec ting rights, which is the in te rest of all co un tri es, and the re fo re it is abo-
ut the obli ga ti ons that ope ra te er ga om nes. With re gard to the com ments that the Com mis sion has 
ma de on this is sue, one may won der whet her the at ti tu de of the Com mis sion on the re spon si bi lity 
of one or mo re sta tes to wards a num ber of ot her sta tes or the en ti re in ter na ti o nal com mu nity can 
be ap plied when it co mes to re spon si bi lity and da ma ges ca u sed by cli ma te chan ge? For exam ple, 
the ap pli ca tion of co un ter me a su res that are ava i la ble to the in ju red Sta te, in ad di tion to the pos si-
bi lity of se e king com pen sa tion for da ma ge, is not ap pro pri a te when it co mes to the en vi ron ment, 
sin ce it is ob vi o us that un der ta king co un ter me a su res in terms of e.g. an in cre a se in gre en ho u se 
gas emis si ons of af fec ted co un tri es wo uld ha ve bad con se qu en ces for the ge ne ral sta tus of emis-
si ons and har mful con se qu en ces of the in cre a se. On ap pli ca tion and li mi ta ti ons to the ap pli ca tion 
of co un ter me a su res as a right of in ju red Sta te to su spend the per for man ce of its ot her obli ga ti ons 
to wards the Sta te which has com mit ted in te r na ti o nal un law ful act, see Ro do ljub Etin ski, Sa nja 
Đa jić, Pu blic In ter na ti o nal Law, Fa culty of Law in No vi Sad, 2012, 270 and 271. See Ar tic les 49-53 
of the Draft.

10 ILC Year bo ok, vol. II, Part Two, 2001 34. In ter na ti o nal Co urt of Ju sti ce na med the se two 
ele ments in Phosp ha tes in Mo roc co Ca se (Per ma nent Co urt of In ter na ti o nal Ju sti ce, Jud ge ment 
No. 28, 1938). The Co urt ex pli citly lin ked the cre a tion of in ter na ti o nal re spon si bi lity with the exi-
sten ce of act that can be at tri bu ted to the Sta te and which is con trary to the con tract law of anot her 
Sta te. The reby, the Com mis sion in its com ments re li es on the at ti tu de of the In ter na ti o nal Co urt 
of Ju sti ce in the ca se of Uni ted Sta tes Di plo ma tic and Con su lar Staff in Te hran Ca se (In ter na ti o-
nal Co urt of Ju sti ce, No. 64, 1980) whe re the Co urt, in or der to de ter mi ne the re spon si bi lity of the 
Isla mic Re pu blic of Iran, said that first of all it sho uld be de ter mi ned to what ex tent the par ti cu lar 
con duct may le gally be at tri bu ted to Iran, and se condly, to con si der com pa ti bi lity or in com pa ti bi-
lity of such con duct with the obli ga ti ons of Iran from the agre e ments that are in for ce or in ac cor-
dan ce with ot her ap pli ca ble ru les of the in te r na ti o nal law.
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le in this re gard.11 Etin ski and Dja jic sta te that what is im por tant for de ter mi ning 
whet her the sta te has vi o la ted the obli ga tion is cor rect in ter pre ta tion of obli ga ti ons, 
that is, a cle ar and pre ci se de fi ni tion of what the sta te is obli ged to do. 12 The se cond 
part of the Draft, which in clu des the con tent of the in ter na ti o nal re spon si bi lity of 
Sta tes, sti pu la tes that the Sta te which is re spon si ble for in ter na ti o nal wrong ful act 
is obli ged to: (a) stop the ac ti vity, if it con ti nu es do so, and (b) if the cir cum stan ces 
re qu i re it, to of fer ap pro pri a te in su ran ce and gu a ran tee that they will not re pe at 
that kind of il le gal ac ti vity.13 A re spon si ble Sta te is obli ged to ma ke full re pa ra tion 
for the in jury that has been ca u sed by in ter na ti o nal wrong ful act. The in jury in-
clu des any da ma ge, whet her ma te rial or mo ral.14 Ar tic le 33 of the Draft sti pu la tes 
that the obli ga ti ons set out in that part may re la te to anot her Sta te, to se ve ral Sta-
tes or to the in ter na ti o nal com mu nity as a who le, de pen ding on the na tu re and 
con tent of the in ter na ti o nal obli ga tion and on the cir cum stan ces of the bre ach. Full 
re pa ra tion for the in jury ca u sed by in ter na ti o nally wrong ful act may ta ke the form 
of re sti tu tion, com pen sa tion and sa tis fac tion, eit her in one of the se sha pes or in 
com bi na tion.15 Re sti tu tion in clu des the obli ga tion of the Sta te which has ma de 
in ter na ti o nally wrong ful act to re sto re the si tu a tion that exi sted be fo re the act was 
com mit ted (re sti tu tio in in te grum) to the ex tent which is not ma te ri ally im pos si ble, 
and as for the rest part, to ma ke the com pen sa tion by co ve ring any fi nan ci ally 
as ses sa ble da ma ge in clu ding the loss of pro fits to the ex tent as esta blis hed.16 A 
Sta te which has com mit ted wrong ful act is obli ged to of fer sa tis fac tion for the 
in jury ca u sed by the act, if it can not be ma de by re sti tu tion or com pen sa tion.17 
Ar tic les 40 and 41 of the Draft sti pu la te ru les which de ter mi ne the le gal con se qu-
en ces of a se ri o us bre ach of the obli ga ti ons un der pe remp tory norm of in ter na ti o nal 
law (ius co gens). Se ri o us bre ach in vol ves a big and syste ma tic fa i lu re of the re-
spon si ble Sta te to ful fill its obli ga tion un der pe remp tory norm.18 

An in ju red Sta te can se ek its rights from the re la ti on ship of re spon si bi lity by 
the re qu est in which it spe ci fi es the con duct that the re spon si ble Sta te sho uld ta ke 

11 ILC Year bo ok, vol. II, Part Two, 2001, 36. For exam ple, con trac tual obli ga tion, that a 
sin gle law sho uld be pas sed, has been bre ac hed by non-is su an ce of the law, so it is not ne ces sary 
that the ot her Par ti es in di ca tes any spe ci fic da ma ge it suf fe red be ca u se of that fa i lu re.

12 R. Etin ski, S. Đa jić, 253.
13 Ar tic le 30 of the Draft
14 Re spon si ble Sta tes can not rely on the pro vi si ons of its in ter nal law as ju sti fi ca tion for not 

me e ting the ir obli ga ti ons (Ar tic le 31 of the Draft).
15 Ar tic le 34 of the Draft. See R. Etin ski, S. Đa jić, 262-265.
16 Ar tic les 35 and 36 of the Draft
17 Ar tic le 37 of the Draft. Sa tis fac tion may in clu de re cog ni tion of the bre ach, the ex pres si-

on of re gret, a for mal apo logy or anot her ap pro pri a te form, in a way that sa tis fac tion must not be 
dis pro por ti o na te to the in jury or hu mi li a ting to the re spon si ble Sta te. 

18 Ar tic les 40 and 41 of the Draft. Sta tes shall co o pe ra te in le gal me ans to bring an end to 
a se ri o us bre ach of said obli ga tion, and no co un try will re cog ni se as le gal the si tu a tion that is a 
re sult of a se ri o us bre ach of this obli ga tion, nor will it help in ma in ta i ning such si tu a tion.
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in or der to stop bre ac hing the obli ga tion, a form of re pa ra tion and me a su res that 
the re spon si ble Sta te sho uld ta ke in or der to pre vent the re pe ti tion of bre ach of 
obli ga ti ons in the fu tu re. If the re are se ve ral in ju red Sta tes, each of them can sub-
mit the ir re qu ests in di vi du ally, and if the re are se ve ral re spon si ble Sta tes, an in-
ju red Sta te can apply to each of them, so that the re ce i ved fi nan cial com pen sa tion 
co vers the da ma ge. Anot her Sta te, to which the obli ga tion is owed, and the obli-
ga tion ser ves to pro tect the col lec ti ve in te rest of the gro up, may se ek from the 
re spon si ble Sta te to ce a se to com mit a wrong ful act and of fer them gu a ran tee that 
it will not hap pen again as well as re pa ra ti ons to the in ju red Sta te.19 An in ju red 
Sta te is one to which the obli ga tion that has been bre ac hed is owed in di vi du ally, 
and apart from the in ju red Sta te, the Com mis sion de ter mi nes the gro up of Sta tes 
which, alt ho ugh not in ju red in the nar row sen se, al so ha ve the right to hold the 
re spon si ble Sta te ac co un ta ble. If the de ter mi ned obli ga tion is owed to the gro up 
of Sta tes or the in ter na ti o nal com mu nity as a who le, an in ju red Sta te is one that 
is par ti cu larly af fec ted by the wrong ful act, or any ot her Sta te if the bre ach of said 
obli ga tion ra di cally chan ges the po si tion of the se Sta tes in terms of furt her exer-
ci se of the ir rights and obli ga ti ons.20 In Ar tic le 55 of the Draft, the ap pli ca tion of 
the le gal prin ci ple of “lex spe ci a lis de ro gat le gi ge ne ra li” has been con fir med 
when it was sta ted that the ar tic les of the Draft shall not apply whe re the con di ti-
ons for the exi sten ce of an in ter na ti o nally wrong ful act or the con tent or im ple-
men ta tion of the in ter na ti o nal re spon si bi lity of the Sta te are go ver ned by spe cial 
ru les of in ter na ti o nal law.21 

3. STA TE RE SPON SI BI LITY UN DER THE UNI TED NA TI ONS  
FRA ME WORK CON VEN TION ON CLI MA TE CHAN GE

In the con text of en vi ron men tal de gra da tion and the oc cur ren ce of tran sbo-
un dary da ma ges, the law on Sta tes’ re spon si bi lity has two fun cti ons: the first is 
to sup port the ba sic ru les esta blis hed by con tract or cu sto mary law, who se aim is 

19 R. Etin ski, S. Đa jić, 269 and 270. In the li te ra tu re we find the di vi sion of su bjects of in-
ter na ti o nal re spon si bi lity on the ac ti ve and pas si ve. In the Draft, In ter na ti o nal Law Com mis sion 
uses mo re ade qu a te term “in ju red Sta te” in stead of the term “pas si ve su bject”.

20 Ar tic les 46 – 48 of the Draft
21 See Ric hard S. J. Tol, Ro da Ver heyen, “Sta te re spon si bi lity and com pen sa tion for cli ma te 

chan ge da ma ges – a le gal and eco no mic as ses sment“, Energy Po li ce 32, 2004, 1116. – Uni ted Na tion 
Con ven tion on the Law of the Sea re gu la tes the rights and obli ga ti ons of Sta tes with re gard to the 
spe ci fic le gal re gi me of ma ri ti me zo nes and the pro tec tion of the ma ri ne en vi ron ment. Ar tic le 194.2 
of the Con ven tion im pli citly pro hi bits un re stric ted gre en ho u se gas emis si ons, by com mit ting Sta tes 
to en su re that ac ti vi ti es wit hin the ir ju ris dic tion and con trol are con duc ted so as not to ca u se da ma-
ge by pol lu tion to ot her Sta tes and the ir en vi ron ment. Ar tic le 235 sti pu la tes that Sta tes are re spon si-
ble for the ful fil lment of the ir in ter na ti o nal obli ga ti ons re gar ding the pro tec tion and pre ser va tion of 
the ma ri ne en vi ron ment, and that they are re spon si ble in ac cor dan ce with in ter na ti o nal law.
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to pre vent the oc cur ren ce of da ma ge to the en vi ron ment, whi le the se cond is to 
en su re the in ju red sta tes the right to re sti tu tion and com pen sa tion.22

Con tract law is the main so ur ce of obli ga ti ons in in ter na ti o nal law of the 
en vi ron ment which con ta ins much mo re de fi ned ru les and dif fe rent obli ga ti ons 
than the com mon law in this fi eld. The exi sten ce of con tract ex clu des the ap pli-
ca tion of the ge ne ral com mon law bet we en the Par ti es.23 In the in ter na ti o nal law, 
this phe no me non is cal led “self-con ta i ned re gi mes”.24 “In the in ter nal le gal systems,” 
says Bo dansky “ele ments of the le gal form, the co urt re qu i re ments and en for ce-
ment go hand in hand, and this is con si de rably less com mon at the in ter na ti o nal 
le vel, be ca u se many in ter na ti o nal agre e ments, if not most of them, do not con tain 
or pro vi de mec ha nisms for ju di cial pro tec tion and en for ce ment.”25 The cen tral 
qu e sti on is whet her the se con tracts con tain an obli ga tion on the con duct of Sta tes 
who se bre ach con sti tu tes the ba sis of in ter na ti o nal re spon si bi lity (e.g. the obli ga-
tion of Sta tes to ta ke all ava i la ble me a su res to avoid da ma ge). The star ting po int 
for this analysis is the re la ti on ship bet we en the le gal fra me work set in the Uni ted 
Na ti ons Fra me work Con ven tion on Cli ma te Chan ge (he re i naf ter re fer red to as the 
Con ven tion or UNFCCC)26, by Kyoto Pro to col27 and the Pa ris Agre e ment28, on 
the one si de, and the ge ne ral in ter na ti o nal law, on the ot her si de. Most of the se 

22 Chri sti na Vo igt, 3, ac cor ding to Ore go Vi cu na, “In sti tut de Dro it In ter na ti o nal – Re so lu-
tion on Re spon si bi lity and Li a bi lity: Re spon si bi lity and Li a bi lity for En vi ron men tal Da ma ge un der 
In ter na ti o nal Law: Is su es and Trands” Ge org town En vi ron men tal Law Re vi ew, 10, 1998, 279. 
Ho we ver, the re is lit tle con cre te evi den ce that the Sta tes re cog ni se the ir re spon si bi lity for en vi-
ron men tal da ma ge as a po si ti ve in cen ti ve to ta ke pre ven ti ve me a su res in or der to pre vent da ma ge, 
or as me ans of re sti tu tion or com pen sa tion. One of the exam ples is the nuc le ar ac ci dent in Cher-
nobyl, which ca u sed sig ni fi cant da ma ge to many co un tri es of Nort hern Eu ro pe, no ne of which had 
tried to apply for com pen sa tion from the So vi et Union. The re a son for this is partly ba sed on po-
li ti cal con stra ints, but al so on the le gal un cer ta inty.

23 See Mat thew Hap pold, “The re la ti on ship bet we en Uni ted Fra me work Con ven tion on 
Cli ma te Chan ge and ot her ru les of pu blic in ter na ti o nal law, in par ti cu lar on Sta tes’ re spon si bi lity 
for adver se im pacts of cli ma te chan ge“, 2, ava i la ble at: http://le gal re spon se i ni ti a ti ve.or g/wp -con-
tent/uplo ads/2013/07/BP43E-Bri e fing-pa per-UNFCCC-and-Lex-spe ci a lis-31-Ja nu ary-2013.pd f, 
09/ 3/ 2018

24 C. Vo igt, 3, ac cor ding to Bru no Sim ma, “Self-Con ta i ned Re gi mes“, Net her lands Year-
bo ok of In ter na ti o nal Law 16/1985, 115. See ILC Re port “Frag men ta tion of In ter na ti o nal Law: 
Dif fi cul ti es Ari sing from the Di ver si fi ca tion and Ex pan si on of In ter na ti o nal Law“, writ ten by 
Mart ti Ko sken ni e mi, A/CN.4/L. 682, 2006, 65 -99. See: Bru no Sim ma, Dirk Pul kow ski, “Of Pla-
nets and the Uni ver se: Self-con ta i ned Re gi mes in In ter na ti o nal Law“, The Eu ro pean Jo ur nal of 
In ter na ti o nal Law ,Vol. 17, 3/2006, ava i la ble at: http://www.ejil.org/pdfs/17/3/202.pdf, 11/ 02/2018

25 Da niel Bo dansky, “The Le gal Cha rac ter of the Pa ris Agre e ment“, Re vi ew of Eu ro pean, 
Com pa ra ti ve and In ter na ti o nal En vi ron men tal Law, 25, 2, 2016, 146

26 Uni ted Na ti ons Fra me work Con ven tion on Cli ma te Chan ge – UNFCCC. Con tent of the 
Con ven tion is ava i la ble at: https://unfccc.int/re so ur ce/docs/convkp/con veng.pdf , 14/2/ 2018

27 Kyoto Pro to col, ava i la ble at: https://unfccc.int/re so ur ce/docs/convkp/kpeng.pdf, 14/ 3/ 2018
28 Pa ris Agre e ment, ava i la ble at: https://unfccc.int/re so ur ce/docs/2015/cop21/eng/l09r01.

pdf, 05/ 3/ 2018



con tracts, says Vo igt, do not con tain cle ar ba sic obli ga ti ons or se con dary ru les 
de a ling with the le gal con se qu en ces of the bre ach of obli ga tion.29 UN Con ven tion 
on Cli ma te Chan ge is a fra me work agre e ment which left a sig ni fi cant de gree of 
di scre tion to the Par ti es to de fi ne rights and obli ga ti ons on the ir own, from which 
ari ses the dif fi culty to iden tify the spe ci fic obli ga ti ons of Sta tes on the ba sis of 
ba sic obli ga ti ons con ta i ned in this Con ven tion.30 The Con ven tion do es not con tain 
pro vi si ons that de fi ne the re spon si bi lity of Sta tes for non-com pli an ce with obli-
ga ti ons which le ads to adver se con se qu en ces of cli ma te chan ge, but in stead it is 
fo cu sed on mi ti ga tion me a su res.31 Al so, the Con ven tion do es not deal with da ma-
ges due to cli ma te chan ge, nor do es it con tain pro vi si ons de a ling with com pen sa-
tion for the da ma ge.32 Hi story of ne go ti a tion shows that Par ti es ha ve de ci ded to 
fo cus on the pro vi si ons on mi ti ga tion, rat her than to fight aga inst the pos si ble 
da ma ges that af fect pe o ple, eco no mi es and ecosystems. Yet the Par ti es are awa re 
of the pro blem of da ma ge, as re flec ted in the pre am ble to the Con ven tion, whe re 
it is re pe a ted that the Sta tes “ha ve a re spon si bi lity to en su re that ac ti vi ti es wit hin 
the ir ju ris dic tion or con trol do not ca u se da ma ge to the en vi ron ment of ot her Sta-
tes or are as beyond the li mits of the ir ju ris dic tion.”33 

Alt ho ugh Ar tic le 2 of the UNFCCC is of ten in ter pre ted as a non-le gally 
bin ding text used to set po li ti cal go als, in le gal terms it can be re gar ded as im por-
tant be ca u se it con sti tu tes the aim and pur po se of the Con ven tion in terms of the 
cu sto mary law of con tracts.34 The re fo re, this ar tic le can be used as an aid in the 
in ter pre ta tion of ot her pro vi si ons of the Con ven tion. Pu r su ant to Ar tic le 18 of the 
Vi en na Con ven tion on the Law of Tre a ti es35, which has lar gely co di fied cu sto mary 

29 C. Vo igt, 3, ac cor ding to M. A. Fit zma u ri ce and C. Red gwell, “En vi ron men tal Non-Com-
pli an ce Pro ce du res and In ter na ti o nal Law“, Net her lands Year bo ok of In ter na ti o nal Law, 2000, 35-65 

30 C. Vo igt, ac cor ding to Aki ko Oka mat su, “Pro blems and Pro spects of In ter na ti o nal Le gal 
Dis pu tes on Cli ma te Chan ge“, ava i la ble at: http://user pa ge.fu-ber lin.de/ffu /akum welt/bc2005/pa-
pers/oka mat su_bc2005.pdf , 14/ 11/ 2017

31 M. Hap pold, 2 and 3.
32 See mo re on this: R. Tol, R. Ver heyen, 1114
33 See Pa ra graph 8 of the pre am ble of UNFCCC. Af ter the ra ti fi ca tion of the UNFCCC 

so me Par ti es ha ve ma de ex pli cit re ser ve en su ring that the Con ven tion do es not prec lu de the ap pli-
ca tion of in ter na ti o nal law on Sta tes’ re spon si bi lity. Dec la ra ti ons that ha ve been drawn up by the 
Go vern ment of Na u ru, Tu va lu, Fi ji and Pa pua New Gu i nea con firm that the pro vi si ons of the 
UNFCCC in any way will not be able to con sti tu te a wa i ver of any right un der in ter na ti o nal re gu-
la ti ons re gar ding the re spon si bi li ti es of Sta tes for the har mful ef fects of cli ma te chan ge. Op. cit. 
C. Vo igt; 4

34 Ti mo Ko i vu ro va, “In ter na ti o nal Le gal Ave nu es to Ad dress the Plight of Vic tims of Cli-
ma te Chan ge: Pro blems and Pro spects“, Jo ur nal of En vi ron men tal Law and Li ti ga tion, Uni ver sity 
of Ore gon, 12/2007, 275, ac cor ding to Ro da,Ver heyen, “Cli ma te Chan ge Da ma ge and In ter na ti o-
nal Law: Pre ven tion Du ti es and Sta te Re spon si bi lity“, Year bo ok of In ter na ti o nal En vi ron men tal 
Law, vol. 16, 1/2005, 865–868. See M. Hap pold, 3. 

35 Vi en na Con ven tion on the Law of Tre a ti es (1969) ca me in to ef fect in 1980 Con tent is 
ava i la ble at: http://un tre tay.un .or g/il c/texts/in stru ments/en glish/con ven ti ons/1_1_1969.pdf . 
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in ter na ti o nal law of tre a ti es, a co un try that signs the Con ven tion sho uld re frain 
from me a su res which are con trary to the aim and pur po se of the Con ven tion.36 
Ar tic le 4, pa ra graph 2 of the UNFCCC sti pu la tes that in du stri a li zed co un tri es 
com mit to re du ce the ir gre en ho u se gas emis si ons by 2000 to the le vel da ting back 
to 1990, which shows that it do es not set spe ci fic and con cre te go als of re duc tion 
of gre en ho u se gas, the re fo re so me aut hors and com men ta to rs say that the le gal 
sta tus of the se pro vi si ons is qu e sti o na ble.37 One of me a su ra ble obli ga ti ons un der 
the Con ven tion is a pro ce du ral obli ga tion of de ve lo ped co un tri es to re port on po-
li ci es and me a su res they ha ve ta ken to re du ce the ir emis si ons.38 And all co un tri es 
are obli ged to re port the ir in ven to ri es of gre en ho u se ga ses an nu ally.39 Be ca u se of 
the se short co mings in terms of cla rity and pre ci sion of the obli ga ti ons pre scri bed 
in the Con ven tion, the Par ti es ha ve not re ac hed a high le vel of com pli an ce with 
the obli ga ti ons40. The con cept is ne it her men ti o ned in the Con ven tion nor in the 
de ci si ons of the Con fe ren ce of the Pa r ti es, but it is mo re cor rect to re fer to the 
obli ga ti ons pre scri bed by the Con ven tion as the im ple men ta tion pro cess re la ting 
to the me a su res ta ken by Sta tes in or der to put an in ter na ti o nal agre e ment in for ce 
un der do me stic law.41

Ar tic le 13 of the Con ven tion pro vi des that the Con fe ren ce of the Par ti es of 
the Con ven tion shall work on the esta blis hment of a mul ti la te ral con sul ta ti ve pro-
cess, which will be ava i la ble to the Par ti es at the ir re qu est, to ad dress is su es re la ted 

36 See D. Bo dansky (2016) – Alt ho ugh the UNFCCC, in ac cor dan ce with the Vi en na Con-
ven tion on the Law of Tre a ti es, is con si de red a le gally bin ding con tract, Ar tic le 4.2 of the Con ven-
tion has been for mu la ted mo re as a le gally non-bin ding, rat her than a le gally bin ding norm. 

37 T. Ko i vu ro va, 276. Ac cor ding to Da niel Bo dansky, “The Uni ted Na ti ons Fra me work 
Con ven tion on Cli ma te Chan ge: A Com men tary”, Yale Jo ur nal of In ter na ti o nal Law, vol. 18, 
1/1993, 281-295. See M. Hap pold, 4. See Xu e man Wang, Glenn Wi ser, “The Im ple men ta tion and 
Com pli an ce Re gi mes un der the Cli ma te Chan ge Con ven tion and its Kyoto Pro to col”, Re vi ew of 
Eu ro pean, Com pa ra ti ve & In ter na ti o nal En vi ron men tal Law, 

© Blac kwell Pu blis hers Ltd, 11, 2/2002, 184 – UNFCCC is the first con cre te in ter na ti o nal 
ef fort to com bat cli ma te chan ge, and be ca u se of un cer ta in ti es in the sci en ce of cli ma te and the 
si tu a tion in the eco no mi es of the co un tri es at the ti me of its adop tion, the Con ven tion con ta ins 
“soft” obli ga ti ons of the Pa r ti es to un der ta ke a ge ne ral obli ga tion of mi ti ga tion and adap ta tion to 
cli ma te chan ge.

38 Ar tic le 4, pa ra graph 2 (b) of the Con ven tion.
39 Ar tic le 4, pa ra graph (a) of the Con ven tion.
40 In En glish, this term de no tes the “com pli an ce”, which me ans “agre e ment”, “ap pro val”, 

“sub mis sion”.
41 Thus, Ar tic le 4.2 of the UNFCCC in co njun ction with Ar tic le 2 obli ges the Pa r ti es to 

ta ke ac tion to adopt po li ci es and me a su res to sta bi li ze the con cen tra tion of gre en ho u se ga ses in 
the at mosp he re. The re fo re, the se two ar tic les to get her can be un der stood as a pri mary ru le who se 
bre ach is an il le gal act. A Sta te com mit such an act if it do es not ta ke at all or if it ta kes in suf fi ci-
ent me a su res to mo dify the gro wing trend of gre en ho u se gas emis si ons. This ar gu ment can be 
sup por ted with re fe ren ce to the abo ve Ar tic le 18 of the Vi en na Con ven tion on the Law of Tre a ti es 
and the prin ci ple of good fa ith.
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to the in ter pre ta tion and ap pli ca tion of the Con ven tion. In the Ar tic le 14 it is sta-
ted that the set tle ment of dis pu tes is re la ted to the in ter pre ta tion or the ap pli ca tion 
of the Con ven tion, the reby the Con ven tion do es not con tain any pro vi si ons re la ted 
to re spon si bi li ti es of the Sta tes for the adver se ef fects of cli ma tic chan ges, which 
im pli es that dis pu tes re gar ding the Sta tes’ re spon si bi li ti es are not co ve red by the 
pro vi si ons of Ar tic le 14. The re fo re the said ar tic le can not be re gar ded as esta blis-
hing lex spe ci a lis system in mat ters of Sta tes’ re spon si bi lity for the bre ach of 
pro vi si ons of the Con ven tion.42 If the Par ti es want to sub mit the dis pu te to the 
ju di cial set tle ment, they must ma ke a writ ten dec la ra tion.43 Ar tic le 14, pa ra graph 
5 of the Con ven tion pre scri bes the ru les for the pro ce du re of con ci li a tion. Star ting 
dis pu tes con cer ning glo bal war ming be fo re the In ter na ti o nal Co urt of Ju sti ce, 
says Stra uss, wo uld bring sig ni fi cant be ne fits, but the ba r ri e rs to the ir ini ti a tion 
are evi dent. Only Sta tes may fi le cla ims aga inst ot her Sta tes be fo re the In ter na ti-
o nal Co urt of Ju sti ce.44 Con ver sely, the re is a no ti ce a ble in cre a se in law su its re-
gar ding de ter mi na tion of re spon si bi lity for con tri bu ting to cli ma te chan ge at the 
na ti o nal le vel.45 De ter mi ning which Sta te or Sta tes wo uld most ef fec ti vely be 
able to fi le a su it is not sim ple, be ca u se al most all of us pa r ti ci pa te in ca r bon-eco-

42 M. Hap pold, 5 – Upon sig ning the UNFCCC, Fi ji sta ted that by sig ning the Con ven tion 
they shall not in any way wa i ve any rights un der in ter na ti o nal law con cer ning the li a bi lity of the 
Sta te for the har mful ef fects of cli ma te chan ge, and that no pro vi sion of the Con ven tion can be 
in ter pre ted as to de vi a te from the prin ci ples of ge ne ral in ter na ti o nal law. A si mi lar sta te ment du-
ring the sig ning or ra ti fi ca tion of the Con ven tion ga ve Ki ri ba ti, Na u ru and Pa pua New Gu i nea. 
Ho we ver, the in ter pre ta ti ve dec la ra tion is not bin ding, it ser ves to tho se who are ma king the sta-
te ment to gi ve the ir opi nion on the me a ning and in ter pre ta tion of the con tract or its spe ci fic pro-
vi si ons, but this opi nion do es not bind the ot her Par ti es to ex pli citly deny them. See T. Ko i vu ro va 
277 ac cor ding to R. Ver heyen, 117.

43 Only the So lo mon Islands and the Net her lands ac cep ted the ar bi tra tion as a me ans of 
set tling dis pu tes con cer ning the in ter pre ta tion and ap pli ca tion of the Con ven tion with co un te r party 
that al so sta tes the sa me. Apart from ar bi tra tion, The Net her lands ac cep ted the ju ris dic tion of the 
In ter na ti o nal Co urt of Ju sti ce, and Cu ba did the sa me. See “In ter na ti o nal Cli ma te Chan ge” – Six 
Pump Co urt, Lon don – pre sen ta tion by prof. Sands Phi lip pe at Sympo si um or ga ni sed by the King’s 
Col le ge Lon don, 2015, https://www.kcl.ac.uk/law/new se vents/even tre cords/Cli ma teC han ge an dthe-
Ru le o fLa wA dju di ca tin gthe Fu tu re o fIn ter na ti o nal Law.aspx, 20/ 3/2018. See An drew L. Stra uss, 
“Cli ma te Chan ge Li ti ga tion: Ope ning the Do or to the In ter na ti o nal Co urt of Ju sti ce”, School of 
Law Uni ver sity of Dayton, 3/2009, 341 and 345. In re spon se to the Co urt’s de ter mi na tion to as sert 
its aut ho rity in the ca se of Ni ca ra gua aga inst the Uni ted Sta tes in 1986, the US wit hdrew its ac-
cep tan ce of the com pul sory ju ris dic tion of the Co urt.

44 Ar tic le 34, pa ra graph 1 of the Sta tu te of the In ter na ti o nal Co urt of Ju sti ce
45 See “The Sta tus of Cli ma te Chan ge Li ti ga tion – A Glo bal Re vi ew“, UNEP and Sa bin 

Cen ter for Cli ma te Chan ge Law at Co lum bia Law School – New York, op. cit. Sa bin Cen ter-Ar nold 
& Por ter Kaye Scho ler Cli ma te Chan ge Li ti ga tion Da ta ba ses, ava i la ble at: http://wor dpress2.ei.co-
lum bia.ed u/cli ma te-chan ge-li ti ga tion/ Sin ce March 2017, in Eu ro pe, 24 cla ims ha ve been fi led 
re gar ding cli ma te chan ge, whi le in USA the re we re 654 such ca ses and mo re than 230 in ot her 
co un tri es, https://we docs.unep.org/bit stre am/han dle/20500.11822/20767cli ma te-chan ge-li ti ga tion.
pd f?se qu en ce=1&isAl lo wed=y, 05/ 02/ 2018. See Ro do ljub Etin ski, “Na ti o nal ju di cial con trol of 
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nomy, and suf fer adver se con se qu en ces of such ac tion at the sa me ti me. It is evi-
dent that so me Sta tes con tri bu te far mo re to de te ri o ra tion sin ce they are ma jor 
emit ters of gre en ho u se ga ses.46 The re fo re, the most ap pa rent cla i mants co uld be 
Sta tes that con tri bu te le ast to the pro blem, which are al so most af fec ted, and the-
se are small island sta tes and co a stal low land zo nes.47 The se cond ca te gory of 
cla i mants may be the de ve lo ped co un tri es which ca rry the gre a test bu r den of 
fig hting cli ma te chan ge, and the ir com pla ints wo uld be fi led aga inst ot her de ve-
lo ped co un tri es that do not comply with the ir obli ga ti ons to sha re the bur den. 
Ho we ver, re gar dless of who wo uld be the com pla i nant to the Co urt, it is qu e sti o-
na ble whet her the In ter na ti o nal Co urt of Ju sti ce is com pe tent to adju di ca te in the se 
dis pu tes, sin ce its com pe ten ce is ex clu si vely ba sed on the con sent of a Sta te.48

4. THE CA SUAL LINK BET WE EN AC TI VI TI ES AND DA MA GES  
AND LE GAL CON SE QU EN CES OF CLI MA TE CHAN GE

Exi sten ce of re spon si bi lity of the Sta te re qu i res esta blis hing a ca u sal link 
bet we en ac ti vi ti es and the da ma ge.49 In the con text of cli ma te chan ge, the re are 

the pe r for man ce of so me obli ga ti ons ac cep ted from the UN Fra me work Con ven tion on Cli ma te 
Chan ge“, Fac ta uni ver si ta tis, Sеries: Law and Po li tics, vol. 9, 1/2011, 19-33.

46 A. L. Stra uss, 338, ac cor ding to “World Re so ur ces In sti tu te Chart of To tal Gre en ho u se 
Gas Emis si ons in 2000“, http://ca it.wr i.or g/ca it.ph p?pa ge=yearly, 04/ 4/ 2018. For exam ple, ave-
ra ge ci ti zen of USA is re spon si ble for over forty ti mes big ger amo unt of gre en ho u se gas com pa red 
to the ave ra ge ci ti zen of Ki ri ba ti. 

47 A small Pa ci fic island Tu va lu in ten ded to fi le a cla im aga inst USA to the In ter na ti o nal 
Co urt. See A. L. Stra uss, 339, ac cor ding to Al len Le slie, “Will Tu va lu Dis sa pe ar Be ne ath the Sea? 
Glo bal war ming Thre a tens to Swamp a Small Island Na ti ons“, Smith so nian, 2004, https://www.
smith so ni an mag.com/sci en ce-na tu re/will-tu va lu-di sap pe ar-be ne ath-th e-se a-180940704/, 15/ 3/ 2018 

48 Con sent may be ma ni fe sted in three ways: the first is that the Par ti es to the dis pu te agree 
to sub mit the ca se to the Co urt pur su ant to Ar tic le 36, pa ra graph 1, of the Sta tu te of the Co urt; 
Se cond, if, in ac cor dan ce with the so-cal led op ti o nal cla u se in Ar tic le 36, pa ra graph 2, of the Sta-
tu te, the de fen dant Sta te bro ught a pro spec ti ve sta te ment on ac cep tan ce of the com pul sory ju ris-
dic tion of the Co urt over the dis pu te be ing adju di ca ted, and if, in ac cor dan ce with the ru les of 
re ci pro city, the Sta te that pro se cu tes ga ve per mis sion in its sta te ment; the third way in which the 
Co urt’s ju ris dic tion can be ob ta i ned, al so in ac cor dan ce with Ar tic le 36, pa ra graph 1 of the Sta tu te, 
is when the Par ti es ex pressly im po se that the dis pu te is to be adju di ca ted in the Co urt in the re le vant 
con tract in fo r ce. See mo re: Ro do ljub Etin ski, et al., “Са вре ме ни трен до ви ме ђу на род но прав не 
за шти те жи вот не сре ди не”, Yea r bo ok of the Fa culty of Law in No vi Sad, vol. 51, 2/2017, 280. 

49 Cli ma te Chan ge 2014 – Synthe sis Re port – Sum mary for Po licyma kers, http://www.ipcc.
ch/pdf/as ses sment-re port/ar 5/syr/AR 5_SYR_FI NAL_SP M.pd f, 07/ 4/ 2018. It is use ful to di stin-
gu ish bet we en ge ne ral and spe ci fic ca u sa tion. The fi rst con cerns the ge ne ral re la ti on ship bet we en 
the in cre a se in an thro po ge nic gre en ho u se gas emis si ons and da ma ge due to cli ma te chan ge. We 
are not di scus sing the chain of ca u sa tion be ca u se the re is al most uni ver sal in ter na ti o nal sci en ti fic 
con sen sus on this is sue, as evi den ced by the re ports of the IPCC. Spe ci fic ca u sa tion re qu i res pro-
of that the par ti cu lar ac ti vity ca u ses a par ti cu lar type of da ma ge. 



evi dent dif fi cul ti es to de ter mi ne if the In ter na ti o nal Co urt wo uld ac cept cer tain 
evi den ce as suf fi ci ent and ne ces sary stan dard of pro of for esta blis hing the ca u sal 
link, pre ci sely be ca u se of non li ne a rity of the cli ma te system, which in it self in-
vol ves un cer ta inty.50 The next chal len ge for de ter mi ning the ca u sal link is the lack 
of im me di acy bet we en the bre ach and the da ma ge.51 The re a son for this is the 
in ter we a ving of all kinds of physi cal and che mi cal pro ces ses in the at mosp he re, 
be ca u se the in cre a se in gre en ho u se gas con cen tra tion ini ti ally starts and ca u ses 
ot her na tu ral pro ces ses that then lead to in jury and da ma ge. For exam ple, the ri se 
in ocean tem pe ra tu res in te r fe res with the air cur rents and le ads to stron ger and 
mo re fre qu ent storms. In ter na ti o nal ju ri spru den ce has ac cep ted the at ti tu de that 
it do es not mat ter how many links the re are in the chain of ca u sa tion lin king har-
mful ef fects, but what is im por tant is that the chain is not in ter rup ted. In ter na ti-
o nal tri bu nals be li e ve that go vern ments are only re spon si ble for di rect and fo re-
se e a ble ca u ses of the ir ac ti ons, and they re fu sed re qu ests for com pen sa tion for the 
far-re ac hing con se qu en ces.52 When it co mes to ca ses in vol ving da ma ge due to 
cli ma te chan ge, it is physi cally im pos si ble to re sto re the ear li er sta te, the re fo re the 
vic tim co un try can se ek fi nan cial com pen sa tion to co ver the costs as so ci a ted with 
ma te rial da ma ge to en vi ron men tal re so ur ces (pu re en vi ron men tal da ma ge) and 
con se qu en ti al da ma ges suf fe red by pe o ple and pro perty (con se qu ent en vi ron men-
tal da ma ge). Vo igt says that three se pa ra te chal len ges ari se from the gi ven con text: 
(a) eva lu a tion of en vi ron men tal da ma ge, (b) con tri bu tion to in cur red da ma ges, 
and (c) the di stri bu tion of da ma ges.53 Ar tic le 31 of the Draft de fi nes the bre ach as 
any da ma ge, whet her ma te rial or mo ral, ca u sed by the in ter na ti o nally wrong ful 

50 The new ten dency of esta blis hing the stan dard of pro of has been in tro du ced thro ugh the 
ap pli ca tion of the pre ca u ti o nary prin ci ple in the ca se of So ut hern Blu e fin Tu na in which the In ter-
na ti o nal Tri bu nal for the Law of the Sea ac ted. In this ca se, this prin ci ple has been used as a lo wer 
stan dard of pro of in si tu a ti ons whe re the com ple xity of the fac tual si tu a tion le ads to a gre a ter 
de gree of un cer ta inty. So ut hern Blu e fin Tu na Ca se (New Ze a land v. Ja pan, Au stra lia v. Ja pan), 
Re ports of In ter na ti o nal Ar bi tral Awards, 2000, vol. XXI II, 1-57.

51 Ho we ver, in the ca se of Trail Smel ter, exi sten ce of mul ti ple ca u ses did not de ter red tri-
bu nal from awar ding da ma ges. It se ems that the fact that the da ma ge was pa rtly ca u sed by pol lu-
tion of smel ter in Trail in Ca na da was suf fi ci ent. Ho we ver, the qu e sti on re ma ins whet her the le gal 
the ory can de ve lop new the o ri es that might en ga ge in this kind of chal len ge or le gal analysis ne-
ces sa rily end he re, says Vo igt. See mo re on this: C. Vo igt, 16.

52 C. Vo igt, 17. Yet, it is un li kely that a par ti cu lar hur ri ca ne can be at tri bu ted to gre en ho u-
se gas emis si ons of a cer tain co un try, de spi te its de va sta ting con se qu en ces. It is so mew hat ea si er 
to esta blish a chain of ca u sa lity bet we en gre en ho u se gas emis si ons and ot her ef fects of cli ma te 
chan ge such as flo o ding due to ri sing sea le vels and loss of fro zen land and sea ice. Alt ho ugh the-
re may be many links bet we en gas emis si ons and the re sul ting con se qu en ces, the re is still no in-
ter rup tion of the chain of ca u sa tion, be ca u se all the gre en ho u se ga ses that lead to cli ma te chan ge 
are equ ally di rect in the chain of ca u sa lity.

53 Ibid. 18. Abo ut key ele ments that sho uld be han dled by re gi mes on re spon si bi lity and 
com pen sa tion for da ma ge ca u sed by cli ma te chan ge and the key prin ci ples for cho o sing bet we en 
dif fe rent op ti ons for in stal ling re gi mes, see Ro da Ver heyen, Pe ter Ro de rick, WWF-UK – Cli ma te 
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act. Ma te rial da ma ge in clu des all pos si ble los ses in in fra struc tu re, pro perty, and 
the li ke, in clu ding the costs in cur red in re spon se to the da ma ge, which, if un der-
stood li te rally, in clu des adjust ment me a su res. In the con text of cli ma te chan ge, 
ma te rial da ma ge is ea si er to de fi ne and eva lu a te in fi nan cial terms than in pu re 
eco lo gi cal da ma ge.

Adju sting can be le gally de fi ned as pro tec tion from di rect da ma ge, be ca u se 
it may re du ce the re ma i ning (re si dual) da ma ge and the reby re du ce the risk of such 
da ma ge. Re si dual da ma ge hap pens when adap ta tion me a su res are not pos si ble, 
or when they are not im ple men ted due to eco no mic or tec hni cal li mi ta ti ons. For 
le gal pur po ses, the obli ga tion to pre vent di rect da ma ge, which me ans that adap-
ta tion me a su res are ap plied, cor re sponds to the obli ga tion to com pen sa te for any 
in cur red da ma ge. Al le vi a tion is pre ven tion of an thro po lo gi cal cli ma te chan ge at 
the so ur ce by re du cing gre en ho u se gas emis si ons, or in cre a sing the ca pa city of 
the con ta i ner (sto ra ge) of car bon di o xi de. Wit hin the le gal analysis on re spon si bi-
lity of Sta tes for da ma ge from cli ma te chan ge, mi ti ga tion can be seen as pre ven-
tion of “in di rect” da ma ge which de als with pre ven ting the ac tual risk of da ma ge 
from cli ma te chan ge ca u sed by hu man ac ti vi ti es. Obli ga tion to im ple ment mi ti-
ga tion me a su res, as such, can be the ba sis for sub mit ting the ap pli ca tion con cer ning 
the Sta tes’ re spon si bi lity.54

5. COM PLI AN CE MEC HA NISM PRE SCRI BED BY  
KYOTO PRO TO COL 

Gi ven the lar ge num ber of in ter na ti o nal mul ti la te ral agre e ments in the fi eld 
of the en vi ron ment, be fo re the go vern ments of the Par ti es to tho se agre e ments 
and be fo re the In ter na ti o nal Com mu nity, the qu e sti on of how to ma ke the best 
im ple ments of the agre e ments and to comply with the obli ga ti ons laid down in 
tho se agre e ments has been po sed, as well as the qu e sti on of how to deal with tho se 
co un tri es that fail to ful fill the ir con trac tual obli ga ti ons. The tra di ti o nal adver sa-
rial ap pro ach to re sol ving non-ful fil lment of con trac tual obli ga ti ons, in which 
co un tri es se ek com pen sa tion for da ma ge suf fe red as a re sult of har mful be ha vi o ur, 
or in which they su spend the ir exe cu ti on of the con tract in re spon se to a fa i lu re 
of ot her Par ti es to ful fill the ir obli ga ti ons, has the in he rent short co mings in the 
in ter na ti o nal agre e ments on the en vi ron ment and pro tec tion of com mon go ods, 
in a way that non-com pli an ce with the obli ga ti ons by a par ti cu lar Sta te is har mful 
for everyone, and un der ta king re ci pro cal me a su res aga inst that Sta te wo uld only 
ma ke the si tu a tion in the en vi ron ment wor se. The re fo re, it is dif fi cult to esta blish 

Chan ge Pro gram me – di scus sion pa per, 2008, 29, ava i la ble at: http://as sets.ww f.or g.uk /dow nlo ads/
beyond _adap ta tion_low res.pdf 

54 Tol, R. Ver heyen 1113-1114. 
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an ef fi ci ent mec ha nism for re gu la tion and con trol of com pli an ce and en for ce ment 
of in ter na ti o nal mul ti la te ral agre e ments in the fi eld of the en vi ron ment.55

The Kyoto  Pro to col esta blis hes mec ha nisms for ac ting upon un der ta king 
obli ga ti ons (com pli an ce mec ha nism).56 Un li ke the UNFCCC, the Kyoto Pro to col 
esta blis hes le gally bin ding tar gets of re duc tion of gre en ho u se gas emis si ons for 
de ve lo ped co un tri es – co un tri es of An nex I of the obli ga tion pe riod 2008 – 2012.57 
Furt he r mo re, in con trast to the UNFCCC, as well as most ot her in ter na ti o nal 
mul ti la te ral agre e ments, Kyoto pro to col esta blis hes a com pre hen si ve system of 
com pli an ce mec ha nism by using the fol lo wing three pha ses: (1) re por ting, (2) 
chec king and eva lu a ting the com pli an ce mec ha nism and (3) re spon ding to non-
com pli an ce.58 Com mit tee to mo ni tor the im ple men ta tion of obli ga ti ons (Com pli-
an ce Com mit tee) was esta blis hed in Mar ra kesh Ac cord in 200159, who se ju ris dic-
tion is to pro mo te the im ple men ta tion of obli ga ti ons by pro vi ding advi ce and as-
si stan ce to the Par ti es to the Kyoto Pro to col, and to iden tify ca ses of non-com pli-
an ce and to apply ap pro pri a te con se qu en ces pro vi ded for that. It con sists of two 
bran ches: a branch to ma ke it ea si er for the Par ti es to apply the Kyoto Pro to col 
( fa ci li ta ti ve branch) and exe cu ti ve branch (en for ce ment branch). The pro cess of 
mo ni to ring the im ple men ta tion of the obli ga ti ons may be ini ti a ted by a qu e sti on 
that is: (a) po sed in the re ports of the ex pert te ams for exa mi na ti ons un der Ar tic-
le 8 of the Kyoto Pro to col and sub mit ted to the Com mit tee thro ugh the Sec re ta-
ri at, (b) fi led by any Party re gar ding it self, or (c) fi led by any Party in re la tion to 
the ot her Party. As for the po sed qu e sti on, the Bu re au of the Com mit tee for mo-
ni to ring the im ple men ta tion de ter mi nes the ju ris dic tion of one of the two bran ches 
of the Com mit tee, af ter which the re le vant branch car ri es out a pre li mi nary exa-
mi na ti on of im ple men ta tion and de ci des whet her to pro ceed.60 The system of 
mo ni to ring the im ple men ta tion of obli ga ti ons in clu des spe ci fic pro vi si ons pro tec-
ting the rights of each Mem ber Sta te. The en for ce ment branch ma kes its de ci si ons 
by a do u ble ma jo rity vo ting system.61 Af ter the exe cu ti ve branch de ter mi nes that 

55 Xu e man Wang, Glenn Wi ser, “The Im ple men ta tion and Com pli an ce Re gi mes un der the 
Cli ma te Chan ge Con ven tion and its Kyoto Pro to col“, Re vi ew of Eu ro pean, Com pa ra ti ve & In ter-
na ti o nal En vi ron men tal Law, ©Blac kwell Pu blis hers Ltd, 11, 2/2002, 182.

56 Sche ma tic re pre sen ta tion of the com pli an ce mec ha nism laid down in the Kyoto Pro to col, 
ava i la ble at: https://unfccc.int/fi les/kyot o_mec ha nisms/com pli an ce/ap pli ca tion/pd f/comp_sche-
ma tic.pdf , 03/5/18

57 X. Wang, G. Wi ser, 186. The tar gets are the sa me as the ove rall re duc tion of abo ut 5.2% 
be low the le vel of emis si ons by the se co un tri es in 1990.

58 X. Wang, G. Wi ser, 188.
59 The Mar ra kesh Ac cords, https://unfccc.int/cop7/do cu ments/ac cords_draft.pdf, 22. 5. 2018. 

See the web si te of Com pli an ce Com mit tee: https://unfccc.int/pro cess/bo di es/con sti tu ted-bo di es/
com pli an ce-com mit tee-cc, 22/ 5/ 2018 

60 See Se ba stian, Oberthür, René, Le fe ber, “Hol ding Co un tri es to Ac co unt: The Kyoto Pro-
to col’s Com pli an ce System Re vi si ted af ter Fo ur Years of Ex pe ri en ce“, Cli ma te Law, 1/2010, 133-158.

61 X. Wang, G. Wi ser, 190. In this way, the ef forts we re ma de to al le vi a te the con cerns of 
so me Par ti es of An nex I that the ge o grap hi cal re pre sen ta tion of mem bers of the exe cu ti ve branch 



a Party has ex ce e ded its emis sion tar get, the Party has the right to ap peal the de-
ci sion of the hig hest body of the Kyoto Pro to col – the Con fe ren ce of the Par ti es of 
the Kyoto Pro to col. The ap peal will be ac cep ted only if the Party has not been 
al lo wed a fa ir trial in the co ur se of en for ce ment pro ce e dings. Exe cu ti on of de ci sion 
of the exe cu ti ve branch of the Com mit tee shall not be exe cu ted un til the de ci sion 
on the ap peal is ma de, whi le con te sted de ci sion may be re vo ked or mo di fied only 
by a two thirds ma jo rity vo te of the Con fe ren ce of the Par ti es.62 Fa ci li ta ti ve branch 
for im ple men ta tion of the Kyoto Pro to col pro vi des advi ce, ma ke re com men da ti ons 
and pro vi des fi nan cial and tec hni cal as si stan ce. The exe cu ti ve branch is aut ho ri sed 
to apply the “con se qu en ces” if the Party of An nex I fa i led to: (1) comply with the 
re qu i re ments for mo ni to ring and re por ting, (2) pass the tests of eli gi bi lity for par-
ti ci pa tion in fle xi ble mec ha nisms, or (3) me et its emis sion tar get.63

Alt ho ugh the Com mit tee for mo ni to ring the im ple men ta tion has ex ten si ve 
aut ho rity, par ti cu larly in its exe cu ti ve branch, it is un li kely that the small island 
co un try will fi le cla ims for da ma ges due to cli ma te chan ge for two re a sons: first, 
the lar gest emit ters of gre en ho u se ga ses re main out si de the Kyoto Pro to col (USA), 
as well as co un tri es with strong eco no mic growth (Chi na and In dia), which are 
not le gally bo und to re du ce the ir emis si ons, and se condly, the Com mit tee for mo-
ni to ring the im ple men ta tion only in ve sti ga tes whet her the Par ti es to the Kyoto 
Pro to col comply with the ir obli ga ti ons, but it has no aut ho rity to exa mi ne cla ims 
for da ma ges ca u sed by cli ma te chan ge.64 The re fo re, it is con clu ded that the cli-
ma te re gi me ba si cally do es not of fer any pos si bi li ti es for small island sta tes to 
ta ke le gal ac tion aga inst the big gest emit ters of gre en ho u se ga ses.65

Alt ho ugh the Kyoto Pro to col pro vi des for spe ci fic san cti ons wit hin the cli-
ma te chan ge re gi me for non-com pli an ce with the obli ga ti ons re la ted to ce r tain 

co uld lead to un fa ir and po li ti cally mo ti va ted de ci sion-ma king of the branch. Do u ble ma jo rity 
vo ting me ans that a de ci sion can be adop ted only if ap pro ved by a ma jo rity of mem bers of both 
blocks of the branch – co un tri es of An nex I and tho se co un tri es that are not in clu ded in An nex I.

62 Ibid.
63 Ibid.
64 T. Ko i vu ro va, 277. See mo re: https://unfccc.int/pro cess/kyoto-pro to col/com pli an ce-un-

der-kyot o-pro to col/in tro duc tion, 17/ 5/ 2018 
65 T. Ko i vu ro va 277 op. cit. Re bec ca Eli za beth Ja cobs, Com ment, “Tre a ding De ep Wa ters: 

Sub stan ti ve Law Is su es in Tu va lu’s Thre at to Sue the Uni ted Sta tes in the In ter na ti o nal Co urt of 
Ju sti ce”, Pa ci fic Rim Law and Po licy Jo ur nal 103/2005, 115. Tu va lu (la ter jo i ned by Ki ri ba ti and 
the Mal di ves) in 2002 an no un ced that it wo uld ini ti a te pro ce e dings aga inst Au stra lia at the In ter-
na ti o nal Co urt of Ju sti ce. At the sa me ti me, Tu va lu sta ted that they we re se e king re fu ge for its 
pe o ple as en vi ron men tal re fu ge es in Au stra lia and New Ze a land. See mo re: C. Vo igt, 5. – A co un-
try has bre ac hed the in ter na ti o nal obli ga tion only if the agre e ment that con ta ins this obli ga tion is 
in fo r ce in the co un try at the ti me of bre ac hing the obli ga tion. The re fo re, la r ge emit ters of gre en-
ho u se ga ses that ha ve not ra ti fied the Kyoto Pro to col, such as the USA, ha ve no obli ga tion of re-
duc tion, and can not be held re spon si ble for non-com pli an ce with the ob jec ti ves esta blis hed by the 
Kyoto Pro to col.
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re duc tion of gre en ho u se gas emis si ons, this system do es not deal with the le gal 
con se qu en ces of the da ma ge ca u sed by cli ma te chan ge. The re fo re, pro vi si ons of 
ge ne ral in ter na ti o nal law are ap pli ca ble, but un der cer tain cir cum stan ces they can 
ha ve a “se con dary ro le”. In the se ca ses, the Par ti es to the Kyoto Pro to col must 
first use up the mec ha nisms pre scri bed by the pro to col, but only when they pro ve 
inef fec ti ve, then they can turn to ge ne ral in ter na ti o nal law.66 The Kyoto Pro to col 
sti pu la tes le gally en for ce a ble tar gets that co un tri es ha ve to ac hi e ve wit hin ce r tain 
de a dli nes re gar ding the re duc tion of gre en ho u se gas emis si ons, so that a sta te that 
do es not me et its re duc tion tar get by the end of the de a dli ne is con si de red to be 
in bre ach of its obli ga tion un der in ter na ti o nal law, and will in the co ming bin ding 
pe riod ha ve to re du ce emis si ons by 1.3 ti mes.67 Ho we ver, in this agre e ment, the-
re are no pro vi si ons de a ling with com pen sa tion for the har mful con se qu en ces of 
cli ma te chan ge, alt ho ugh for mally, the pos si bi lity of se e king com pen sa tion for 
da ma ges due to bre ach of the obli ga ti ons sti pu la ted by the agre e ment has not been 
ru led out. The re is no need to pro ve the ne gli gent con duct of cer tain Sta tes, ac-
cor ding to Tol and Ver heyen, sin ce the bre ach of the pre scri bed obli ga ti ons con-
sti tu tes the exi sten ce of wrong ful acts as a ne ces sary con di tion for ini ti a ting le gal 
pro ce e dings con cer ning com pen sa tion for the da ma ge, which is to be at tri bu ted 
to the Sta te which has ex ce e ded the tar get pre scri bed by the Kyoto Pro to col. Ho-
we ver, such a re qu est co uld only co ver emis si ons abo ve the tar get agreed with the 
re spec ti ve Sta te.68 

6. CHRO NO LO GI CAL OVER VI EW OF THE DE VE LOP MENT  
OF CLI MA TE DA MA GE CON CEPT IN NE GO TI A TINS  
ON CLI MA TE CHAN GE AF TER KYOTO PRO TO COL 

De spi te op po si tion from de ve lo ped co un tri es to any di scus si ons abo ut the 
mo ral and le gal aspects of cli ma te chan ge, re pre sen ta ti ves of small island sta tes 
ha ve re pe a tedly emp ha si sed the ar gu ments re gar ding re spon si bi lity for cli ma te 
chan ges. Al li an ce of small island sta tes69 in 1991 pro po sed that the In ter go vern-
men tal Pa nel on Cli ma te Chan ge sho uld esta blish an in ter na ti o nal se cu rity mec-
ha nism who se in co me wo uld co me from “ne ces sary re so ur ces” of de ve lo ped 
co un tri es and which wo uld be used to com pen sa te for the da ma ge to the most 
vul ne ra ble small island sta tes and de ve lo ping co a stal low land are as.70 The con cept 

66 C. Vo igt, 5, ac cor ding to Mart ti Ko sken ni e mi, “Bre ach of Tre aty or Non-Com pli an ce?“, 
Year bo ok of In ter na ti o nal En vi ron men tal Law, 3/1992, 123.

67 Ar tic les 3 and 4 of the Kyoto Pro to col.
68 R. Tol and R. Ver heyen, 1115 и 1116.
69 Al li an ce of Small Island Sta tes – AO SIS
70 Be no it Mayer, “Cli ma te Chan ge Re pa ra ti ons and Law and Prac ti ce of Sta te Re spon si bi-

lity“, Asian Jo ur nal of In ter na ti o nal Law, 7/2017, 192. At that ti me, this pro po sal was gi ven lit tle 
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of cli ma te da ma ges (“loss and da ma ge”)71 is be co ming in cre a singly pre sent af ter 
a de ca de and a half, so the Ba li Ac tion Plan da ting from 2007 calls for con si de-
ra tion of ways and me ans to ad dress the da ma ge as so ci a ted with cli ma te chan ge 
in de ve lo ping co un tri es, which are par ti cu larly vul ne ra ble to the adver se ef fects 
of the se chan ges.72 Soon, ho we ver, this con cept was put asi de in to ugh ne go ti a ti-
ons ma inly fo cu sed on cli ma te chan ge mi ti ga tion, so the de ve lo ped co un tri es, 
un li ke de ve lo ping co un tri es which ha ve asked to di scuss li a bi lity and com pen sa-
tion, pro po sed an al ter na ti ve fo cus on risk ma na ge ment thr o ugh the mec ha nism 
of sha ring risks and stra te gi es for the re duc tion of di sa ster risk.73 In 2010 Can cun 
Agre e ment esta blis hed a wo rk pro gram me as sig ned to the Sub si di ary body for 
im ple men ta tion, so as to con si der ap pro pri a te ap pro ac hes for ad dres sing da ma ge 
as so ci a ted with cli ma te chan ge in de ve lo ping co un tri es that are par ti cu larly vul-
ne ra ble thro ugh wor kshops and ex pert me e tings.74 The Dur ban Con fe ren ce in 
2011 de fi ned three the ma tic fi elds of this work pro gram me in or der to iden tify 
me a su res that can be ta ken in ac cor dan ce with the Con ven tion.75 De spi te per si stent 
op po si tion from de ve lo ped co un tri es to pro vi de com pen sa tion for da ma ges in cur-
red as a re sult of cli ma te chan ge, they ha ve gra du ally re cog ni sed that com pen sa-
ting for the cli ma te da ma ge re qu i res ta king cer tain fi nan cial me a su res.

Thus, at the 18th Con fe ren ce of the Par ti es held in 2012 in Do ha the Par ti es 
ca me to a com pro mi se that the ne go ti a ti ons on the cli ma te da ma ge, among ot her 
things, sho uld al so deal with stren gthe ning sup port to de ve lo ping co un tri es, in clu-
ding fi nan cial sup port thro ugh the esta blis hment of an in ter na ti o nal mec ha nism.76 

at ten tion, as Bo dansky said “The most vul ne ra ble co un tri es did not ha ve much to of fer to de ve lo-
ped co un tri es in ex chan ge for fi nan cial tran sfers“, D. Bo dansky (1993), 501. See mo re: Li sa Van-
ha la, Ce ci lie Hest ba ek, “Fra ming Cli ma te Chan ge Loss and Da ma ge in UNFCCC Ne go ti a ti ons“, 
Glo bal En vi ron men tal Po li tics, 16, 4/2016, 115. 

71 Phra se “loss and da ma ge”, which has to be tran sla ted in to Ser bian as „šte ta i šte ta” (da ma ge 
and da ma ge) is spe ci fic in a way that it is par ti cu larly used for the da ma ge in cur red as a re sult of 
cli ma te chan ge, such as ma te rial and non-ma te rial da ma ge, but ac tu ally it is used for the bro a dest 
con text of da ma ge to pe o ple, en vi ron ment and who le com mu nity re gar dless of clas si cal con cept 
of ca sual link. The re fo re, the most re le vant tran sla tion of this term wo uld be “cli ma te da ma ge”.

72 Ba li Ac tion Plan (2007) – De ci sion I/CP.13 of the Con fe ren ce of Pa r ti es (COP) to the 
UNFCCC. In the be gin ning the di scus sion was held wit hin Ad Hoc Wo r king Gro up on Long-term 
Co o pe ra ti ve Ac tion un der Con ven tion – AHWGL. 

73 B. Mayer,193. See L. Van ha la and C. Hest ba ek, 116-119 
74 B. Mayer, 193. Can cun Agre e ment com pri sed pro gram mes co ve ring adver se con se qu en-

ces in terms of ex tre me we at her con di ti ons and slow on set di sa sters, such as ri sing sea le vels, in-
cre a sing tem pe ra tu res, ocean aci di fi ca tion, mel ting and re tre at of the gla ci ers, sa li ni za tion, land 
de gra da tion and de fo re sta tion, loss of bi o di ver sity and de ser ti fi ca tion.

75 The the ma tic are as are: (1) esti ma ting cli ma te da ma ge risk, (2) de ve lo ping va ri o us ap-
pro ac hes to han dling cli ma te da ma ges and (3) de fi ning the ro le of the Con ven tion.

76 In the co ur se of the se ne go ti a ti ons, de ve lo ped co un tri es ha ve ex pres sed the ir op po si tion, 
espe ci ally the Uni ted Sta tes, to in clu ding any me a su res that co uld sug gest the le gal re spon si bi lity 
for the con se qu en ces of cli ma te chan ge in the text. See Van ha la L. and C. Hest ba ek, 118.
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In 2013 in War saw, the Con fe ren ce of the Par ti es esta blis hed a Wa r saw in ter na ti-
o nal mec ha nism for cli ma te da ma ge ac cor ding to the Agre e ment on Adap ta tion 
of Can cun,77 which pro vi des three types of fun cti ons: im pro ving the un der stan ding 
of a com pre hen si ve ap pro ach to ma na ge risks; stren gthe ning the di a lo gue, co or-
di na ting, co he ren ce and syne rgy among re le vant in te re sted par ti es; im pro ving 
ac ti ons and sup port to ena ble de ve lo ping co un tri es to ta ke ac tion in ad dres sing 
cli ma te da ma ge.78 In Li ma in 2014, the Con fe ren ce of the Par ti es was held when 
a two-year work plan of the War saw in ter na ti o nal mec ha nism on fun ding, that is 
me ant to be re vi sed at the Con fe ren ce of the Par ti es in Pa ris, was ap pro ved. Ho-
we ver, alt ho ugh Ar tic le 8 of the Pa ris Agre e ment stres ses the im por tan ce of eli-
mi na tion, re duc tion or han dling the com pen sa tion for da ma ges in cur red as a re sult 
of cli ma te chan ge, in clu ding ex tre me we at her events and slow on set di sa sters, the 
ac com panyin g pro vi si ons adop ted at the 21st Con fe ren ce of the Par ti es in Pa ris 
con fir med that it do es not in clu de or pro vi de the ba sis for any re spon si bi lity or 
com pen sa tion.79 De ve lo ped co un tri es are obli ged to pro vi de funds to help de ve-
lo ping co un tri es in terms of mi ti ga tion and adap ta tion as a con ti nu a tion of exi sting 
obli ga ti ons un der the Con ven tion, so that funds co me from dif fe rent so ur ces and 
chan nels, with a sig ni fi cant ro le of pu blic funds in the con text of a se ri es of ac ti-
vi ti es, in clu ding sup port to na ti o nal stra te gi es, ta king in to ac co unt the ne eds and 
pri o ri ti es of the Par ti es in de ve lo ping co un tri es.80

From the abo ve analysis it ap pe ars that many is su es in In ter na ti o nal Law on 
Cli ma te Chan ge, and in Ge ne ral In ter na ti o nal Law, in clu ding the qu e sti on of re-
spon si bi lity of Sta tes for non-com pli an ce with obli ga ti ons, are ad dres sed thro ugh 
ne go ti a tion, de ve lop ment and ela bo ra tion of mul ti la te ral agre e ments, rat her than 
thro ugh co urt pro ce e dings. The ne go ti a ti ons al low the Par ti es to par ti ci pa te in 
con trol ling the out co me of the un der ta ken me a su res.

In ter na ti o nal cli ma te chan ge re gi me pro tects the au to nomy of the Par ti es in 
de ci sion-ma king in many ways, as Bo dansky says, af ter “flir ting” in the in ter na ti-

77 War saw in ter na ti o nal mec ha nism for loss and da ma ge as so ci a ted with cli ma te chan ge 
im pacts, FCCC/CP/2013/L.15. 

78 De spi te the ef forts of G77, Chi na, the Al li an ce of small island co un tri es and re pre sen ta ti ves 
of the Phi lip pi nes to con si der cli ma te chan ges out si de the sco pe of adap ta tion, pre va i led the ef forts 
of de ve lo ped co un tri es, espe ci ally of the US and Au stra lia, to di scuss the is sue of cli ma te da ma ges 
wit hin the adap ta tion, with a com pro mi se by re cog ni sing in the pre am ble to the de ci sion esta blis hing 
the Wa r saw in te r na ti o nal mec ha nism, the fact that cli ma te da ma ges in so me ca ses af fect mo re than 
it is pos si ble to re du ce by the adap ta tion. See Van ha la L. and C. Hest ba ek, 119 and 126.

79 UNFCCC, De ci sion 1/CP.21, “Adop tion of the Pa ris Agre e ment“, pa ra graph 51, https://
unfccc.int/re so ur ce/docs/2015/cop21/eng/10a01.pdf, 14. 3. 2018. See L. Van ha la and C. Hest ba ek, 120.

80 Ar tic le 9 of the Pa ris Agre e ment. Pa ra graph 4 of the Ar tic le emp ha si ses that the aim is to pro-
vi de mo re funds for ac hi e ving a ba lan ce bet we en adap ta tion and mi ti ga tion, with spe cial at ten tion gi ven 
to de ve lo ping co un tri es and tho se most vul ne ra ble to the ne ga ti ve im pacts of cli ma te chan ge who se 
ca pa ci ti es are sig ni fi cantly li mi ted, such as the le ast de ve lo ped co un tri es and small island de ve lo ping 
sta tes, ta king in to ac co unt the need to pro vi de pu blic and non re fun da ble funds for adjust ment. 
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o nal de fi ni tion of the emis sion tar gets by the Kyoto Pro to col, in the Pa ris agre e ment 
this re gi me is for med by using the bot tom-up ap pro ach, al lo wing Sta tes to de fi ne 
the ir po licy of emis sion re duc tion uni la te rally by the na ti o nally de ter mi ned con tri-
bu ti on s81, whe reby the emp ha sis is put on dif fe rent pos si bi li ti es of adap ta tion and 
mi ti ga tion of cer tain Sta tes with re spect to par ti cu lar na ti o nal cir cum stan ces.82

Ho we ver, is su es of san cti o ning tho se who do not comply with the obli ga ti ons 
and the pos si bi lity of in ju red par ti es to ob tain com pen sa tion for da ma ge ca u sed 
by cli ma te chan ge, re main wit ho ut a con cre te and cle ar an swer. The reby, comply-
ing with the obli ga ti ons pre scri bed by the Pa ris Agre e ment, that is in ter na ti o nally 
re cog ni sed, is not pro tec ted by the san cti ons and the Par ti es them sel ves de ci de on 
mi ti ga tion and adap ta tion, but the re is still no re gu la tory fra me work for the con-
trol of im ple men ta tion of obli ga ti ons.83 Van ha la and Hest ba ek, in the analysis of 
de fi ning the fra me work of cli ma te da ma ge thr o ugh the UNFCCC ne go ti a ti ons, 
in di ca te that so me co un tri es, li ke the Uni ted Sta tes, ad dress the is sue of cli ma te 
da ma ge by adop ting risk-re duc tion stra te gi es and esta blis hing mec ha nisms for the 
tran sfer or sha ring of risk, whi le ot her co un tri es, such as the Al li an ce of small 
island sta tes, po int out that apart from ta king the risks in to ac co unt, the qu e sti on 
of re spon si bi lity, which in clu des the is sue of com pen sa tion, sho uld be po sed.84 

7. IN TER NA TI O NAL CU STO MARY LAW AS A SO UR CE OF RU LES  
ON STA TES’ RE SPON SI BI LITY FOR CLI MA TE CHAN GE

Cu sto mary in ter na ti o nal law has de ve lo ped from sta te prac ti ce and opi nio 
ju ris, i.e. from the per cep tion of the Sta te that cer tain con duct ac tu ally re flects the 

81 Na ti o nally De ter mi ned Con tri bu ti ons (NDCs) 
82 See D. Bo dansky (2017), 691 и 695. See ar tic les 3 and 4, pa ra graphs 2 and 3 of the Pa ris 

Agre e ment. See R. Ver heyen, P. Ro de rick, 28. 
83 “It won’t work wit ho ut tan gi ble san cti ons”, an In ter vi ew with An ke Ger ber, Universität 

Ham burg, by Gi se lind Wer ner (Вер нер), 2017, https://www.uni-ham burg.de/en/new sro om/im-fo-
kus/2017-11-07-kli ma kon fe renz-ger ber.html, 04/ 5/2018. Pro fes sor Ger ber be li e ves that, abo ve all, 
it is ne ces sary to con sti tu te an in de pen dent in sti tu tion that wo uld be equ ip ped with ef fec ti ve stra-
te gi es of san cti ons. It pro po ses a pro ce du re in which the Sta tes wo uld pay cer tain de po sit in su ran-
ce to an in de pen dent in sti tu tion (e.g. The World Bank) af ter de ci ding on the ir po li ci es. If the 
Sta te me ets its obli ga ti ons, the de po sit is re tur ned to it, ot her wi se it lo ses the right to the re turn of 
a de po sit. De po sit amo unt sho uld be fi xed at a suf fi ci ently high ra te so as to ma ke par ti cu lar co-
un tri es feel com pel led to me et the ir tar gets for pu rely eco no mic re a sons, rat her than lo se the ir 
de po sit. See mo re: An ke Ger ber, Phi lipp, Wic hardt, “Pro vi ding Pu blic Go ods in the Ab sen ce of 
Strong In sti tu ti ons”, Jo ur nal of Pu blic Eco no mics, vol. 93, 3-4 /, 2009.

84 L. Van ha la, C. Hest ba ek, 121 – 124. Sup por ters of the se cond opi nion be li e ve that the 
re duc tion in risk and in su ran ce is su i ta ble for so me types of cli ma te da ma ge, such as tho se that 
oc cur due to ex tre me we at her events, but they are not su i ta ble when it co mes to cli ma te da ma ges 
ari sing as a re sult of slow on set di sa sters (e.g., sea le vel ri se), non-eco no mic da ma ges and lost de-
ve lop ment op por tu ni ti es.
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ru le of In ter na ti o nal Law.85 As we ha ve al ready men ti o ned abo ve, the prin ci ple of 
no-harm ru le be longs to this le gal ca te gory. Cu sto mary in ter na ti o nal law con ta ins 
the ba sic ru les who se vi o la tion le ads to Sta tes’ re spon si bi lity. In the fi eld of law on   
en vi ron men tal pro tec tion, this obli ga tion be co mes the obli ga tion of com mit ting no 
ha rm to the en vi ron ment in ot her co un tri es and are as wit hin no one’s ju ris dic tion 
(go ods of ge ne ral be ne fit to all man kind, such as spa ce, at mosp he re, etc.).86 Gi ven 
that in ter na ti o nal law is, in es sen ce, “the pro mi se of ju sti ce”, ac cor ding to Mayer, 
mo ral di men si ons of cli ma te chan ge must not be ig no red, espe ci ally re gar ding the 
fact that na ti ons and in di vi du als who le ast be ne fit from the in du stri a li sa tion and de-
ve lop ment, are of ten most af fec ted by the adver se im pacts of cli ma te chan ge.87 The-
re fo re, the hig hlig hted ar gu ment says that ac cor ding to in ter na ti o nal law the de ve lo-
ped co un tri es are re spon si ble for non-com pli an ce with the obli ga ti ons of re duc tion 
of gre en ho u se gas emis si ons wit hin the ir ju ris dic tion. This ar gu ment is ba sed on the 
vi o la tion of the no-ha rm ru le, from which ari ses the obli ga tion of the Sta te to pre vent 
ac ti vi ti es wit hin the ir ju ris dic tion that ca u se tran sbo un dary en vi ron men tal ha rm.88 
Mayer cla ims that com pen sa tion for da ma ges from cli ma te chan ge sho uld be de sig-
ned with a spe cial sen si ti vity to the uni que and un pre ce den ted na tu re of cli ma te 
chan ge, ta king in to con si de ra tion the re le vant ca ses of the Sta tes’ prac ti ce in the 
re spec ti ve are as, which is in con trary to the strict ap pli ca tion of cer tain ru les on 
re spon si bi lity of the Sta tes co di fied by the In ter na ti o nal Law Com mis sion.89

85 R. Tol and R. Ver heyen, 1114. See R. Etin ski and S. Đa jić, 27-34. See Vi to mir Po po vić, 
Fi lip Tur či no vić, Pu blic In ter na ti o nal Law, Fa culty of Law, Uni ver sity of Ba nja Lu ka, 2009, 35-36.

86 C. Vo igt, 7 – 8 – Alt ho ugh the cu sto mary law as a pri mary obli ga tion who se di sa dvan ta-
ge is ma ni fe sted in cer tain am bi gu ity ma kes it dif fi cult to cle arly esta blish its con tent, an ar bi tra-
tion de ci sion in the Trail Smel ter ca se  has had a str ong in flu en ce on the for mu la tion and con tent 
of this ru le. This prin ci ple is al so in cor po ra ted in prin ci ple 21 of the Stoc kholm Dec la ra tion and 
Prin ci ple 2 of the Rio Dec la ra tion. In ter na ti o nal Co urt of Ju sti ce in the Nuc le ar We a pons and the 
Gab ci ko vo-Nag yma ros ca se con fir med that a ge ne ral obli ga tion of Sta tes to en su re that ac ti vi ti es 
wit hin the ir ju ris dic tion and con trol re spect the en vi ron ment of ot her Sta tes or are as beyond na ti-
o nal con trol is part of the cor pus of in ter na ti o nal law to pro tect the en vi ron ment. Nuc le ar We a pons 
ICJ Re port 241, 1996, 29; Gab ci ko vo-Nag yma ros Pro ject ICJ Re port 7, 1997, 41.

87 B. Mayer, 185-216. Di scus sion on pos si ble me ans to han dle the com pen sa tion of da ma ge 
ca u sed by cli ma te chan ge in de ve lo ping co un tri es was ini ti a ted by the Ba li Ac tion Plan in 2007 
and the War saw in ter na ti o nal mec ha nism for cli ma te da ma ge esta blis hed in 2014. 

88 Ibid., 187. Mayer re fers to the Trail Smel ter Ca se (USA v. Ca na da), whe re it was de ter-
mi ned that Ca na da is re spon si ble for the da ma ges and in ju ri es ca u sed by winds from the pri va te 
lead smel ter in Ca na da which is re qu e sted to pre vent such da ma ge in the fu tu re. The Co urt po in ted 
out that it do es not mat ter whet her it will be de ci ded ba sed on the law of the Uni ted Sta tes or un der 
ge ne ral in ter na ti o nal law as long as the law of the Uni ted Sta tes is in li ne with the ge ne ral ru les of 
in ter na ti o nal law. See Prin ci ple 21 of the Dec la ra tion of the UN Con fe ren ce on the Hu man En vi-
ron ment in Stoc kholm (1972), Prin ci ple 2 of the Rio Dec la ra tion of 1992. See Pulp Mills on the 
Ri ver Uru guay (Ar gen ti na v. Uru guay), Jud gment, ICJ Re ports, 2010, 14.

89 Whi le Ar tic le 31 pa ra graph 1 of the Draft sti pu la tes that the re spon si ble Sta te is un der 
obli ga tion to ma ke full re pa ra tion for the da ma ge ca u sed by the wrong ful act, Mayer be li e ves that 
the re pa ra tion sho uld not or can be full. Ho we ver, cli ma te chan ge is not the only si tu a tion whe re 
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To esta blish the Sta tes’ re spon si bi lity for da ma ges due to cli ma te chan ge, it 
is ne ces sary to iden tify le gally re le vant con duct of a Sta te, or to at tri bu te the ac ti-
vi ti es of pri va te in di vi du als to the Sta te. Emis si ons of car bon di o xi de and ot her 
gre en ho u se ga ses are mostly a re sult of the ac ti vi ti es of in di vi du als and pri va te 
in du strial en ter pri ses, co ming from a va ri ety of so ur ces such as in du strial plants, 
tran spor ta tion, ho u se holds, agri cul tu ral and li ve stock farms, fo re stry, etc., and 
the se ac ti vi ti es can not be, ip so fac to, at tri bu ted to the Sta te. But even when the 
pri va te sec tor ma na ges ac ti vi ti es that are ca u sing harm to the en vi ron ment, the re 
is a duty of the Sta te to exer ci se con trol over them, which is a con cept of due di li-
gen ce.90 Sin ce the co urt ca ses, the Sta tes’ prac ti ce, the con tracts or sci en ti fic li te-
ra tu re do not pro vi de an ap pro pri a te re spon se to the qu e sti on of de fi ning the con-
cept of due di li gen ce, each spe ci fic ca se sho uld be con si de red se pa ra tely and de-
ci sion ma de on a ca se-by-ca se ba sis, it be ing un der stood that the ma na ge ment and 
con duct are of such kind that one can ex pect from a good go vern ment, but that the 
con cept of due di li gen ce is de ter mi ned de pen ding on the re so ur ces and op por tu-
ni ti es in each co un try.91 Vo igt na mes three com po nents that need to be con si de red 
when de fi ning the con cept of due di li gen ce: the abi lity to act or pre vent the da ma-
ge pre dic ta bi lity and pro por ti o na lity of se lec tion of me a su res for pre ven ting da ma-
ge or re du cing the risk of da ma ge. The con duct of the Sta te in ac cor dan ce with the 
con cept of due di li gen ce re qu i res that the Sta te ta kes all ne ces sary me a su res at its 
dis po sal to pre vent the oc cur ren ce of sig ni fi cant da ma ge, in clu ding ta king ap pro-
pri a te pre ven ti ve me a su res even when the re is no full sci en ti fic cer ta inty in this 
re gard, which is in ac cor dan ce with the pre ca u ti o nary prin ci ple. This me ans that 
the con duct of the Sta te in ac cor dan ce with the con cept of due di li gen ce is not sta-
tic stan dard, but on the con trary, it can vary, for exam ple by sci en tists who can 
as sess that the risk and the re sul ting adver se ef fects are sig ni fi cantly hig her than 
pre vi o usly tho ught. The re fo re, Sta tes are re qu i red to ke ep up with sci en ti fic de ve-
lop ments and tec hno lo gi cal chan ges, and that mi ti ga tion me a su res re qu i red to 
re du ce gre en ho u se gas emis si ons are ba sed on the best ava i la ble tec hno lo gi es.92 

full re pa ra tion do es not con sti tu te a su i ta ble so lu tion for li a bi lity cla ims, the re are al so: wars and 
ot her mass atro ci ti es, me a su res in tra de, ex pro pri a ti on and dan ge ro us ac ti vi ti es. B. Mayer, 198.

90 This prin ci ple has been ap plied in the ca se of Na u ru. Na mely, Au stra lia, New Ze a land 
and the Uni ted King dom ha ve sig ned an agre e ment that re sul ted in the de struc tion of land of Na-
u ru due to the ex trac ti on of phosp ha te. The agre e ment ex pli citly sta ted that the ex trac ti on of 
phosp ha te is to be go ver ned by pri va te em ployer s wit ho ut go vern ment in ter ven tion, which the 
Co urt fo und to be the fa i lu re of abi lity and po wer of the Sta te to re gu la te and con trol the se ac ti vi-
ti es in or der to pre vent the de struc tion of the en vi ron ment, which is why re spon si bi lity was at tri-
bu ted to Au stra lia. Cer tain Phosp ha te Lands in Na u ru (Na u ru v. Au stra lia), ICJ Re ports 1992, 
240. See https://www.icj-cij.org/en/ca se/80, 04. 6. 2018, re spec ti vely.

91 C. Vo igt, 10. Op .cit. R. Ver heyen (2005), 174. 
92 Ar tic le 10, pa ra graph 1 (C) and (d) of the Kyoto Pro to col; Ar tic le 10, pa ra graph 4 of the 

Pa ris Agre e ment sta tes that what is be ing esta blis hed is tec hno lo gi cal fra me work for the pro vi sion 
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In the con text of the da ma ge due to cli ma te chan ge, al most every co un try has the 
abi lity to ta ke pre ven ti ve me a su res or to re du ce the risk of such da ma ges. Ho we-
ver, due to the cu mu la ti ve ef fect of gre en ho u se gas emis si ons it is dif fi cult to 
pro ve that one or mo re co un tri es co uld pre vent the oc cur ren ce of the vi o la tion.93 
In or der to de ter mi ne the exi sten ce of Sta tes’ re spon si bi lity in the se si tu a ti ons, 
the key cri te rion is whet her the co un tri es ha ve ta ken (if they are able to ta ke) ap-
pro pri a te ac tion to re du ce gre en ho u se gas emis si ons, which wo uld lead to a sub-
stan tial re duc tion in the con tri bu tion of the se Sta tes to fu tu re da ma ges due to 
cli ma te chan ge. Ot her wi se, by de fi ni tion on re spon si bi lity, the re wo uld be no 
ba sis for the Sta tes’ re spon si bi lity when the re are mo re pol lu tants that com mit the 
bre ach. This ap pro ach, ac cor ding to Tol and Ver heyen, has been adop ted in na ti-
o nal le gi sla tion, and co uld be a ge ne ral prin ci ple ap pli ca ble in in ter na ti o nal law.94 
Due di li gen ce is an obli ga tion to ta ke every ef fort, which is par ti cu larly im por tant 
with re gard to the cu mu la ti ve emis si ons of gre en ho u se ga ses.95 As re gards the 
re qu i re ment of fo re se e a bi lity of da ma ge, the cor re spon ding re la ti on ship bet we en 
the omis sion (for exam ple, re gu la ting the re duc tion of gre en ho u se gas emis si ons) 
and har mful con se qu en ces of this fa i lu re co uld be esta blis hed when the Sta te 
knows or fo re se es, or is sup po sed to know or pre dict, that its con duct is or will be 
part of a com plex of ca u ses that lead to the oc cur ren ce of da ma ge.96 It is con si de-
red suf fi ci ent that the Sta te is able to pre dict the ge ne ral con se qu en ces of its ac tion 
or omis sion. When it co mes to an thro po ge nic cli ma te chan ge, it is known that 
in cre a sing con cen tra tion of gre en ho u se ga ses le ads to a ri se in ave ra ge tem pe ra-
tu res, re sul ting in a num ber of da ma ges, and the re is lit tle ro om for the sta te to 
cla im that it did not know the facts abo ut the an thro po ge nic ca u ses of cli ma te 
chan ge on which the re is al most uni ver sal sci en ti fic con sen sus. All co un tri es that 
are Par ti es to the UNFCCC are fa mi li ar with the fact that cli ma te chan ge is a real 

of com pre hen si ve gu i de li nes for the ope ra tion of the Tec hno logy Mec ha nism de fi ned by the Con-
ven tion on the pro mo tion and fa ci li ta tion of me a su res for the de ve lop ment and tran sfer of tec hno-
lo gi es in or der to sup port the im ple men ta tion of the Pa ris Agre e ment with the aim of in cre a sing 
re si li en ce to cli ma te chan ge and re du cing gre en ho u se gas emis si ons – Best Ava i la ble Tec hno lo gi es.

93 See R. Etin ski, S. Đa jić, 591 – Glo bal pol lu tion is the one that ca u ses adver se in ter na ti o-
nal re per cus si ons, but the pro cess of pol lu tion is for med in a way that a ca u sal link bet we en the 
so ur ce of pol lu tion on the ter ri tory of the one Sta te and the har mful ef fects on the ter ri tory of the 
ot her Sta te can not be esta blis hed, as is the ca se with the cross-bor der pol lu tion. Dif fe ren ti a tion of 
glo bal and cross-bor der pol lu tion is in ter na ti o nally re le vant be ca u se of the dif fe rent pos si bi li ti es 
of in ter na ti o nal tre at ment of the two in ter na ti o nal pro ces ses.

94 R. Tol, R. Ver heyen, 1117 and 1118
95 R. Ver heyen, P. Ro de rick, 18, op.cit. Ric car do Pi sil lo-Maz zeschi, “Due Dil li gen ce Ru le 

and the Na tu re of the In ter na ti o nal Re spon si bi lity of Sta tes“, Ger man Year bo ok of In ter na ti o nal 
Law 35, 9/1992, 48. 

96 R. Tol, R. Ver heyen, 1117 and 1118, op. cit. the Re port of the Com mis sion for In ter na ti-
o nal Law from 64th Con fe ren ce (1990).
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thre at and “com mon con cern of man kind”.97 As di scus sed abo ve, the de ter mi na-
tion of pro por ti o na lity de pends on spe ci fic facts and cir cum stan ces of the ca se. 
Har mful ef fects due to cli ma te chan ge are most of ten re flec ted in the loss of land, 
a lot of harm to hu man he alth and the ir pro perty and po ten tial vic tims. So me Sta-
tes, in clu ding small island sta tes and co a stal low land zo nes, are af fec ted a lot by 
a sig ni fi cant loss of ter ri tory, and only sig ni fi cant re duc tion of gre en ho u se gas 
emis si ons co uld be con si de red pro por ti o na te me a su re of the emit ter sta te in re la-
tion to the da ma ge.98 Ho we ver, not all Sta tes ha ve equ al op por tu ni ti es or ca pa city 
to re du ce the ir emis si ons, and the prin ci ple of ju sti ce can be ap plied, which me ans 
that the re qu i re ments for the re duc tion of gre en ho u se ga ses comply with cur rent 
ca pa city of the sta te to pre vent the da ma ge, which is in ac cor dan ce with the prin-
ci ple of com mon and dif fe ren ti a ted re spon si bi li ti es and re spec ti ve com pe ten ci es 
of Ar tic le 3.1 of the UNFCCC. This prin ci ple is a for mal ex cep ti on from the strict 
and equ al tre at ment of Sta tes un der in ter na ti o nal law and co uld ha ve an im pact 
on the con sti tu tion of pr o por ti o na te me a su res in each ca se. In this con text, it is 
very im por tant that the Sta tes comply with the obli ga tion to co o pe ra te and to con-
sult on pre ven ti ve me a su res, to ex chan ge in for ma tion in or der to ca rry out as ses-
sments of en vi ron men tal im pacts in all ca ses in which da ma ge is li kely to oc cur. 
This prac ti ce is suc cessfully esta blis hed in most na ti o nal le gi sla ti ons and can be 
con si de red a ge ne ral prin ci ple, or even in ter na ti o nal cu sto mary ru le, ac hi e ved by 
Con sen sus re flec ted in prin ci ple 17 of the Rio Dec la ra tion on en vi ron ment and 
de ve lop ment in 1992, and in Ar tic le 7 of the Com mis sion draft ru les of in ter na-
ti o nal law on the pre ven tion of tran sbo un dary harm from ha zar do us ac ti vi ti es, 
re qu i ring the im ple men ta tion of a risk as ses sment, espe ci ally for pr o jects or in-
du strial ac ti vi ti es due to which, alt ho ugh not ex pec ted, it is pos si ble that the da-
ma ge oc curs.99

Re gar ding the con cept of due di li gen ce, so me har mful ac ti vi ti es that are still 
not pr o hi bi ted as such, or are im por tant for the eco no mic de ve lop ment of cer tain 
Sta tes, sho uld at le ast be no ti fied and con sul ted with po ten ti ally af fec ted Sta tes, 
and ap pro pri a te me a su res sho uld be ta ken in or der to pro tect the Sta tes’ ter ri tory 
and the en vi ron ment. The se obli ga ti ons re qu i re that ma jor emit ters of gre en ho u se 
ga ses hold con sul ta ti ons with the Sta tes that are most li kely to be af fec ted by the 

97 C. Vo igt, 12. Each Sta te has di scre tion in cho o sing ways and me ans to re du ce gre en ho-
u se gas emis si ons 

98 Ibid, 13. This is in ac cor dan ce with the per for med eco no mic analysis of costs due to 
cli ma te chan ge in re la tion to the be ne fits from a strong and early ac tion to mi ti ga te cli ma te chan-
ge, as it was con clu ded in the Stern Re vi ew: The Eco no mics of Cli ma te Chan ge (2006) that the 
be ne fits of mi ti ga tion ac ti ons sig ni fi cantly out we igh the costs, which me ans that if the ac tion is 
ta ken ear li er, the costs are lo wer. See mo re R. Ver heyen, P. Ro de rick, 20

99 C. Vo igt, 14. See Draft ar tic les on Pre ven tion of Tran sbo un dary Harm from Ha zar do us 
Ac ti vi ti es, with com men ta ri es (2001), http://le gal.un .or g/il c/texts/in stru ments/en glish/com men ta-
ri es/9_7_2001.pdf , 19/ 4/2018



im pacts of cli ma te chan ge. In this con text, the re is the cu sto mary le gal obli ga tion 
to ac hi e ve an equ i ta ble so lu tion. This prin ci ple may be ap plied by ana logy to the 
use of at mosp he re as a com mon good of man kind, as in di ca ted in the pre am ble 
to the Con ven tion, which im pli es that Sta tes ha ve an equ al right to use the at mosp-
he re as much as they ha ve the right not to be en dan ge red by dan ge ro us an thro po-
ge nic in ter fe ren ce with the cli ma te system. The re fo re, the obli ga tion to con sult 
and re ach a fa ir so lu tion co uld, in prin ci ple, be ap plied to is su es of cli ma te chan-
ge. For this pur po se, it can be ar gued that sta tes ha ve an obli ga tion not only to 
re du ce the ir emis si ons, but al so to ef fec ti vely pre vent any da ma ge as a re sult of 
cli ma te chan ge.

8. CON CLU SION

It is ne ces sary to pro vi de ade qu a te le gal pro tec tion of the at mosp he re as a 
com mon good of the man kind not only at the dec la ra ti ve le vel. It is al so im por tant 
to con si stently apply the ap pro pri a te le gal ru les in re a lity and se ek mec ha nisms 
to con trol the im ple men ta tion of the se ru les and ap pro pri a te san cti ons for tho se 
who vi o la te them. Ho we ver, in the in ter na ti o nal law of cli ma te chan ge, dif fi cul-
ti es in esta blis hing the ele ments of re spon si bi lity for da ma ges in cur red as a re sult 
of cli ma te chan ge are evi dent sin ce the re is a very com plex in ter ac tion re la ti on ship 
bet we en the cli ma te system and a man, with non-li ne ar and com plex ca u ses of 
cli ma te chan ge, and it is al most im pos si ble to esta blish a ca u sal link bet we en the 
con duct of a par ti cu lar Sta te (or Sta tes) and a spe ci fic and con cre te da ma ge ca u sed 
by cli ma te chan ge. The re fo re, the is sue of Sta tes’ re spon si bi lity for non-com pli-
an ce with obli ga ti ons un der the Law on cli ma te chan ge is ap pro ac hed thro ugh 
ne go ti a tion and de ve lop ment of mul ti la te ral agre e ments, and the re is no li ti ga tion 
be fo re the In ter na ti o nal Co urt of Ju sti ce or be fo re In ter na ti o nal Ar bi tra tion Tri-
bu nals for the ti me be ing. In ter na ti o nal cli ma te chan ge re gi me pro tects the au to-
nomy of the Par ti es in ma king de ci si ons on me a su res to com bat cli ma te chan ge. 
Con se qu ently, the UN Fra me work Con ven tion on Cli ma te Chan ge do es not sti-
pu la te cle ar and spe ci fic obli ga ti ons of the Par ti es in terms of set ting li mit va lu es   
for emis si ons of gre en ho u se ga ses, which is do ne only by the Kyoto Pro to col. 
Ho we ver, ne it her the Kyoto pro to col, which in the sphe re of con trol over me e ting 
obli ga ti ons has cer tain pos si bi li ti es re gu la ted by mec ha nism for mo ni to ring the ir 
im ple men ta tion, pro vi des for the pos si bi lity of de ter mi ning the da ma ge ca u sed 
by cli ma te chan ge, nor do es it sti pu la te de ci si ons on the even tual re qu i re ments of 
the Sta te for com pen sa tion for the da ma ge. Pa ris Agre e ment has al lo wed the Par-
ti es to de fi ne the ir po li ci es to re du ce gre en ho u se gas emis si ons thro ugh na ti o nally 
de fi ned con tri bu ti ons, with emp ha sis on the dif fe rent pos si bi li ti es of adap ta tion 
and mi ti ga tion of so me co un tri es with re gard to spe ci fic na ti o nal cir cum stan ces. 
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Alt ho ugh Ar tic le 8 of the Pa ris Agre e ment emp ha si ses the im por tan ce of eli mi-
na ting, re du cing or han dling com pen sa tion for da ma ge due to adver se con se qu-
en ces of cli ma te chan ge, in clu ding ex tre me we at her events and slow on set di sa-
sters, ac com panyin g pro vi si ons adop ted at the 21st Con fe ren ce of the Par ti es in 
Pa ris con fir med that it do es not in clu de or pro vi de the ba sis for li a bi lity or com-
pen sa tion. When the ba sis of in ter na ti o nal re spon si bi lity is cu sto mary law on 
con cept of due di li gen ce and the Sta tes’ obli ga tion to act with due di li gen ce, i.e. 
to ta ke all ne ces sary me a su res to pre vent da ma ge due to cli ma te chan ge, the re is 
al so cer tain fle xi bi lity, which me ans re spec ting the ca pa city and abi lity of the 
sta te to re du ce its gre en ho u se gas emis si ons re gar ding the ir par ti cu lar cir cum-
stan ces and pos si bi li ti es. 

The re fo re, we can con clu de that the re spon si bi lity of the Sta tes for cli ma te 
chan ge is still qu i te con tro ve r sial area of   in ter na ti o nal law. Na mely, the ap pli ca ble 
in ter na ti o nal re gu la ti ons pro vi de a mec ha nism for im ple men ta tion of in ter na ti o nal 
ru les in the le gal systems of the Sta tes, the mec ha nism of complying with the 
obli ga ti ons and re spect for dif fe rent pos si bi li ti es of adap ta tion and mi ti ga tion of 
so me co un tri es with re gard to spe ci fic na ti o nal cir cum stan ces. Ho we ver, the cur-
rent in ter na ti o nal re gu la ti ons on cli ma te chan ge in the ir pro vi si ons do not ex pli citly 
spe cify that non-com pli an ce with obli ga ti ons is the ba sis of the in ter na ti o nal re-
spon si bi lity of Sta tes, nor they de ter mi ne the san cti ons to tho se that do not com-
ply with obli ga ti ons, which im pli es that mul ti la te ral in ter na ti o nal tre a ti es in this 
fi eld of law, as such, are in suf fi ci ent gu a ran tee that the Par ti es will duly ful fill 
the ir con trac tual obli ga ti ons. Con si de ring nu me ro us spe ci fi ci ti es of cli ma te chan-
ge law, adver sa rial na tu re of tra di ti o nal prac ti ces and the in ter na ti o nal re spon si-
bi lity of Sta tes do not cor re spond pre ci sely to the na tu re of cli ma te chan ge and 
the lack of a cle ar ca u sal link. In do ing so, it is ne ces sary to find a mo re ef fi ci ent 
so lu tion in the form of an ap pro pri a te mec ha nism or mec ha nisms (ma te rial and 
pro ces sed) to en su re con si stent com pli an ce with con trac tual obli ga ti ons of all 
Par ti es, and thus ac hi e ve a ne ces sary ob jec ti ve, which is to re du ce gre en ho u se gas 
emis si ons and sta bi li se the tem pe ra tu re to a cer tain le vel, with the ul ti ma te goal 
of pre ser ving the en vi ron ment on Earth. The se mec ha nisms sho uld co ver both the 
risk re duc tion stra te gi es and esta blis hing mec ha nisms for tran sfer ring or sha ring 
the risk and san cti o ning of the Par ti es that do not comply with the obli ga ti ons, as 
well as the pos si bi lity of com pen sa tion for the Par ti es that ha ve suf fe red da ma ge 
due to cli ma te chan ge. 

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018
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Мр Гор да на Н. Пре ра до вић, сту дент док тор ских сту ди ја 
Уни вер зи тет у Ба њој Лу ци
Прав ни Фа кул тет у Ба њој Лу ци
pre ra do vic.go ga@g mail.co m

Ме ђу на род но прав на од го вор ност др жа ва  
за кли мат ске про мје не

Сажетак:Кли мат ске про мје не има ју да ле ко се жне штет не по сље ди-
це по еко ло шке си сте ме, људ ске жи во те и здра вље и еко ном ски на пре дак, 
па се по ста вља пи та ње од го вор но сти др жа ва за климат скe промјенe и 
њи хо ве штет не по сље ди це, те да ли ре ле вант ни ме ђу на род ни про пи си ко ји 
се ба ве кли мат ским про мје на ма (Оквир на кон вен ци ја Ује ди ње них на ци ја о 
про мје ни кли ме, Кјо то про то кол и Па ри шки спо ра зум) про пи су ју и де фи ни шу 
од го вор ност др жа ве (или ви ше др жа ва) за кли мат ске про мје не и ште те 
ко је на ста ју усљед кли мат ских пр о мје на, а до ко јих до ла зи због не по шти-
ва ња пре у зе тих оба ве за из на ве де них ме ђу на род них до ку ме на та. У кон тек-
сту кли мат ских пр о мје на при мар на оба ве за др жа ва је да ре ду ку ју сво је 
еми си је га со ва ста кле не ба ште и на тај на чин да за шти те ат мос фе ру као 
оп ште до бро ци је лог чо вје чан ства. У но ви је ври је ме се све ве ћа па жња по-
све ћу је при ла го ђа ва њу на штет не ефек те пр о мје не кли ме, као и оба ве за ма 
раз ви је них др жа ва да по мог ну не раз ви је ним др жа ва ма и др жа ва ма у раз-
во ју, ко је су ујед но и нај о сје тљи ви је на штет не по сље ди це кли мат ских 
пр о мје на, у фи нан си ра њу и спро во ђе њу мје ра при ла го ђа ва ња. У ра ду ана ли-
зи ра мо и осно ве и еле мен те оп ште ме ђу на род не од го вор но сти др жа ва за 
пр о тив прав не ак те, као и ме ђу на род на оби чај на прав на пра ви ла за бра не 
чи ње ња ште те и due di li gen ce стан дар да по на ша ња др жа ве, као из во ре 
ме ђу на род не од го вор но сти др жа ва ко је кр ше на ве де на оби чај на прав на 
пра ви ла. 

Кључнеречи: кли мат ске пр о мје не, ме ђу на род на од го вор ност др жа ва, 
ме ха ни зам по сту па ња по пре у зе тим оба ве за ма. 

Да тум при је ма ра да: 11.06.2018. 
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LI MI TA TION OF THE FRE E DOM OF  
MO VE MENT OF A SU SPECT IN  

A PRE LI MI NARY CRI MI NAL PRO CE DU RE

Abstract: The fo un da ti ons of the con tem po rary, de moc ra tic so ci ety which 
are ba sed on the prin ci ple of ju sti ce pro tec tion of the fun da men tal so ci e tal va lu-
es and the ru le of law, de sig na te free and un hin de red im ple men ta tion of the proc-
la i med hu man rights and fre e doms as the po stu la tion of its or der.

Ho we wer, in cer tain ca ses, in or der to acom plish the cri mi nal law pro tec tion 
of the so ci e tal va lu es, it is ne ces sary to di gress from the rights and fre e doms that 
are gu a ran teed both on the na ti o nal and in ter na to nal le vel, whe ne ver this is ju-
sti fied of co ur se. Wit hin the con sti tu ti ons of mo dern co un tri es, such li mi ta ti ons 
are mostly be ing bro ught down only to cer tain “ex cep ti o nal” ca ses in strongly 
stan dar di zed con di ti ons. Therby we fa ce an ex cep ti on from the proc la i med right 
to per so nal fre e dom, whe re such li mi ta tion is al lo wed to cer tain ex tent and 
pur po se wit ho ut in ter fe ring in the es sen ce of the gu a ran teed rights, du ring the 
pro ce e dings and in ca ses that are de ter mi ned by the law.

Li mi ta tion of the fre e dom of mo ve ment of a su spect is be ing de sig na ted by 
a re so lu tion in writ ten form esta blis hed by the re spon si ble ju di cial aut ho rity, 
pri ma rily in or der to con duct cri mi nal pro ce e dings. Ne vert he less, in or der to 
ac hi e ve the ef fi ci ency of a cri mi nal pro ce e dings and to sup port the de ci si ve fight 
aga inst the cri mi na lity, the right to li mit the fre e dom of mo ve ment in a form of 
ar rest and ke e ping in cu stody has been gran ted to the ot her Sta te Aut ho ri ti es as 
well.

Keywords: li mi ta tion of the fre e dom of mo ve ment, a su spect, the po li ce, an 
ar rest, a de ten sion.
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1. LI MI TA TION OF THE FRE E DOM OF MO VE MENT  
OF A SU SPECT IN THE PRE LI MI NARY CRI MI NAL  

PRO CE DU RE IN THE RE PU BLIC OF SER BIA  
– HI STO RI CAL ASPECT

1.Thepoweroftheauthoritiesandthemannerofrestrictingthefreedom
ofmovementofthesuspect. The li mi ta tion of the fre e dom of mo ve ment of a su-
spect in a pro ce e dings that co mes be fo re the for mal cri mi nal pro ce e dings is not 
a new cri mi nal pro ce du ral in sti tu te. Ho we ver, its sig ni fi can ce and the con di ti ons 
for its im ple men ta tion chan ged over ti me, with the ten dency of in cre a sing pro tec-
tion and proc la i ming the rights and fre e doms of the per sons to wards which the se 
me a su res are be ing ta ken, as well as the ro les that the aut ho ri ti es ha ve in re la tion 
to the re stric tion of the fre e dom of mo ve ment of the su spect.

From the very be gin ning of the le gal fo un da tion of cri mi nal pro ce e dings, 
the le gal aut ho ri ti es of the pro ce du ral bo di es ha ve been stan dar di zed, de pen-
ding on the sta ge of the pro ce du re in which they are ap plied. The le gal be gin-
ning of the con cept of the co ur se of cri mi nal pro ce e dings was set up by the 
Co de of Cri mi nal Pro ce du re in 1865, fo re se e ing the fol lo wing: a pre li mi nary 
in ve sti ga tion and pro ce e dings be fo re a co urt – a se arch1. By stan dar di zing the 
ge ne ral pre li mi nary in ve sti ga tion (as the first part of the pre vi o us in ve sti ga-
tion, whi le as the se cond part of the pre li mi nary in ve sti ga tion it fo re saw pro-
se cu tion, i.e. ju di cial in ve sti ga tion), the Co de ga ve an im por tant ro le to the 
in ter nal af fa irs bo di es. This ro le me ant star ting an in ve sti ga tion on ce the 
cri mi nal of fen se was de ter mi ned.2 Wit hin the sco pe of its aut ho rity, the po li ce 
aut ho ri ti es co uld de pri ve the su spect of his fre e dom, or de ter mi ne a tem po rary 
(po li ce) de ten tion with the main goal of brin ging the su spect to the com pe tent 
in ve sti ga tor.3

The furt her cri mi nal trial evo lu tion of this in sti tu te was ba sed on the prin ci-
ples laid down by the 1865 Co de, be a ring in mind that the in sti tu tion of de pri va tion 
of li berty of the su spect was pri ma rily car ried out thro ugh de ten tion. Ho we ver, 
what was dif fe rent was who of the com pe tent aut ho ri ti es and un der what con di ti ons 
co uld or der the sta ted me a su re. Thus, the Co de of Cri mi nal Pro ce du re of 19294 

1 Mi ro slav Po po vić, „Fun da men tals of nor ma ti ve re gu la tion of cri mi nal pro ce e dings in the 
Prin ci pa lity of Ser bia (1846-1865)”, Pro ce e dings of the Law Fa culty in Niš, 71/2015, 91.

2 Ibid.
3 Ta nja Ke sić, Po si tion of the Su spect in Pre-trial Pro ce e dings, Ma ster The sis, Bel gra de 

2005, 120: sta ted as in: Dra ga na Čvo ro vić, De pri va tion and Li mi ta tion of Fre e dom by the Po li ce, 
Doc to ral Dis ser ta tion, Bel gra de 2015, 283.

4 The Co de of Cri mi nal Pro ce du re, Of fi cial Ga zet te no. 45-XX/1929.
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fo re saw the obli ga tory de pri va tion of li berty5 of  the su spect as well as op ti o nal 
de ten tion.6

Both types of de ten tion co uld ha ve been de ter mi ned only by the ju di cial 
aut ho rity, in a writ ten or der (Ar tic le 115). Ho we ver, from this pro ce du ral ru le, 
Art. 116, the Co de stan dar di zed an ex cep ti on to the tre at ment of the po li ce, sin ce 
it (along with the un de sig na ted jud ge) co uld ha ve or de red the me a su re of de ten tion 
(com pul sory and op ti o nal) for the pur po se of brin ging the su spect to the in ve sti-
ga ting jud ge. De ter mi na tion of the de ten tion by the non-ju di cial body was con di-
ti o ned by the dan ger of de lay, or it was per mit ted if it was not pos si ble to re qu est 
an or der from the com pe tent jud ge ear li er.

Un li ke the 1929 sta tu tory pro vi sion, which pro vi ded for the pos si bi lity of 
de pri va tion of the su spect’s li berty by the in ter i or af fa irs aut ho rity as an ex cep ti-
on, the Cri mi nal Pro ce du re Act of 19487 pro vi ded such a po wer of the po li ce 
aut ho rity as a ru le, sin ce it (Ar tic le 141 ) sta ted that “a de ten tion or der co uld ha ve 
been or de red by an in ve sti ga ti ve aut ho rity or a pu blic pro se cu tor in a writ ten or-
der”, that is, this aut ho rity was no lon ger ex clu si vely wit hin the ju ris dic tion of the 
ju di cial aut ho ri ti es. Re gar ding the con di ti ons for de ten tion, the Law re ta i ned the 
sa me ma te rial con di tion – the ba sis of the su spi cion that a cer tain per son com-
mit ted a cri mi nal of fen se, which re qu i red the ful fil lment of one of the law pre-
dic ted con di ti ons.8

In ad di tion to this par ti cu lar man ner of de pri va tion of li berty of the su spect, 
whe re the Law sti pu la tes that “de ten tion may be or de red” (Ar tic le 140, pa ra graph 
1), the in sti tu tion of com pul sory de ten tion was al so stan dar di zed if “a spe cial law 
for a par ti cu lar cri mi nal of fen se re qu i res de ten tion” (Ar tic le 140, pa ra graph 2). 
Anot her dif fe ren ce in re la tion to the 1929 Co de of Con duct is that, on the ba sis of 
the or der of de ten tion (of the in ter nal af fa irs aut ho ri ti es), a per son co uld be de ta i ned 

5 The com pul sory de pri va tion of li berty co uld be de ter mi ned by a ju di cial aut ho rity, in the 
ca se of the as sump ti ons ful fil led by the Co de and re gu la ted by the Ar tic le 113, pa ra graph 1 of the 
Co de, re qu i ring the ir cu mu la ti ve ful fil lment. The first con di tion con cer ned the de gree of con vic-
tion that a cri mi nal of fen se was com mit ted, whi le the se cond con di tion con cer ned the pre scri bed 
pu nis hment for the com mit ted cri mi nal of fen se.

6 Ar tic le 113, pa ra. 2, t. 1-4 of the Co de pro vi ded the fol lo wing con di ti ons for de ter mi ning 
op ti o nal de ten tion: “In the ca se of any ot her cri mi nal of fen se, the in ve sti ga ting jud ge may or der 
the su spect to be de ta i ned: 1. when he/she is fo und com mit ting the of fen se; 2. if he/she is hi ding or 
be ing pre pa red for esca pe, if he/she is a va grant or an uni den ti fied per son, if he/she has no per so nal 
do cu ments, or if the re are ot her im por tant re a sons for which he/she might think of esca ping; 3. if 
the re is a re a so na ble fe ar that he/she will set back the in ve sti ga tion, eit her by at temp ting to in flu en-
ce the wit nes ses, ex pert wit nes ses or ac com pli ces, or by se e king to de stroy the evi den ce of the of-
fen se; 4. when spe cial cir cum stan ces ju stify fe ar, that the su spect will re pe at the cri me or that he/
she will try to fi nish the an of fen ce left un do ne, or com mit an of fen ce that po ses dan ger to ot hers.

7 Cri mi nal Pro ce du re Co de, Of fi cial Ga zet te of the FPRY, num ber 97, year IV of No vem ber 
6, 1948.

8 Which we re the con di ti ons for de ter mi ning op ti o nal de ten tion in the ear li er le gal so lu tion.
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for a ma xi mum of three days. Ho we ver, the ex ten si on of the du ra tion of the de-
ten tion pe riod co uld not be de ter mi ned by the in ve sti ga ting aut ho rity which first 
or de red the de ten tion. This co uld be do ne only on the ba sis of the de ci sion of the 
pu blic pro se cu tor, for three months, co un ting from the da te on which the su spect 
was pla ced in cu stody (Ar tic le 142, pa ra graph 1 of the Law).

Furt her mo re, when it co mes to the aut ho ri ti es that may im po se de ten tion as 
a me a su re of the de pri va tion of li berty of the su spect, the Co de of Cri mi nal Pro-
ce du re of 19539, pre scri bed such a me a su re wit hin the ori gi nal ju ris dic tion of the 
in ter nal af fa irs aut ho ri ti es, be a ring in mind that they co uld de ci de to or der de ten-
tion (Ar tic le 183). The pro ce du ral so lu tion to the re stric tion of the fre e dom of 
mo ve ment of the su spect was al most en ti rely ta ken from the pre vi o us le gal so lu tion, 
both in terms of the con di ti ons and the terms of the ac tion, with mi nor chan ges.10

Ho we ver, one of the most im por tant no vel ti es was that the ex ten si on of de-
ten tion was no lon ger de ci ded by the pu blic pro se cu tor, but by the com pe tent ju-
di cial aut ho rity – the in ve sti ga ting jud ge or the jud ge of the dis trict co urt.

The 1977 Co de of Cri mi nal Pro ce du re11 pro scri bed the com pe ten ce of the 
in ter nal af fa irs aut ho ri ti es in Ar tic le 15112, ac cor ding to which they co uld ha ve 

9 Co de of Cri mi nal Pro ce du re, Of fi cial Ga zet te of the FPRY , num ber 40, year 9 from Sep-
tem ber 30, 1953.

10 Ar tic le 182, pa ra graph. 1, the Co de fo re se es the fol lo wing: “The cu stody will al ways be 
de ter mi ned aga inst a per son for whom the re are gro unds for su spi cion that he/she has com mit ted 
a cri mi nal of fen se for which the law pro vi des for a de ath sen ten ce”, and pa ra graph 2 of the sa me 
ar tic le sti pu la tes that “If the re are gro unds for su spi cion that a cer tain per son has com mit ted any 
ot her cri mi nal of fen se, cu stody may be de ter mi ned “, ho we ver it was ne ces sary to ful fill cer tain 
le gal re qu i re ments. The in ve sti ga ting jud ge, to whom the de ta i ned per son was bro ught to, af ter the 
he a ring, co uld ma ke two de ci si ons: 1. to re le a se the per son who was de ta i ned; or 2. to sub mit a 
pro po si tion to the pu blic pro se cu tor for the ope ning of an in ve sti ga tion (wit hin three days, and if 
he do es not bring the said pro po si tion wit hin that ti me fra me, the per son de pri ved of li berty wo uld 
be re le a sed as pro vi ded for in Ar tic le 184,pa ra graphs 1, 2 and 3 of the Co de).

If a per son was de ta i ned by the de ci sion of the in ter nal af fa irs aut ho rity, the said aut ho rity 
had the duty to in ter ro ga te the de ta i ned per son wit hin 24 ho urs of de ten tion. The re af ter, an in ter-
nal af fa irs aut ho rity (or a dis trict co urt jud ge, if he had is sued a de ten tion or der), sho uld ha ve is sued 
one of the fol lo wing de ci si ons ac cor ding to which: 1. the de ta i ned per son co uld be re le a sed, 2. 
de ta i ned or 3. con duc ted to the com pe tent ju di cial aut ho rity (in ve sti ga ting jud ge), in ac cor dan ce 
with Ar tic le 185. Ac cor ding to the de ci sion of the in ter nal af fa irs aut ho rity, the su spect co uld ha-
ve been kept in de ten tion for a ma xi mum of three days, from the mo ment he was pla ced in cu stody. 
Out si de of that ti me fra me, the su spect co uld ha ve re ma i ned de ta i ned pro vi ded that the de ci sion 
to ex tend the cu stody was ma de (Ar tic le 186).

11 Cri mi nal Pro ce du re Co de, Of fi cial Ga zet te of the SPRY, num ber 4, year XXXI II of 14, 
Ja nu ary 1977.

12 Ar tic le 151, pa ra graph 1 of the said Law re ads: “If the re are gro unds for su spi cion that an 
of fen se that ne eds to be pro se cu ted in the li ne of duty was ma de, the aut ho ri ti es of the in ter nal 
af fa irs are obli ged to ta ke the ne ces sary me a su res to find the per pe tra tor of the cri mi nal of fen se, 
that the per pe tra tor or the ac com pli ce do es not hi de or esca pe, to di sco ver and se cu re tra ces of 
cri mi nal of fen se and ob jects that can ser ve as evi den ce, as well as to col lect any in for ma tion that 
might be use ful for the suc cessful con duct of cri mi nal pro ce e dings.”
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de pri ved the per son13 of the fre e dom, if the con di ti ons for de ter mi ning de ten tion14 
we re met, with the exi sten ce of re a so na ble do ubt. Ho we ver, the Law al so fo re saw, 
alt ho ugh ex cep ti o nally, the pos si bi lity of the of fi ci als of the in ter nal af fa irs aut-
ho ri ti es to de tain a su spect be fo re the ini ti a tion of the in ve sti ga tion15, as well as 
when the in ve sti ga ting jud ge en tru sted them with the com mis sion of ce r tain in ve-
sti ga ti ve ac ti ons un der Ar tic le 162, pa ra. 4 of this Law, if the re we re re a sons for 
de ter mi ning de ten tion.

By the Cri mi nal Pro ce du re Co de of the Fe de ral Re pu blic of Yugo sla via16, 
ce r tain re stric ti ons we re im po sed on the po li ce aut ho ri ti es in te rms of ar re sting a 
su spect, sin ce the po li ce co uld no lon ger or der de ten tion, alt ho ugh it kept the sa-
me con di ti ons for de pri va tion of li berty of a su spect – a re a so na ble do ubt and one 
of the re a sons for de ten tion.17

Na mely, in the event of ful fil ling the abo ve con di ti ons, the po li ce co uld ha ve 
de pri ved a per son of the ir li berty, but the duty to bring such a per son to the com-
pe tent ju di cial aut ho rity (i.e. the in ve sti ga ting jud ge) was pre scri bed wit hin the 
ti me li mit de ter mi ned by this Co de.18

The re was an ex cep ti on from the abo ve men ti o ned prac ti ce, in ca se the con-
di ti ons for de ta i ning a pe r son we re met. The pe r son thus de pri ved of his li berty 

13 Ar tic le 195, pa ra graph 1 re ads as fol lows: “Aut ho ri zed of fi ci als of the in ter nal af fa irs 
aut ho ri ti es may de pri ve of the ir li berty any per son if the re is any re a son pro vi ded for in Ar tic le 
191 of this Law, but are obli ged to bring such a per son wit ho ut de lay to the com pe tent in ve sti ga ting 
jud ge ...”, pa ra graph 2 of the said Ar tic le “If it was not pos si ble, due to una vo i da ble im pe di ments, 
that a per son de pri ved of li berty is bro ught to the in ve sti ga ting jud ge wit hin 24 ho urs, the of fi cial 
per son is obli ged to ex pla in this de lay in pa r ti cu lar. The ex pla na ti on of the de lay is ne ces sary even 
when the im ple men ta tion was car ried out at the re qu est of an in ve sti ga ti ve jud ge “, and fi nally, 
pa ra graph 3” If the in ve sti ga ting jud ge is not in a po si tion to ma ke a de ci sion on de ten tion wit hin 
the de a dli ne, due to a de lay in brin ging the su spect to the jud ge, he/she is obli ged to de ci de on 
de ten tion im me di a tely af ter a per son de pri ved of his/her li berty was bro ught to him/her”.

14 This law al so ma de a dis tin ction bet we en com pul sory de ten tion (pre scri bing con di ti ons 
for its de ter mi na tion: re a so na ble do ubt and the de ath pe nalty) and de ten tion which co uld ha ve been 
de ter mi ned, whe re he re ta i ned the sa me con di tion of su spi cion – a re a so na ble do ubt was esta blis-
hed, and in ca se it was not pro vi ded for the de ath pe nalty, but the re was one of the sta tu tory re qu-
i re ments of Art. 191, pa ra. 2, t. 1, 2, 3 and 4. Ac cor ding to this Law, cu stody was pri ma rily de ter-
mi ned by the de ci sion of the com pe tent in ve sti ga ting jud ge.

15 Ar tic le 196 of the Law ma de an ex cep ti on, sin ce it pre scri bed the aut ho ri sa tion of the in-
ter nal af fa irs aut ho ri ti es to im po se a de ten tion that co uld last for three days, and in the cir cum-
stan ces pro vi ded by this Law.

16 Co de of Cri mi nal Pro ce du re of the FR of Yugo sla via, Of fi cial Ga zet te FRY , no. 70/2001 
and 68/2002 and Of fi cial Ga zet te or the RS, no. 58/2004, 85/2005, 115/2005, 85/2005 – dr. Law, 
49/2007, 20/2009 – dr. law and 72/2009).

17 Which, as sta ted in the pre vi o us le gal so lu tion, co uld ha ve ex cep ti o nally la sted for three days.
18 The Co de, in the Ar tic le 227, pa ra graph 3, pre scri bed a de a dli ne in which the po li ce aut-

ho rity was obli ged to bring the per son de pri ved of li berty to the com pe tent jud ge – 8 ho urs. Ho-
we ver, if “ due to una vo i da ble im pe di ments, the con duct of a per son de pri ved of li berty la sted 
mo re than 8 ho urs”, the po li ce aut ho rity was obli ged to spe ci fi cally ex pla in such a de lay.
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(in ac cor dan ce with Ar tic le 227, pa ra graph 1, as well as the pri ma rily19 and sub-
se qu ently20 su spec ted per son, the po li ce aut ho rity co uld de tain, but only ex cep ti-
o nally and in or der to col lect in for ma tion or he a rings, “no lon ger than 48 ho urs 
from the mo ment of de pri va tion of li berty, or re spon ding to a sum mon “, as fo re-
seen by Ar tic le 229, pa ra graph 1 of the Co de. The Co de pre scri bed the duty of the 
in ter nal af fa irs aut ho rity to im me di a tely or der the de ten tion and im me di a tely 
in form the in ve sti ga ting jud ge, as well as to sum ma ri ze all rights that we re pre-
scri bed with this Co de21 to the su spect.

2.Treatmentofapersondeprivedofliberty.When it co mes to the tre at ment 
of aut ho ri ti es who, by applying the ir aut ho ri za ti ons proc la i med by the law, de pri-
ved a su spect of his/her li berty, the ru les proc la i med by the ini tial le gal so lu ti ons 
exi sted du ring the evo lu tion of this pro cess in sti tu te in Ser bia. Na mely, the he a ring 
of the de ta i ned per son was pre scri bed as an obli ga tion of the aut ho rity that or de-
red the me a su re of de pri va tion of li berty22 (Ar tic le 116, pa ra graph 2 of the 1929 
Co de). Af ter the he a ring, (by the po li ce), the per son wo uld be re le a sed or con duc-
ted to the com pe tent in ve sti ga ting jud ge.23 De spi te the fact that a per son de pri ved 
of li berty was qu e sti o ned by the po li ce aut ho ri ti es, the in ve sti ga ting jud ge had the 
duty to he ar each per son in cu stody wit hin 24 ho urs.24

Af ter he a ring the su spect, the jud ge had to im me di a tely is sue one of the de-
ci si ons on the ba sis of which the per son co uld be re le a sed or pla ced in an in ve sti-
ga ti ve pri son (in ac cor dan ce with Ar tic le 118, pa ra graph 2). The per son who was 
de pri ved of li berty in such way had to be in for med im me di a tely, at the very mo-
ment of de ten tion, by the com pe tent aut ho rity, abo ut the or der in de ten tion.25 In a 
si mi lar, al most iden ti cal way, the ac ti ons of the com pe tent aut ho ri ti es we re pre-
scri bed by the 1948 Act, the 1953 Co de, and the 1977 Act.

19 The pe r son sum mo ned to pro vi de in for ma tion as a su spect, who will be in for med abo ut 
the right to a lawyer in the sum mons (Ar tic le 226, pa ra graph 7).

20 The sum mo ned ci ti zen, for whom the po li ce aut ho ri ti es, when ta king the te sti mony, esti ma ted 
they co uld be a su spec t in a par ti cu lar ca se. In that ca se, the ac ting aut ho rity had the duty to im me di a-
tely in form the su spect abo ut the act for which he was be ing char ged and the gro unds of su spi cion, the 
right to ta ke a de fen der who will at tend his furt her he a rings, that he/she is not obli ged to an swer qu e-
sti ons wit ho ut the pre sen ce of his/her de fen der” as fo re seen by Ar tic le 226, pa ra graph 8 of the Co de.

21 See the pro vi si ons of Ar tic le 229 of the said Co de.
22 The fo re go ing was de ter mi ned in such a way that the per son de pri ved of li berty had to be 

qu e sti o ned im me di a tely, and at the la test wit hin 24 ho urs.
23 If the exi sten ce of a le gal ba sis for furt her de ten tion co uld not be esta blis hed, the de ta i ned 

per son wo uld be re le a sed. Ot her wi se the le gi sla tor spe ci fied the de a dli ne of 48 ho urs af ter the 
he a ring, in which the po li ce had to con duct the su spect to the com pe tent in ve sti ga ting jud ge in 
ac cor dan ce with Ar tic le 116, pa ra graph 2 Co de.

24 Ho we ver, this Co de al lo wed the ti me for un der ta king the said ac tion to be ex cep ti o nally 
ex ten ded to three days, in ac cor dan ce with Ar tic le 118, pa ra graph 1.

25 Ex cep ti o nally, if this is not pos si ble, the said co uld be com mu ni ca ted no la ter than wit hin 
24 ho urs from the ti me of the de ten tion (Ar tic le 115, pa ra graph 1).
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3.CivilLibertiesInstitute. In ad di tion to the de ten tion of the su spect by the 
sta te aut ho rity, all cri mi nal pro ce du ral so lu ti ons pro vi ded for the pos si bi lity of 
such a re stric tion of the fre e dom of mo ve ment by each per son in the event of a 
fla grant de lict.

It was the very 1865 Co de that pre scri bed the abi lity of each in di vi dual (ci-
ti zen) to com mit the de pri va tion of li berty of a per son fo und com mit ting a cri mi-
nal of fen se, with the obli ga tion to bring such a per son to the com pe tent in ve sti-
ga tor or po li ce aut ho rity.26 The fol lo wing cri mi nal pro ce du ral de ci si ons kept the 
in sti tu tion of a ci vil de pri va tion of li berty in the event of fin ding a per son com-
mit ting an of fen ce, whi le mo difyin g the con di tion re la ting to the act for which the 
per son co uld ha ve been de pri ved of his li berty in that way.27

4.Therightsandthepositionofapersondeprivedoftheirliberty. Re gar-
ding the le gal po si tion of the su spect in the pre vi o us pha ses of the cri mi nal pro-
ce e dings, it is evi dent that the pro vi si ons of the ini tial cri mi nal pro ce du ral de ci-
si ons we re far from the ideal of ju sti ce and the prin ci ples of mo dern cri mi nal 
pro ce e dings, be a ring in mind the for mer le gal proc la ma tion of the obli ga tory 
ab sen ce of the de fen se co un sel when the de fen dant was exa mi ned du ring the in-
qu est and in ve sti ga tion pha se.28

The pro vi si ons of the Co de of Cri mi nal Pro ce du re of 1929 im pro ve the pro-
ce du ral po si tion of the su spect, ha ving in mind cer tain pro vi si ons of this Co de 29 
– at the first exa mi na ti on, as well as in the an no un ce ment of the or der for de ten-
tion, the su spect (Ar tic le 59) sho uld ha ve been edu ca ted by the in ve sti ga ti ve jud-
ge on the right to a de fen der (which he can ta ke).30

26 D. Čvo ro vić, 282.
27 Thus, the 1929 Co de re ta i ned the sa me con di ti ons, with Ar tic le 114, par. 1, t. 1-3 pre scri-

bing ca ses of fin ding an in di vi dual com mit ting an of fen ce, first and fo re most, in or der to en su re 
a cer tain de gree of le gal cer ta inty for tho se who co uld ha ve per for med such an ar rest. The 1948 
Law pre scri bed that it was ne ces sary to ha ve a cri mi nal of fen se for which the law pro vi ded for a 
sen ten ce of in sti tu ti o nal de pri va tion of li berty, or a pri son sen ten ce; whi le the le gal so lu tion from 
1953 (Ar tic le 182, pa ra graph 3) pro vi ded that it was ne ces sary that it be a cri mi nal of fen se for 
which pro se cu tion was un der ta ken ex of fi cio. Such a le gi sla tor’s so lu tion was al so fo und in the 
1977, 2001, and 2011 le gal pro vi si ons. Al so, each of the afo re men ti o ned le gal pro vi si ons en vi sa ged 
the pos si bi lity that per sons who de pri ved of li berty a su spect fo und com mit ting an of fen ce simply 
in form the com pe tent pu blic aut ho rity (ju di cial or po li ce) if they co uld not im me di a tely bring such 
a per son to the com pe tent aut ho ri ti es.

28 D. Čvo ro vić, 282.
29 Ar tic le 3 of the Co de pre scri bed the duty of all bo di es in vol ved in the con duct of cri mi nal 

pro ce e dings to equ ally ap pre ci a te the cir cum stan ces that ac cu se the de fen dant and the cir cum stan-
ces that ser ve him, as well as to te ach him abo ut his rights; Ar tic le 57 pro scri bes that the de fen dant 
may ha ve a de fen der at any ti me in the pro ce e dings for a cri mi nal of fen se, and Ar tic le 60 pro scri-
bed the com pul sory de fen se ca ses.

30 The per son in cu stody co uld com mu ni ca te with the de fen se at tor ney in an oral or writ ten 
man ner (Ar tic le 67). Al so, the Co de pre scri bed the prin ci ple of re spec ting a per son and the prin-
ci ple of ho nor (as far as pos si ble, Ar tic le 123), as well as the duty of all pro ce du ral aut ho ri ti es in 
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The Cri mi nal Pro ce du re Co de of 1953 bro ught sig ni fi cant pro gress with re-
gard to the po si tion of the su spect de pri ved of li berty by the com pe tent aut ho ri ti-
es du ring the ful fil lment of the pro ce du ral as sump ti ons, sin ce in ad di tion to the 
right to de fen se (which was pos si ble du ring the en ti re pro ce du re) it bro ught a 
sig ni fi cant shift that is re flec ted in the prin ci ple of the pre sump tion of in no cen ce 
(Ar tic le 3 of the Co de) as well as in the right to com pen sa te for pro perty da ma ge 
if the de fen dant is un law fully de pri ved of his li berty by de ten tion or by be ing kept 
in the in ve sti ga ti ve im pri son ment.

In ad di tion to the al ready proc la i med obli ga tion of the aut ho ri ti es to ta ke 
cu stody of the wit ness for as short a ti me as pos si ble, the 1977 Co de pre scri bed 
the prin ci ple of ur gency in de a ling of the com pe tent aut ho ri ti es whi le the per son 
is in de ten tion, whi le the Co de of 2001 proc la i med the in sti tu te of com pul sory 
de fen se in ca se of re ten tion.31

2.LI MI TA TION OF THE FRE E DOM OF MO VE MENT OF A SU SPECT  
IN A PRE LI MI NARY CRI MI NAL PRO CE DU RE- CER TAIN  

COM PA RA TI VE-LE GAL SO LU TI ONS

In what way the li mi ta tion of the fre e dom of the su spect is re gu la ted in the 
two world’s le gal systems, An glo-Sa xon and Eu ro pean-con ti nen tal, we will see 
in the re pre sen ta tion of the ba sic so lu ti ons to the po si ti ve re gu la tion of the Uni ted 
Sta tes and cer tain Eu ro pean co un tri es – Ger many, Swit zer land, Italy and Fran ce.

Be a ring in mind the pro ce du ral pro vi si ons in ac cor dan ce with which the 
me a su re of de pri va tion of li berty of the su spect in the le gal system of com mon 
law can be ta ken, the exi sten ce of re a so na ble do ubt is con si de red a ma te rial con-
di tion, and as Si mo vić sta tes, the ar rest which is not ba sed on the sta ted de gree of 
do ubt re pre sents an un fo un ded ar rest and vi o la tion of the fo urth amend ment which 
re gu la tes the area of   pro tec tion of the rights to the se cu rity of the per son in the 
US Con sti tu tion.32

Due to the ful fil lment of the afo re men ti o ned ma te rial con di ti ons, ar rest in 
the law of the Uni ted Sta tes may be exe cu ted with or wit ho ut an ar rest war rant,33 

the cri mi nal pro ce du re to ta ke in to ac co unt the du ra tion of de ten tion and in ve sti ga ti ve im pri son-
ment, me a ning that the se sho uld last as short as pos si ble (Art. 129, pa ra graph 1).

31 Im me di a tely af ter the re ten tion de ci sion was ma de, the su spec ted per son had to ha ve a 
de fen se co un sel whom co uld be cho sen by him/her self, or the de fen se at tor ney wo uld be ap po in ted 
ex of fi cio by the body of con duct (Ar tic le 229, pa ra graph 6 of the Co de).

32 Mi o drag Si mo vić, ,,Ar rest and se arch war rant in the law of the Uni ted Sta tes of Ame ri ca”, 
Year bo ok of the Fa culty of Law, Uni ver sity of Ba nja Lu ka, 33/2011, 74.

33 It is im por tant to list the ca ses in which the po li ce can not apply this aut ho ri za tion wit ho-
ut an ar rest war rant. The se are the fol lo wing ca ses: the po li ce can not ar rest a per son in his/her 
ho me wit ho ut an ar rest war rant, un less the re are spe cial cir cum stan ces or con sent; al so, a per son 
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and the tre at ment of the ar re sted per son de pends on whet her the per son will be 
im me di a tely bro ught to the in ve sti ga ting aut ho ri ti es or held at the po li ce sta tion.34

The re fo re, the su spect may be ar re sted by the po li ce, un der the abo ve con-
di ti ons. Ex cep ti o nally, the su spect may be ar re sted wit ho ut a war rant if the of fen-
se is com mit ted in the pre sen ce of the po li ce.35

A per son de pri ved of li berty wit ho ut de lay, and at the la test wit hin 48 ho urs, 
must be ad mi ni ste red by the ju di cial aut ho rity, and the he a ring of the su spect by 
the po li ce is ju sti fied in or der to de ci de whet her the su spect will be re le a sed or 
will be car ried out by the com pe tent authority to the co urt.36

In the co un tri es of the Eu ro pean-con ti nen tal le gal tra di tion, the im por tan ce 
of the pre-trial pro ce e dings de ri ves from the evi dent in flu en ce on the out co me of 
the main cri mi nal pro ce du re.37 The re fo re, when it co mes to the way in which the 
in ter nal af fa irs aut ho ri ti es act du ring the pre-trial pro ce du re, it is lar gely uni fied.

The Ger man cri mi nal pro ce e dings Law38 pro vi des for the in sti tu tion of a 
ci vil de pri va tion of li berty39 as well as the de pri va tion of li berty by the in ter nal 
af fa irs aut ho ri ti es, which, apart from the fla grant de lict or the per son so ught, may 
exer ci se this po wer in the event of a cu mu la ti ve ful fil lment of the con di ti ons for 
ta king this me a su re of pro ce du ral co er cion (re a so na ble do ubt and one of the re a-
sons for de ten tion), with the risk of de lay. A per son de pri ved of his li berty shall 
im me di a tely be ac qu a in ted with the law pro vi ded rights (Ar tic les 114a to 114c), 
and it is ne ces sary to ta ke the mat ter to the com pe tent co urt (im me di a tely and at 
the la test one day af ter the de pri va tion of li berty). The jud ge is obli ged to bring 
the su spect to the he a ring im me di a tely, and at the la test on the next day. In the 

can not be ar re sted in the ho me of a third party wit ho ut a se arch war rant and an ar rest war rant. 
Ho we ver, the re is an ex cep ti on to the afo re men ti o ned le gal ru le, that is, the po li ce can per form an 
ar rest wit ho ut or der in the abo ve ways, if the re a sons of ur gency re qu i re so or if the re is the con sent 
of the per son. Jos hua Dres sler, Un der stan ding Cri mi nal Pro ce du re, New York, 1997, 148: Sta ted 
as in: М. Si mo vic, 75.

34 D. Čvo ro vić, 455.
35 M. Si mo vic, 74.
36 Ro nald, J. Ba ci gal, Cri mi nal law and Pro ce du re, Del mar, Cen ga ge le ar ning, 152. Sta ted 

as in.:D. Čvo ro vić, 473.
37 Alek san dar Boš ko vić, Zo ran Pa vlo vić, ,,Pro ble ma tic re vi ew of the or ga ni za tion of the 

pre vi o us cri mi nal pro ce e dings in the Re pu blic of Ser bia and Cro a tia”, Cro a tian Jo ur nal of Cri mi-
nal Sci en ces and Prac ti ce, No. 1/2016, Za greb, 189.

38 The Ger man Co de of Cri mi nal Pro ce du re, Fe de ral Law Ga zet te Bun des ge set zblatt, Part I 
p. 1074, 1319, 410/14, https://www.ge set ze-im -in ter net.de /en glisch_stpo/en glisch_stpo.html, 
11.03.2018.

39 “Any per son fo und com mit ting a cri mi nal of fen se or a per son be ing so ught and is su-
spec ted of esca ping or who se iden tity can not be im me di a tely de ter mi ned can be re ta i ned by anyone 
wit ho ut a co urt or der,” See the Co de of Cri mi nal Pro ce du re of the Fe de ral Re pu blic of Ger many, 
UNI VER SITY PRESS – Ma gi stracy of edi ti ons Sa ra je vo 2011, 71, The Ger man Co de of Cri mi nal 
Pro ce du re, Fe de ral Law Ga zet te Bun des ge set zblatt, Part I p. 1074, 1319, 410, https://www.ge set-
ze-im -in ter net.de /en glisch_stpo/en glisch_stpo.html, 11.03.2018.
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event that the jud ge finds that the re a sons for de pri va tion of li berty no lon ger 
exist, or that it is no lon ger ju sti fied, he/she will or der the re le a se of the su spect. 
Ot her wi se, by the or der of the com pe tent pro se cu tor (or ex of fi cio if the pro se cu-
tor is not ava i la ble), a jud ge may is sue eit her a de ci sion on de ten tion or a de ci sion 
on ac com mo da tion in an in sti tu tion.40

The Cri mi nal Pro ce du re Co de of Swit zer land41 al most iden ti cally de ter mi nes 
the aut ho ri ti es of the po li ce of fi ci als in the ca se of de pri va tion of li berty of the 
su spect, pri ma rily ha ving in mind the pro ce du ral pro vi si ons for the de pri va tion 
of li berty of a per son fo und com mit ting a cri mi nal of fen se or for which the re is 
an ar rest war rant or is be ing so ught (Ar tic le 217).

The per son ar re sted in this way can be de ta i ned by the po li ce for a ma xi mum 
of 3 ho urs. Such aut ho rity be longs to every ci ti zen in te rms of ci vil ar rest, af ter 
which the ar re sted per son must be han ded over to the po li ce aut ho rity as soon as 
pos si ble. Af ter the ar rest, the po li ce will in form the su spect abo ut his rights and 
the re a sons for the ar rest. The com pe tent pu blic pro se cu tor is be ing im me di a tely 
in for med abo ut the ar rest. The po li ce are aut ho ri zed to he ar the su spect and ta ke 
le gal me a su res and ac ti ons in or der to sub stan ti a te or re ject the al le ga ti ons and 
gro unds for de ten tion.42

Al most iden ti cal pro ce du ral ru les go ver ning the pre-trial pha se are al so fo-
und in the Cri mi nal Pro ce du re Co de of the Re pu blic of Italy43, which al so ma kes 
a dis tin ction bet we en com pul sory44 de pri va tion of li berty and de pri va tion of li-
berty pre scri bed by the law of the com pe tent sta te aut ho rity45 as well as the pos-
si bi lity of ar rest by the ci ti zens.46

40 Mo re abo ut that in Cri mi nal Pro ce du re Co de of the Fe de ral Re pu blic of Ge r many, UNI-
VER SITY PRESS – Ma gi stracy of edi ti ons Sa ra je vo 2011, 72, The Ge r man Co de of Cri mi nal 
Pro ce du re, Fe de ral Law Ga zet te Bun des ge set zblatt, Part I p. 1074, 1319, 410, https://www.ge set-
ze-im -in ter net.de /en glisch_stpo/en glisch_stpo.html, 11.03.2018. 

41 Cri mi nal Pro ce du re Co de of Swiss Con fe de ra tion, (2007, amen ded 2017), https://www.
le gi sla ti on li ne.or g/do cu ments/sec tion/cri mi nal-co des/co un try/48/Swit zer land/show, 01.03.2018.

42 If it is fo und that the re is no ba sis for de ter mi ning de ten tion, a pe r son will be re le a sed, 
ot her wi se the per son will be pro se cu ted. The ti me li mit wit hin which a po li ce aut ho rity must ma-
ke a de ci sion to re le a se a pe r son or to bring it to the com pe tent pu blic pro se cu tor is 24 ho urs.

43 Co di ce di Pro ce du ra Pe na le, https://www.le gi sla ti on li ne.or g/do cu ments/sec tion/cri mi-
nal-co des/co un try/22/Italy/show, 07.03.2018.

44 In the ca se of a fla grant de lict, pre scri bing cri mi nal of fen ses or the ran ge of pe nal ti es that 
can be im po sed for a com mit ted cri mi nal of fen se.

45 It is the right of an aut ho ri zed pe r son to de pri ve of li berty a per son fo und com mit ting a 
cri mi nal of fen se (which has not been do ne by ne gli gen ce) in ca se of cer tain cri mi nal acts pre scri-
bed by law (this dis tin ction is ma de in re la tion to the le vel of so cial dan ger, in jury and en dan ger ment 
of pro tec ted go ods of the man, so ci ety and sta te) or pre scri bed by the se ri o u sness of the pe nalty.

46 In this way, the ar re sted per son ne eds to be ad mi ni ste red to the po li ce as soon as pos si ble. 
In or der for a per son to be de pri ved of his li berty by a ci ti zen, it is ne ces sary that such a per son is 
fo und com mit ting a cri mi nal of fen se for which he/she may be pro se cu ted ex of fi cio.
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In ad di tion to the ca se of the of fen der be ing ca ught com mit ting an of fen se, 
aut ho ri zed po li ce of fi cers can ke ep the su spect de ta i ned on the ir own47, be fo re 
un der ta king the ac ti ons pre scri bed by the pu blic pro se cu tor.48

In French law49, a cri mi nal pro ce du ral in sti tu tion re stric ting the fre e dom 
of mo ve ment of a su spec ted per son is stan dar di zed so that the ju di cial po li ce ( ju-
di cial po li ce of fi cer) is gi ven the aut ho rity to ar rest and de tain a per son in the 
event that the re is one or mo re cre di ble gro unds for up hol ding su spi cion of com-
mit ting or at temp ting to com mit a cri mi nal of fen se. The po li ce are obli ged to 
in form the com pe tent pu blic pro se cu tor abo ut the ar rest. A per son ar re sted and 
de ta i ned50 can not be held in cu stody for mo re than 24 ho urs.51 Upon ex pi ra ti-
on of 24 ho urs of po li ce de ten tion, a pe r son will eit her be re le a sed or will be sent 
to the com pe tent pu blic pro se cu tor, ac cor ding to his in struc ti ons.52 From the pro-
ce du ral ru le that the su spect in po li ce cu stody may be kept for 24 ho urs, ex cep ti-
ons are pro vi ded, for ce r tain of fen ses whe re po li ce cu stody may last 48 ho urs or 
72 ho urs (see Ar tic les 63-4).

47 If the re is an ina bi lity to de ter mi ne the iden tity of the su spec ted per son or if the ci r cum-
stan ces in di ca te a dan ger of esca pe.

48 Al so, the po li ce will de ter mi ne the de ten tion even if the iden tity of the su spect is sub-
se qu ently de ter mi ned or the re is a dan ger that the su spect will try to esca pe, so it is im pos si ble 
to wa it for the de ci sion of the pro se cu tion aut ho rity due to the ne ces sity of an ur gent ac tion. The 
po li ce will im me di a tely in form the pu blic pro se cu tor abo ut this and the per son de pri ved of li-
berty will be in for med abo ut the right to a de fen se co un sel, or he/she will be ap po in ted one ex 
of fi cio in ca se of com pul sory de fen se. Ho we ver, if it is de ter mi ned that the re are no re a sons for 
de ta i ning the su spect (Ar tic le 189, pa ra graphs 1 and 2), that is, to me et the re qu i re ments of pa-
ra graph 2 of Ar tic le 389, the po li ce must bring the per son to the pu blic pro se cu tor or the pu blic 
pro se cu tor will co me to ma ke the fi nal de ci sion. The de a dli ne for en for ce ment is 24 ho urs, but 
not beyond this, which me ans that af ter that ti me the su spect is re le a sed wit ho ut the fi nal de ci-
sion of the pu blic pro se cu tor, un less the pu blic pro se cu tor has ap pro ved the de lay. It is al so sti-
pu la ted that the de ten tion and ar rest of a su spect be co me inef fec ti ve if the ti me li mit re fer red to 
in pa ra graph 3 of Ar tic le 386 is not met, that is, if the 24-ho ur pe riod is ex ce e ded. The Co de 
furt her fo re se es that the pu blic pro se cu tor may ap pro ach the he a ring of the su spect. See Ita lian 
Cri mi nal Pro ce du re, Fa culty of Law, Uni ver sity of Ri je ka, Ri je ka 2002, Co di ce di Pro ce du ra 
Pe na le, https://www.le gi sla ti on li ne.or g/do cu ments/sec tion/cri mi nal-co des/co un try/22/Italy/show, 
07.03.2018.

49 Co de de procédu re péna le, https://www.le gi sla ti on li ne.or g/do cu ments/sec tion/cri mi nal-
co des/co un try/30/Fran ce/show, 04.03.2018.

50 A po li ce of fi cer is al so obli ged to in struct the pe r son de pri ved of li berty of the rights pro-
po sed by this Law, as well as abo ut which cri mi nal of fen se he/she is be ing char ged with. 

51 Ho we ver, the re is a pos si bi lity to ex tend the du ra tion of de ten tion for 24 ho urs if the re is 
a writ ten aut ho ri za tion of the com pe tent pu blic pro se cu tor.

52 The sub se qu ent pe riod of po li ce cu stody may be ap pro ved by the com pe tent pu blic pro-
se cu tor only af ter the su spect is bro ught be fo re the pro se cu tor. Ex cep ti o nally, an ex ten si on of the 
du ra tion of po li ce de ten tion may be gran ted only on the ba sis of writ ten per mis sion from the pu blic 
pro se cu tor.



786

Ka ta ri na S. Ži va no vić, Li mi ta tion of the Fre e dom of Mo ve ment of a Su spect... (стр. 775–798)

3. PO LI CE AR REST IN PO SI TI VE DO ME STIC LAW  
(AR TIC LE 291 OF THE CRI MI NAL PRO CE DU RE LAW)

As one of the me a su res of pro ce du ral co er cion in the pre li mi nary pro ce du re 
(as the fi rst pro ce du ral sta ge pre ce ding the fo r mal in ve sti ga tion by the pu blic pro-
se cu tor, and in its con tent, it re pre sents a kind of pro ce du ral “sub sti tu te” to the 
fo r mer pre-trial pro ce du re53), which the in ter nal af fa irs aut ho rity – the po li ce is 
un der ta king in the ca se of the con di ti ons ful fil led in ac cor dan ce with the Co de of 
Cri mi nal pro ce du re54, the de pri va tion of li berty of the su spec ted, or po li ce ar rest, 
is stan dar di zed.

Na mely, the re stric tion of per so nal li berty, by de pri va tion of li berty of the su-
spect, is pos si ble, fi rst of all, on the ba sis of a co urt de ci sion. Ho we ver, from the 
le gal po si tion of the po li ce, as the fi rst link in the chain of so cial re spon ses to un-
law ful be ha vi ors, it is lo gi cal to aut ho ri ze this ad mi ni stra ti ve aut ho rity to short-term 
de ten tion of the su spect in pri son be fo re ta king him/her to the ju di cial aut ho rity.55

The Co de of Cri mi nal Pro ce du re of the Re pu blic of Se r bia proc la ims that 
the ar rest may be: po li ce ar rest (Ar tic le 291 of the Co de) and ar rest in the com-
mis sion of a cri mi nal of fen se, the so-cal led ci vil ar rest (Ar tic le 292 of the Co de). 
In stead of the ear li er term de pri va tion of li berty, the le gi sla tor de ci ded to use the 
te rm ar rest, which, ac cor ding to so me aut hors56, is ju sti fied.

A po si ti ve pro ce du ral so lu tion pro vi des that the no tion of de pri va tion of li berty 
is a ge ne ric te rm, and that the de pri va tion of li berty, in ac cor dan ce with Art. 2, pa-
ra. 1, p. 23 – “ar rest, de ten tion, ban on le a ving the apart ment, cu stody and staying 
in an in sti tu tion which, in ac cor dan ce with this Co de, shall be co un ted as cu stody”.

In spi te of the esta blis hment of the lo west le vel of con fi den ce (re a so na ble 
do ubt57) that is ne ces sary for the con duct of pre-in ve sti ga ti ve and in ve sti ga ti ve 
pro ce e dings, the le gi sla tor ne vert he less, when stan dar di zing the ba sis of the de-
pri va tion of li berty of the su spect by the po li ce, pre scri bes re a so na ble do ubt in an 
at tempt to ra i se the le vel of pro tec tion of hu man rights and fun da men tal fre e doms, 

53 Mi lan Šku lić, Ta tja na Bu gar ski, Cri mi nal Pro ce e dings, Fa culty of Law in No vi Sad, No-
vi Sad 2015, 357.

54 Co de of Cri mi nal Pro ce du re, Of fi cial Ga zet te of the RS, no. 72/2011, 101/2011, 121/2012, 
32/2013, 45/2013. and 55/2014.

55 Sa ša Kne že vić, “Li mi ta tion of pe r so nal li berty by de ta i ning the su spect”, Pro ce e dings of 
the Law Fa culty in No vi Sad, 1/2011, 168.

56 Be a ring in mind that this is a term that is do me sti ca ted and fully re cog ni za ble, so that it 
ma kes it pos si ble to cle arly di stin gu ish one of the exi sting forms of de pri va tion of li berty. Go ran 
P. Ilić et al., Com men tary on the Co de of Cri mi nal Pro ce du re, Of fi cial Ga zet te, 2016, 739.

57 “The re a so na ble do ubt in vol ves a cer tain de gree of pos si bi lity that so me o ne has com mit-
ted a cri me, and this pos si bi lity is still less than the op po si te pos si bi lity that he did not do it.” See 
Sne ža na Br kić, “Cri ti cal re vi ew of the re gu la tion of the in ve sti ga tion in to the CPC of Ser bia from 
2011”, Pro ce e dings of the Law Fa culty in No vi Sad, 2/2015, 565.
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as well as the pro ce du ral gu a ran te es of ar bi trary tre at ment by the pu blic aut ho ri-
ti es. In ad di tion to re a so na ble do ubt, the Co de pre ci sely sta tes the need for the 
exi sten ce of one of the con di ti ons for de ter mi ning de ten tion.58

When exe cu ting this pro cess of pro ce du ral co er cion, the po li ce do not pass 
any spe cial de ci sion, so the re is no pos si bi lity of in ve sting a spe cial le gal re medy 
aga inst the said ac tion, and con trol of the le ga lity of tre at ment in the se ca ses is 
re a li zed in the furt her sta ges of the pro ce du re.59 Such a le gal so lu tion is ju sti fied, 
and the re a sons for its ju sti fi ca tion are fo und pri ma rily in prac ti ce, sin ce ot her-
wi se it wo uld be dif fi cult or even de li be ra te the at tempt of the le gi sla tor to ac hi-
e ve the prin ci ples of ef fec ti ve fight aga inst cri me.

The ba sic task of the po li ce is to bring the ar re sted per son to the pro se cu tor 
wit ho ut de lay. Any de ten tion of a per son not ca u sed by ob jec ti ve dif fi cul ti es of 
prompt de li very to the pro se cu tor wo uld con sti tu te an il li cit con duct by the po li ce. 
In this re gard, the po li ce is obli ged to sub mit a re port to the pu blic pro se cu tor in 
which the re a sons and the ti me of the ar rest will be cle arly sta ted.60

Every en for ce ment of a su spect that la sted mo re than eight ho urs (Ar tic le 
291, pa ra graph 3) must be spe ci fi cally ex pla i ned, on which the pu blic pro se cu tor 
shall ma ke an of fi cial no te. Fol lo wing the im ple men ta tion of the ar re sted per son 
by the pu blic pro se cu tor, pur su ant to Ar tic le 293 of the Co de, the pu blic pro se cu-
tor is obli ged to in form the ar re sted per son abo ut the rights (from Ar tic le 69, 
pa ra graph 1 of this Law) and to qu e sti on him/her. Al so, the ar re sted per son will 
be al lo wed to in form his/her de fen der abo ut the abo ve.61

58 The con di ti ons for de ten tion as a me a su re to se cu re the pre sen ce of the de fen dant are laid 
down in Ar tic le 211 of the Co de by sta ting that the de ten tion may be or de red aga inst a per son for 
whom the re is a re a so na ble do ubt that he/she has com mit ted a cri mi nal of fen se if: “1) his iden tity 
is hid den or can not be esta blis hed it ob vi o usly avo ids the ap pe a ran ce as the Ac cu sed at the main 
trial or if the re are ot her cir cum stan ces in di ca ting the dan ger of esca pe; 2) the re are cir cum stan ces 
in di ca ting that they will de stroy, hi de, mo dify or fal sify the evi den ce or tra ces of the of fen se or if 
spe cial cir cum stan ces in di ca te that they will in ter fe re with the pro ce du re by in flu en cing wit nes ses, 
ac com pli ces or con ce a le rs; 3) the spe cial cir cum stan ces in di ca te that they will re pe at the cri me 
wit hin a short pe riod of ti me or com ple te the at temp ted cri mi nal of fen se or com mit the cri mi nal 
of fen se un der thre at; 4) for a cri mi nal of fen se he/she was char ged with, the re is a pre scri bed sen-
ten ce of im pri son ment for mo re than ten years or a pri son sen ten ce of mo re than fi ve years for a 
cri mi nal of fen se with ele ments of vi o len ce or a sen ten ce of im pri son ment of fi ve years or mo re 
se ve rely pu nis hed by the jud gment of the first in stan ce co urt, and the man ner of exe cu ti on or the 
se ve rity of the con se qu en ces of the cri mi nal act has led to dis tur ban ce of the pu blic that can en-
dan ger the un hin de red and fa ir con duct of cri mi nal pro ce e dings ...”

59 G. P. Ilić et al., 739.
60 Ibid.
61 In ad di tion to the obli ga tion of the pu blic pro se cu tor to in form the ar re sted abo ut the rights 

pro vi ded for in Ar tic le 69, pa ra. 1 of this Co de, the pu blic pro se cu tor shall be obli ged to “al low the 
ar re sted per son, in his pre sen ce, to use the te lep ho ne or ot her elec tro nic mes sen ger di rectly or 
thro ugh fa mily mem bers or a third per son who se iden tity to the pu blic pro se cu tor must be di sclo sed 
and, if ne ces sary, find a de fen se at tor ney “, Art. 293, pa ra. 1.



If, pur su ant to Ar tic le 293 of the Co de, the ar re sted per son do es not pro vi de 
the pre sen ce of a de fen se co un sel wit hin the le gal pe riod (24 ho urs) or dec la res 
that he do es not want to ta ke a de fen se co un sel, the pu blic pro se cu tor is obli ged 
to qu e sti on him wit ho ut de lay. In the ca se of a com pul sory de fen se (in ac cor dan-
ce with Ar tic le 74), if the ar re sted per son do es not ta ke a de fen se co un sel (wit hin 
the le gal pe riod of 24 ho urs from which he was in for med of this right) or dec la res 
that he/she will not be ta king a de fen se co un sel, the de fen se at tor ney will be ap-
po in ted ex of fi cio (Ar tic le 74, pa ra graph 2).

Af ter he a ring the su spect, the pu blic pro se cu tor may re le a se him/her or ma ke 
a pro po sal to the pre-trial jud ge to or der de ten tion. In this way, the ro le of the 
pre li mi nary pro ce du re jud ge is hig hlig hted, alt ho ugh it is be ing sup pres sed by 
the con cept of a pu blic pro se cu tor’s in ve sti ga tion, sin ce the ju di cial aut ho rity is 
pri ma rily re spon si ble for the pre ser va tion and de ci sion-ma king re gar ding the 
rights and fre e doms of the su spect.62

The po li ce, as a body of exe cu ti ve po wer, are gi ven a spe ci fic do u ble ro le, which 
is re flec ted in the duty and obli ga tion of pro tec ting hu man rights and fre e doms, on 
the one hand, and un der the con di ti ons pre scri bed by law, the re stric tion of the se 
rights and fre e doms, on the ot her. This can be ac hi e ved with full re spect for the 
prin ci ples of le ga lity and pro por ti o na lity in the ap pli ca tion of po li ce po wers.63

When it co mes to the se cond aspect of the de ten tion pre scri bed by the Co de, the 
le gi sla tor fo re se es the pos si bi lity for each per son to ar rest an in di vi dual fo und com-
mit ting a cri mi nal of fen se, for which he/she will be pro se cu ted ex of fi cio (Ar tic le 292, 
pa ra graph 1), im po sing an obli ga tion to hand over such a per son to the pu blic 
pro se cu tor or the po li ce, in ac cor dan ce with Art. 292, pa ra graph 2 of the Co de. 

This is un der stan da ble, sin ce it is dif fi cult to ex pect ci ti zens to know in each 
spe ci fic ca se whet her the le gal pre sump ti ons for de ten tion ha ve been met at the 
ti me of the ar rest.64

4. DE TEN TION OF A SU SPECT IN PO SI TI VE DO ME STIC LAW  
(AR TIC LE 294 OF THE C RI MI NAL PRO CE DU RE LAW)

“The de ten tion of a su spect is a me a su re of pro ce du ral co er cion, which, by 
a de ci sion of the pu blic pro se cu tor or po li ce, if the pu blic pro se cu tor en trusts the 

62 Of co ur se, this do es not mean that ot her bo di es in the pro ce e dings (pu blic pro se cu tor and 
po li ce) are exemp ted from the duty of pro tec ting ba sic hu man rights. Each of the bo di es of tre at-
ment, in ad di tion to the co de of nor ma ti ve du ti es, as a duty that has the ge ne ral cha rac ter, ap pli es 
to all bo di es, which is the very pro tec tion of hu man rights and fre e doms, proc la i med both by na-
ti o nal and in ter na ti o nal nor ma ti ve le gal re gu la ti ons.

63 Zvo ni mir Iva no vic, Ivan Ra doj ko vic, “Po li ce Re ta i ning Pe r sons in the Le gi sla tion of the 
Re pu blic of Se r bia”, Le gal To pics, 2/4, No vi Pa zar 2014, 8.

64 Alek san dar Tre snjev, Me a su res to en su re the pre sen ce of the de fen dant and the un di stur-
bed con duct of cri mi nal pro ce e dings, Bel gra de 2016, 489.
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de ci sion to it, the pe r son de pri ved of li berty is be ing de ta i ned for a short pe riod 
of ti me in or der to col lect in for ma tion or to pro ceed with the he a ring.”65 The 
aut ho rity to re tain the su spect is an aut ho rity gi ven to the pu blic pro se cu tor so that 
this body wo uld not, in par ti cu larly com plex si tu a ti ons, be re qu i red to act wit hin 
un re a li stic de a dli nes (so me ti mes due to the ne ces sity for pro lon ged he a ring or 
gat he ring of mo re ex ten si ve ma te rial, the pu blic pro se cu tor and the po li ce will 
re qu i re ad di ti o nal ti me). If the pu blic pro se cu tor was li mi ted by the re gu lar, short 
de a dli nes, it wo uld of ten be im pos si ble for him to ade qu a tely pre pa re the ma te rial 
that wo uld be sent to the pre-trial jud ge with a mo tion for de ten tion.66

The re fo re, the po li ce can not de ci de by them sel ves to de tain the per son, i.e. 
the su spect, in pre-in ve sti ga ti ve pro ce e dings up to 48 ho urs, but they may is sue a 
de ci sion on de ta i ning on ce the pro se cu tor who has de ci ded to de tain the per son 
en trusts this po wer to them. Ho we ver, this is not an ade qu a te le gal so lu tion, sin ce 
it makes no sense that one body ma kes a de ci sion, and the ot her (con di ti o nally – 
by tru sting the de ci sion-ma king body), prac ti cally only ma kes a re so lu tion by 
which such a de ci sion is fo r mally ma ni fe sted.67

The ca te go ri es of pe r sons su bject to de ten tion may be: pe r sons ar re sted by 
the po li ce (pur su ant to Ar tic le 291, pa ra graph 1 of the Co de), per sons ar re sted by 
ci ti zens (ci vil ar rest, Ar tic le 292, pa ra graph 1 of the Co de) , the su spect (pri ma rily 
su spect, the per son sum mo ned as a su spect, Ar tic le 289, pa ra graph 1 of the Co de) 
and the per son sum mo ned as a ci ti zen but for which, du ring the col lec tion of the 
no ti fi ca ti ons it was de ter mi ned he/she might be a su spect- sub se qu ently su spect 
(Ar tic le 289, pa ra graph 2 of the Co de).

The Co de pre scri bes that re ten tion, which can be de ter mi ned ex clu si vely for 
the pur po se of qu e sti o ning the su spect68 and last up to 48 ho urs, is de ter mi ned on 

65 S. Kne ze vic, 172
66 G. P. Ilić et al., 744.
67 M. Šku lic, T. Bu gar ski, 376.
68 One of the most im por tant evi den ce that can be col lec ted at this sta ge of the pro ce e dings 

is ce r ta inly the he a ring of the su spect. In ad di tion, the dif fe ren ce bet we en the he a ring of the su-
spect and the he a ring of the ar re sted per son was ma de (Ar tic les 289 and 293 of the Co de). Whi le 
the fi rst he a ring re fers to a per son who re spon ded as a su spect to a po li ce sum mons, or was in for-
med du ring an in for ma ti ve in ter vi ew that the po li ce con si der him/her a su spect, the se cond is 
re la ted to the he a ring of a pe r son ar re sted by the po li ce or ci ti zens and con duc ted to the pu blic 
pro se cu tor. The he a ring of the su spect may be do ne by the po li ce and the pu blic pro se cu tor, but 
the he a ring of the ar re sted per son is in the ex clu si ve ju ris dic tion of the pu blic pro se cu tor. The 
con di tion of the si ne qua non that the te sti mony re ce i ved at the he a ring of the su spect co uld be 
used as evi den ce in the cri mi nal pro ce e dings is the pre sen ce of the de fen se co un sel, whi le, when 
he a ring the ar re sted per son, the pre sen ce of a de fen se co un sel is re qu i red only in the ca se of a 
com pul sory de fen se. Anot her no velty is the fact that the pu blic pro se cu tor de ci des on the de ten tion 
of the su spect, and an ap peal aga inst the de ci sion to de ter mi ne de ten tion can be ap pe a led aga inst 
by the pre li mi nary pro ce du re jud ge (Ar tic le 294, pa ra graphs 1 to 3 of the Co de). See Go ran Ilic, 
,,Pu blic Pro se cu tion and Po li ce Re la ti ons“, Cri mi no logy and Cri mi nal Law Jo ur nal, 2-3 / 11, 319.
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the ba sis of a de ci sion in the fo rm of a re so lu tion, which is pri ma rily bro ught by 
the pu blic pro se cu tor in ac cor dan ce with the pro vi si ons of Ar tic le 294, pa ra graph 
2 of the Co de.

Ho we ver, the said de ci sion may al so be ma de by the po li ce, alt ho ugh the 
Co de do es not pre scri be the ori gi nal ju ris dic tion of the said de ci sion-ma king body, 
but only pro vi des such a pos si bi lity in the event of the ap pro val of the pu blic pro-
se cu tor. The de ci sion on de ta i ning the su spect, is sued by the said aut ho ri ti es, shall 
be ma de im me di a tely, i.e. no la ter than 2 ho urs from the mo ment in which the 
su spect was in for med of his/her de ten tion (pur su ant to Ar tic le 294, pa ra graph 2). 

Com pul sory ele ments of the de ten tion de ci sion, the Co de en vi sa ges in Ar-
tic le 294, pa ra graph 2 “The de ci sion must spe cify the act for which the su spect is 
be ing char ged for, the re a so na ble do ubt, the day and the ti me of the de pri va tion 
of li berty or the re spon se to the sum mons, as well as the ti me of the be gin ning of 
de ten tion.” The ex pla na ti on of the re ten tion or der must ha ve a re a so ning and a 
ba sis for de ten tion, ha ving in mind the le gal pro vi si ons that the po li ce ar rest is 
pro vi ded for in Ar tic le 291, pa ra graph 1 of the Co de, if the re are re a sons for or-
de ring de ten tion69, in ac cor dan ce with Ar tic le 211 of the Co de.70

The le gi sla tor, un li ke in the po li ce ar rest ca ses, Ar tic le 294, pa ra graph 3, pre-
scri bes the pos si bi lity of dec la ring a le gal re medy, that is, the co urt ap peal, on the 
de ci sion to de tain the su spect, pro vi ding for the pe r sons who can fi le a re medy (the 
su spect and the de fen se co un sel for the su spect) or the ap peal, as well as for the de-
a dli ne in which the ap peal must be fi led (6 ho urs af ter the de li very of the de ci sion).

The sig ni fi can ce of the ro le of the ju di cial aut ho rity in the pre-trial pro ce du-
re is re flec ted in the pro vi si ons of the Co de which pro vi de that a de ci sion on the 
fi led ap peal is ma de by a pre li mi nary pro ce du re jud ge wit hin fo ur ho urs, co un ting 
from the mo ment of re ce ipt of the ap peal. The sta ted re gu lar re medy do es not 
de lay the exe cu ti on of the de ci sion (Ar tic le 294, pa ra graph 3 of the Co de).

This act of pro ce du ral co er cion in pre-trial pro ce e dings is a spe ci fic ca se of 
com pul sory de fen se,71 and in ad di tion to the afo re men ti o ned right, the su spect has 
rights proc la i med by Ar tic le 69, par. 1 Co de.

Fi nally, the tre at ment of pe r sons de pri ved of the ir li berty on any gro und, in 
the sen se of the con sti tu ti o nal prin ci ple, is pre scri bed as an obli ga tion of hu man 
tre at ment aga inst such per sons, with the pro hi bi tion of the use of vi o len ce and ex-
tor ti on of the sta te ment (Ar tic le 28 of the Con sti tu tion72 of the Re pu blic of Se r bia).

69 An swer gi ven at the ses sion of the Cri mi nal De part ment of the SCC, April 4, 2014. See 
Go ran P. Ilić et al., 744.

70 G. P. Ilić et al., 744.
71 Ar tic le 294, pa ra graph 5 sta tes that “The su spect must ha ve a de fen se at tor ney as soon as 

the body of the pro ce e dings ... has is sued a re ten tion or der. If the su spect him self do es not pro vi de 
a de fen se co un sel wit hin fo ur ho urs, the pu blic pro se cu tor will pro vi de one ex of fi cio, in the or der 
from the list of at tor neys sub mit ted by the com pe tent Bar as so ci a tion. “

72 Con sti tu tion of the Re pu blic of Se r bia, Of fi cial Ga zet te of RS, no. 98/2006.
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5. AR REST AND DE TEN TION IN THE PRAC TI CE OF  
THE PO LI CE AD MI NI STRA TION OF ŠA BAC SIN CE  

THE YEAR 2014 UN TIL THE YEAR 2017 IN CLU SI VE73

The aut hor con duc ted a re se arch in the area of   the Po li ce Ad mi ni stra tion in 
Ša bac, which co vers the pe riod from 01.01.2014. en ding 31.12.2017. in or der to 
de ter mi ne cer tain pa ra me ters in re la tion to which the le gal po wers apply the me-
a su re of re stric ting the fre e dom of mo ve ment of the su spect in the pre-trial pro-
ce du re are most ap plied.

Ta ble and chart no. 1. de pict the to tal num ber of de ten tion and po li ce ar rest in 
the men ti o ned pe riod, ex pres sed as a per cen ta ge. Ba sed on this re pre sen ta tion, it is 
no ti ced that the re is no cor rec tness of the re la ti on ship bet we en the se two acts of pro-
ce du ral co er cion. Whi le the de ten tion ca ses ha ve pri ma rily shown the in cre a sing trend 
in the first three years of the re se arch pe riod (in or der to dec re a se sig ni fi cantly du ring 
the last year), the num ber of ar rest ca ses has been gra du ally in cre a sing, year-by-year.

Ta ble 1.
PA 

ŠA BAC 
DE TEN TI ON PO LI CE AR REST TO TAL 

NUM BER % NUM BER % NUM BER %
2014 63 11.9 80 21.2 143 15.7
2015 116 21.8 91 24.1 207 22.8
2016 200 37.7 93 24.6 293 32.2
2017 152 28.6 114 30.2 266 29.3

TO TAL 531 100.0 378 100.0 909 100.0

Chart 1.

73 The sta ti stics used in the work we re ob ta i ned on the ba sis of the de ci si ons of the Hig her 
Pu blic Pro se cu tor’s Of fi ce in Ša bac A No. 131/18 of 30 March 2018. the Po li ce Ad mi ni stra tion in 
Ša bac, 05/19/7, No. 118/18 of 04 April 2018, and a di rect in sight in to the de ci sion ma de by the Ba-
sic Pu blic Pro se cu tor’s Of fi ce in Ša bac on April 5, 2018.
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The fol lo wing ta ble-grap hic re pre sen ta tion (ta bles 2 and 3, Charts 2 and 3) 
re fers to the in di vi du ally shown me a su res li mi ting the fre e dom of mo ve ment of 
the su spect in the pre-in ve sti ga tion pro cess, in or der to bet ter un der stand the abo-
ve-men ti o ned ir re gu la ri ti es.

Ta ble 2.

PA ŠA BAC 
DE TEN TI ON 

NUM BER %
2014 63 11.9
2015 116 21.8
2016 200 37.7
2017 152 28.6

TO TAL 531 100.0

Chart 2.

Ta ble 3.

PA ŠA BAC 
PO LI CE AR REST 

NUM BER %
2014 80 21.2
2015 91 24.1
2016 93 24.6
2017 114 30.2

TO TAL 378 100.0
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Chart 3.

When it co mes to the gen der of the per sons ac cor ding to which the me a su res 
of re stra int of fre e dom of mo ve ment in the pre-in ve sti ga ti ve pro ce du re are ap plied, 
from the fol lo wing re pre sen ta ti ons (ta ble and chart 4) it is no ted that, each year, 
the ma le po pu la tion is the do mi nant ca te gory, whe re as the fe ma le po pu la tion is 
far away less af fec ted by the afo re men ti o ned me a su res of pro ce du ral co er cion, 
alt ho ugh the re is still a trend of in cre a sing the num ber of wo men aga inst which 
the se me a su res are ap plied, year-by-year.

Ta ble 4.

PA 
ŠA BAC 

DE TEN TI ON PO LI CE AR REST TO TAL 
MA LE FE MA LE MA LE FE MA LE MA LE FE MA LE 

No. % No . % No . % No . % No . % No . %
2014 60 11.9 3 11.1 76 21.0 4 25.0 136 15.7 7 16.3
2015 108 21.4 8 29.6 89 24.6 2 12.5 197 22.7 10 23.3
2016 192 38.1 8 29.6 86 23.8 7 43.8 278 32.1 15 34.9
2017 144 28.6 8 29.6 111 30.7 3 18.8 255 29.4 11 25.6

TO TAL 504 100.0 27 100.0 362 100.0 16 100.0 866 100.0 43 100.0

Chart 4.
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In re la tion to the pa ra me ter of the age of a per son who was de pri ved of fre-
e dom of mo ve ment by de ten tion or ar rest, it can be seen from the ta ble that mi nors 
(per sons un der 18) are the le ast af fec ted age ca te gory, fol lo wed by per sons over 
60, per sons aged 41-60 years, and that the se me a su res we re mostly ta ken aga inst 
per sons aged bet we en 21 and 40. From the abo ve, it can be con clu ded that, in the 
ma jo rity of ca ses, mostly mid dle-aged per sons are be ing su spec ted of com mit ting 
cri mi nal of fen ses.

Ta ble 5.

PA 
ŠA BAC

2014 2015 2016 2017 TO TAL 
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No. No . No . No . No . No . No . No . No . No .
14 и 15 0 0 0 0 0 0 1 2 1 2
16 и 17 0 2 4 1 1 1 3 3 8 7
18-20 6 7 13 8 18 8 5 7 42 30
21-30 27 25 37 26 47 26 40 26 152 102
31-40 15 24 33 22 63 23 47 38 158 107
41-50 10 9 14 13 36 20 24 20 84 62
51-60 3 9 11 15 22 12 21 12 57 48
60+ 3 4 4 6 11 3 11 7 29 20

TO TAL 65 80 116 91 201 93 152 115 531 378

Cer ta inly, the in di spen sa ble cri te rion, which is shown in ta ble no. 6, re fers 
to the type of cri me. Ta king in to ac co unt the daily pre sen ce of cer tain types of 
cri me, it is qu i te pos si ble to re ach the esta blis hed re sults. Na mely, the le a ding 
pla ce is ta ken by the ge ne ral cri mi na lity, i.e. cri mes aga inst li fe and body, pro perty, 
se xu al fre e dom, hu man he alth, as well as mar ri a ge and fa mily; then cri mi nal of-
fen ses aga inst the eco nomy and the en vi ron ment, whi le for cri mes aga inst the 
con sti tu ti o nal or der and se cu rity of the Re pu blic of Ser bia and the se cu rity of 
com pu ter da ta, no me a su res we re im po sed to re strict the fre e dom of mo ve ment 
to wards su spects in pre-trial pro ce e dings.
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Ta ble 6.

PA 
ŠA BAC

2014 2015 2016 2017 TO TAL 
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No. No . No . No . No . No . No . No . No . No .
CRI ME AGA INST 

ECO NOMY 0 5 12 2 5 5 8 1 25 13

CRI ME AGA INST 
THE EN VI RON MENT 0 0 0 0 0 0 4 4 4 4

CRI ME AGA INST THE 
CON STI TU TI I O NAL 

OR DER AND SE CU RITY 
OF THE RS

0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

CRI ME AGA INS LI FE 
AND BODY, PRO PERTY, 

SE XU AL FRE E DOM, 
HE ALT, MAR RI A GE 

AND FA MILY

63 75 104 89 195 88 140 109 502 361

CRI ME AGA INS THE 
SE CU RITY OD THE 
COM PU TER DA TA

0 0 0 0 0 0 0 0 0 0

TO TAL 63 80 116 91 200 93 152 114 531 378

Fi nally, ta ble no. 7. re pre sents the most com mon cri mes, for who se exe cu ti-
on, in most ca ses, the su spec ted per son has been de pri ved of the fre e dom of mo-
ve ment by the or gans of pre-trial pro ce e dings. The sig ni fi can ce of this in di vi dual 
re pre sen ta tion stems from the ef forts to de ter mi ne which cri mes are most do mi nant 
in the prac ti ce of the Po li ce Ad mi ni stra tion in Ša bac.
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Ta ble 7.

PA ŠA BAC

2014 2015 2016 2017 TO TAL 
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No. No . No . No . No . No . No . No . No . No .
MUR DER – art. 113of CC 6 4 8 3 2 2 3 0 19 9

FIRST-DE GREE 
MUR DER – art. 114of CC 2 1 1 0 10 1 0 1 13 3

SE RI O US BO DILY IN-
JURY – art. 121of CC 1 2 1 1 1 6 4 0 7 9

RA PE – art. 178of CC 0 0 0 2 3 0 1 1 4 3
THEFT – art. 203of CC 3 3 0 2 8 3 5 3 16 11
HE AVY THEFT – art. 

204of CC 7 9 11 2 33 2 16 4 67 17

ROB BERY – art. 206of CC 9 5 27 9 14 3 12 5 62 22
DO ME STIC VI O LEN CE 

– art. 194of CC 5 3 23 28 84 42 71 42 183 115

IL LE GAL PRO DUC TION 
AND TRAF FI CING OF 
DRUGS – art. 246of CC

18 7 18 4 21 3 13 4 70 18

UNA UT HO RI SED 
POS SE SION OF DRUGS 

– art. 246Аof CC
0 5 1 2 7 5 1 9 9 21

SE RI O US CRI ME 
AGA INST THE 

SE CU RITY OF PU BLIC 
TRA FIC – art. 297of CC

0 8 0 10 0 6 0 6 0 30

TO TAL 51 47 90 63 183 73 126 75 450 258

In the end, it is im por tant to no te that du ring the abo ve re se arch pe riod, the 
Hig her Pu blic Pro se cu tor’s Of fi ce in Ša bac did not is sue any de ci sion to ke ep a 
the su spect in cu stody du ring the pre-trial pro ce du re, whi le the Ba sic Pu blic Pro-
se cu tor’s Of fi ce in Ša bac is sued only one such de ci sion, and all ot her de ci si ons 
on de ta i ning the su spect we re ma de by the po li ce. Be a ring in mind the abo ve men-
ti o ned, the con clu sion is drawn that the im ple men ta tion of the le gal pro vi si ons in 
prac ti ce, re la ting to the ori gi nal ju ris dic tion for the adop tion of the said de ci sion 
by the Pu blic Pro se cu tor’s Of fi ce, is an ex cep ti on.
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6. CON CLU SION

Star ting from the first le gal so lu ti ons in the cri mi nal pro cess prac ti ce of 
Ser bia, sig ni fi cant po wers of sta te aut ho ri ti es re la ted to the re stric tion of the fre-
e dom of mo ve ment of the su spect in the pha ses pre ce ding the fo r mal cri mi nal 
pro ce du re are ob vi o us.

Hi sto ri cally, the le gal aut ho rity to un der ta ke the me a su res of de pri va tion of 
li berty of the su spect in pre-trial pro ce e dings was pla ced in the hands of the in-
ter nal af fa irs or gans, the pu blic pro se cu tor and the ju di cial aut ho ri ti es, with com-
ple te ab sen ce or re cog ni tion of so me of the su spects’ rights. The ini tial so lu ti ons 
fe a tu red much less gu a ran te es of pro tec tion of the pro ce du ral po si tion of the su-
spect com pa red to the one that exists to day in po si ti ve law.

As the proc la i ming of cer tain rights and fre e doms, among ot her things, has 
the ro le of li mi ta tion of the sta te po wer, the evo lu tion of the le vel of pro tec ted 
rights it self de pends on the re la ti on ship bet we en the in di vi dual and the sta te. Thus, 
the ini tial cri mi nal pro ce du ral so lu ti ons we re far from the ideal of ju sti ce, be a ring 
in mind the non-pro scri bing of the right to a de fen ce for the su spect. Ho we ver, 
ra i sing the awa re ness of the sta te and so ci ety as well as the li be ra li za tion of the 
said re la ti on ship, the rights of per sons who are be a rers of de vi ant, an ti-so cial be-
ha vi or ha ve been gra du ally le ga li zed (the right to a de fen se du ring the en ti re 
pro ce du re is pre scri bed, along with the man da tory de fen se, the right to ma te rial 
com pen sa tion due to un fo un ded de pri va tion of li berty etc.), which con se qu ently 
re sults in a sig ni fi cant im pro ve ment in the pro ce du ral po si tion of the su spect and 
the ef forts to ac hi e ve pro ce du ral equ a lity of the pa r ti es in the cri mi nal pro ce du re.

The cri ti cism of the ex pert pu blic in re la tion to ea r li er le gal so lu ti ons con-
cer ned pri ma rily the pre scri bing of the pos si bi lity of non-ju di cial bo di es to or der 
de ten tion, which is al most unt hin ka ble to day, espe ci ally gi ven the ro le of the co-
urt as an in de pen dent sta te body that de ci des on the re stric ti ons of rights and the 
fre e dom of the de fen dant in the cri mi nal pro ce e dings.

Ho we ver, this po stu la te of hu ma nity and de moc racy is be ing op po sed by a 
de mand for an ef fec ti ve fight aga inst cri me, for the pro tec tion of fun da men tal 
so cial va lu es. In that sen se, the con sti tu tion of mo dern sta tes as well as in ter na ti-
o nal le gal re gu la ti ons pre scri be the pos si bi lity of re stric ting the fre e dom of mo-
ve ment of the su spect and by non-ju di cial aut ho ri ti es as well – the po li ce and the 
pu blic pro se cu tor.

This, of co ur se, do es not mean that the re is no pro hi bi tion aga inst ar bi trary 
ac ti ons of pu blic aut ho ri ti es, sin ce they are aut ho ri zed by the Con sti tu tion and by 
the law to ta ke me a su res of de pri va tion of li berty un der strictly pre dic ted con di-
ti ons. Re cog ni zing the im por tan ce of ade qu a tely con fron ting in cre a singly di ver-
se forms of cri me and its be a rers, nor ma ti ve acts not only gi ve the aut ho rity to 
li mit the fre e dom of mo ve ment to sta te bo di es, but to ci ti zens as well.



Ка та ри на С. Жи ва но вић, сту дент док тор ских сту ди ја
Уни вер зи тет у Но вом Са ду
Прав ни фа кул тет у Но вом Са ду
ka ca_zi va no vic@yahoo.com

Огра ни че ње сло бо де кре та ња осум њи че ног  
у пред ис тра жном по ступ ку

Сажетак: Те ме љи са вре ме ног, де мо крат ског дру штва за сно ва ни на 
на че лу пра вич но сти, за шти ти фун да мен тал них дру штве них вред но сти, 
вла да ви ни пра ва, као прет по став ку оства ри ва ња свог по рет ка по ста вља ју 
сло бод но и не сме та но уживањe про кла мо ва них људ ских пра ва и сло бо да.

Ме ђу тим, у од ре ђе ним слу ча је ви ма, а у ци љу оства ри ва ња кри вич но-прав-
не за шти те дру штве них вред но сти, по треб но је и оправ да но од сту пи ти 
од, на на ци о нал ном и ме ђу на род ном ни воу за га ран то ва них пра ва и сло бо да. 
Уста ви са вре ме них др жа ва, углав ном та кво огра ни че ње сво де са мо на слу-
ча је ве „из у зет но сти“, у стро го нор ми ра ним усло ви ма. Ти ме до ла зи до од-
сту па ња од  про кла мо ва не не при ко сно ве но сти пра ва на лич ну сло бо ду, где 
је та кво огра ни ча ва ње до пу ште но у од ре ђе ном оби му и свр си, без за ди ра ња 
у су шти ну за јем че них пра ва, у по ступ ку и у слу ча је ви ма утвр ђе ним за ко ном.

Огра ни че ње сло бо де кре та ња осум њи че ног, про пи су је се пр вен стве но 
у ци љу во ђе ња кри вич ног по ступ ка од лу ком ко ју у пи са ној фо р ми до но си 
над ле жан суд ски ор ган. Ме ђу тим, ра ди по сти за ња ефи ка сно сти кри вич ног  
по ступ ка, те од луч не бор бе про тив кри ми на ли те та, овла шће ње огра ни ча-
ва ња сло бо де кре та ња у ви ду хап ше ња и за др жа ва ња да то је и дру гим 
др жав ним ор га ни ма.

Кључнеречи: огра ни че ње сло бо де кре та ња, осум њи че ни, по ли ци ја, 
хап ше ње, за др жа ва ње.

Да тум при је ма ра да: 12.09.2018. 
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DE VE LOP MENT RISKS – DE FI NI TION  
UN DER EU RO PEAN UNION LAW AND  

JU STI FI CA TION FOR IM PLE MEN TA TION  
IN SER BIAN LAW

Abstract: This pa per analyses one of the most im por tant and cur rent is su es 
re la ted to the li a bi lity of the de fec ti ve pro duct pro du cer, gi ven that this form of 
li a bi lity has ga i ned im por tan ce as a re sult of the de ve lop ment of con su mer rights, 
the emp ha sis be ing on de ve lop ment risks as one of the ba ses for the exo ne ra ti on 
of the pro du cer as a re spon si ble per son. Af ter a bri ef pre sen ta tion of the li a bi lity 
of the pro du cer of the de fec ti ve pro duct, the fo cus of the pa per shifts to the in sti-
tu tion of de ve lop ment risks, which is pre sen ted first from the aspect of the Di rec-
ti ve on Li a bi lity for De fec ti ve Pro ducts in which it first ap pe a red, whi le analysing 
the vi ews of the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce and all open is su es the re of, as well as 
the re cog ni tion of its advan ta ges and di sa dvan ta ges. The fi nal chap ters of the 
pa per exa mi ne whet her de ve lop ment risks al ter the le gal na tu re of the pro du cer’s 
li a bi lity, i.e. whet her they lead to the pe ne tra tion of su bjec ti ve ele ments in to his 
tra di ti o nally ob jec ti ve li a bi lity, and analyse the ju sti fi ca tion for in tro du cing this 
in sti tu tion in to the Ser bian le gi sla tion, with the iden ti fied advan ta ges and di sa-
dvan ta ges.

Keywords: ob jec ti ve (strict) li a bi lity of the pro du cer, de fec ti ve pro duct, unk-
no wa ble de fects, le vel of sci en ti fic and tec hni cal know led ge.

1. IN TRO DUC TORY CON SI DE RA TI ONS

The li a bi lity of the de fec ti ve pro duct pro du cer re pre sents an im por tant form 
of li a bi lity for da ma ges in all le gal systems. In the ory, it is tre a ted and has al ways 
been tre a ted as an ob jec ti ve, i.e. strict type of li a bi lity, that is, li a bi lity ir re spec ti ve 
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of fault, the is sue se e mingly not be ing con tro ver sial. With the emer gen ce of de-
ve lop ment risks as the ba ses for ex cul pa ti on of the pro du cer of de fec ti ve pro duct 
as re spon si ble per son from li a bi lity, the ob jec ti ve cha rac ter of this type of li a bi lity 
be ca me qu e sti o na ble. The es sen ce of the pro blem is: Whet her the ina bi lity of the 
pro du cer to de tect the de fect of a pro duct at the ti me of its re le a se on the ba sis of 
the le vel of sci en ti fic and tec hni cal know led ge (de ve lop ment risks) sho uld lead to 
his ab sol vent from li a bi lity and whet her this in tro du ces su bjec ti ve ele ments in to 
so met hing pre vi o usly con si de red in the ory as pu rely ob jec ti ve li a bi lity?

The de ve lop ment risks had been de fi ned in Eu ro pean Union law (he re i naf-
ter pe ri o di cally al so ab bre vi a ted as the EU law) in Co un cil Di rec ti ve 85/374/EEC 
of 25 July 1985 on the ap pro xi ma ti on of the laws, re gu la ti ons and ad mi ni stra ti ve 
pro vi si ons of the Mem ber Sta tes re la ting to li a bi lity for de fec ti ve pro ducts1, 
(he re i naf ter pe ri o di cally al so ab bre vi a ted as the Di rec ti ve), which was amen ded 
and sup ple men ted by the 1999 Di rec ti ve2, and thus fo und its way to the le gal 
systems of al most all Eu ro pean co un tri es.

The Ser bian le gi sla tion do es not re cog ni ze de ve lop ment risks, and whet her 
it is ju sti fied to in clu de them among the ex cul pa tory gro unds can be seen only 
af ter a de ta i led analysis of the pur po se of the ir exi sten ce, as well as of the pros 
and cons that cha rac te ri ze them.

2. LI A BI LITY OF THE PRO DU CER  
OF DE FEC TI VE PRO DUCT

As al ready sta ted at the out set, the li a bi lity of the de fec ti ve pro duct pro du cer 
has been tra di ti o nally clas si fied as ob jec ti ve (strict) li a bi lity, in the sen se that it is 
the duty of that en tity which has pro du ced and pla ced on the mar ket a pro duct 
with de fi ci ency that po ses a gre a ter risk of harm to man and the en vi ron ment to 
be li a ble for the da ma ge which such a pro duct in flicts. Se ve ral per su a si ve ar gu-
ments spe ak in fa vo ur of the pro du cer’s li a bi lity – he has re ce i ved eco no mic be-
ne fits from de fec ti ve pro ducts, so it is lo gi cal for him to ba re the har mful con se-
qu en ces in ca se they are in flic ted by the pro duct, furt her mo re the pro du cer is most 
awa re of the gre a ter risk ari sing from the pro duct’s de fi ci ency, as he is most fa-
mi li ar with the pro per ti es of the pro duct, etc.

1 Co un cil Di rec ti ve 85/374/EEC of 25th July 1985 on the ap pro xi ma ti on of the laws, re gu-
la ti ons and ad mi ni stra ti ve pro vi si ons of the Mem ber Sta tes con cer ning li a bi lity for de fec ti ve pro-
ducts, Of fi cial Jo ur nal of the Eu ro pean Com mu ni ti es, L 210 Vo lu me 28/1985.

2 Di rec ti ve 1999/34/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 10 May 1999 
amen ding Co un cil Di rec ti ve 85/374/EEC of 25th July 1985 on the ap pro xi ma ti on of the laws, re-
gu la ti ons and ad mi ni stra ti ve pro vi si ons of the Mem ber Sta tes con cer ning li a bi lity for de fec ti ve 
pro ducts, Of fi cial Jo ur nal of the Eu ro pean Com mu ni ti es, L 141 Vo lu me 20/1999.
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Hi sto ri cally, this type of li a bi lity has ga i ned in im por tan ce with the ri se of 
mass con sump tion pro ducts, be ca u se the se may dis pen se mass, se rial da ma ge to 
a la r ge num ber of per sons. In the first pla ce, the se are in du strial pro ducts, but this 
do es not ne ces sa rily need to be the ca se, sin ce the pro du cer al ways has strict li a-
bi lity re gar dless of wrong do ing, even in ca se he had pro du ced a craftsman ship 
pro duct or a uni que pro duct.

The thing that trig ge red a far-re ac hing re ac tion of le gal ex perts and the re-
gu la tion of this kind of li a bi lity on the Eu ro pean le vel was the emer gen ce of a 
drug cal led tha li do mi de which was used by the preg nant wo men du ring the 1970s, 
which, as it la ter tur ned out, had si de ef fects that led to the birth of tho u sands of 
chil dren with de for mi ti es.3 In or der for this not to hap pen again, the Eu ro pean 
Con ven tion on Pro duct Li a bi lity in re gard to Per so nal In jury and De ath4 was 
adop ted in 1977 wit hin the Co un cil of Eu ro pe’s fra me work. As a pre de ces sor of 
the afo re men ti o ned Di rec ti ve, it im po sed an obli ga tion for the Mem ber Sta tes of 
the to day’s Eu ro pean Union (he re i naf ter pe ri o di cally al so ab bre vi a ted as the EU) 
to im ple ment it in its na ti o nal le gi sla tion and pre scri be the pro du cer’s li a bi lity, 
be ca u se of which it no wa days re pre sents one of the pil lars on which the EU con-
su mer law stands.5

The Di rec ti ve re mo ved the dif fe ren ces in the na ti o nal le gi sla ti ons of the EU 
Mem ber Sta tes with re gard to the na tu re of the pro du cer’s li a bi lity by pre scri bing 
this li a bi lity as ob jec ti ve one. Up un til then, na ti o nal le gi sla tion ge ne rally pro vi ded 
for the su bjec ti ve li a bi lity of the pro du cer, whilst this li a bi lity was ob jec ti ve, i.e. 
strict in Fran ce, Bel gi um and Lu xem bo urg. The Le gal Af fa irs Com mit tee was of 
the vi ew that the in tro duc tion of ob jec ti ve li a bi lity pro tects con su mers, and that 
the pro du cer is in the best po si tion to know whet her a pro duct on the mar ket has 
a de fect be ca u se he has the ea si est ac cess to in for ma tion, and can al so cal cu la te 
the pri ce of the pro duct so that it ex ce eds the high costs of the in su ran ce pre mi um 
aga inst the da ma ge that such a pro duct might ca u se.6

3 See: Ma ria Ka ra ni kić Mi rić, Objek tiv na od go vor nost za šte tu (Strict li a bi lity for da ma ges), 
Bel gra de 2013, pp. 191-192.

4 Eu ro pean Con ven tion on Pro ducts Li a bi lity in re gard to Per so nal In jury and De ath, Eu-
ro pean Tre aty Se ri es, No. 91/1977.

5 The Di rec ti ve was adop ted with the aim of eli mi na ting the no ti ced dif fe ren ces in the do me-
stic laws of the Mem ber Sta tes of the EU, which led to dis tor ti ons in re la tion to com pe ti tion and 
ne ga ti vely af fec ted the fre e dom of mo ve ment of go ods in the com mon mar ket, anot her re a son for its 
adop tion be ing the need for ho mo ge no us le gal re gi me of pro tec tion of ag gri e ved con su mers. For 
mo re abo ut this see: Pe tar Đun dić, Har mo ni za ci ja pra vi la o od go vor no sti pro iz vo đa ča u dr ža va ma 
čla ni ca ma EU i naj va žni je od red be Di rek ti ve o od go vor no sti za pro iz vo de sa ne do stat kom (85/385/
EC) (Har mo ni za tion of the Ru les on Pro du cer’s Li a bi lity in the EU Mem ber Sta tes and the Most 
Im por tant Pro vi si ons of the Di rec ti ve on Li a bi lity for De fec ti ve Pro ducts (85/385/EC)), Zbor nik ra-
do va Prav nog fa kul te ta u No vom Sa du (Pro ce e dings of No vi Sad Fa culty of Law) 2/2009, p. 459.

6 Lo ri M. Lin ger, The Pro ducts Li a bi lity Di rec ti ve: A Man da tory De ve lop ment Risks De-
fen ce, Ford ham In ter na ti o nal Law Jo ur nal Vo lu me 14 2/1990, pp. 483-484.
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The term pro duct in the Di rec ti ve en com pas ses mo va ble items, in clu ding tho se 
that are in cor po ra ted in to ot her mo va ble or im mo va ble pro perty, as well as elec tri city.7

Ac cor ding to the so lu tion from the Di rec ti ve, the pro duct has a de fect if it do es 
not pro vi de the ap pro pri a te se cu rity ex pec ted by ot hers, ta king in to ac co unt all the 
cir cum stan ces of the ca se, and in par ti cu lar the adver ti se ment, the nor mal use of the 
pro duct and the ti me when the pro duct was put in to cir cu la tion. It is ex pli citly sti pu-
la ted that it will not be con si de red that the pro duct is de fec ti ve if sub se qu ently a 
bet ter pro duct is re le a sed in to cir cu la tion.8 The re fo re, the Di rec ti ve has de fi ned the 
con cept of de fect, which is es sen tial for the li a bi lity of the pro du cer un der di scus sion 
he re, in a ge ne ric man ner, wit ho ut any clas si fi ca ti ons that co uld be car ried out.9

In the first pla ce, the Di rec ti ve en vi sa ges the li a bi lity of the pro du cer, which 
it re cog ni zes in the pro du cer of a fi nal pro duct, raw ma te rial or com po nent, as 
well as the per son who, by pla cing his na me, brand na me or any ot her dis tin cti ve 
cha rac te ri stic, de sig na tes him self as the pro du cer. The pro du cer is al so equ a ted 
with the im por ter of pro ducts for the ter ri tory of the Eu ro pean Union if he im por-
ted the pro ducts as part of his re gu lar bu si ness ac ti vity, and lastly, the re is the 
sel ler’s li a bi lity, if the pro duct do es not in di ca te who the pro du cer is and the sel ler 
did not in form the in ju red party abo ut his iden tity wit hin a re a so na ble ti me, as 
well as in ca se when it is not known who is the im por ter of a pro duct, re gar dless 
of whet her the pro du cer is de sig na ted or not.10

7 Art. 2. of the Di rec ti ve.
8 Art. 6. of the Di rec ti ve.
9 In the ory, the re is a di vi sion in to struc tu ral de fects, pro duc tion short co mings, and lack of 

in for ma tion. “Struc tu ral de fects are the dan ge ro us pro per ti es of pro ducts that ari se at the le vel of 
con cep tual and tec hno lo gi cal de sign of the pro duct con cept and the way of its pro duc tion, and are 
ne ces sa rily fo und in each in di vi dual pro duct of the se ri es pro du ced ac cor ding to such a plan. The 
short co mings in pro duc tion exist when a pa r ti cu lar pro duct is dif fe rent from ot her pro ducts in the 
se ri es in which the re is no struc tu ral de fect, that is, when a par ti cu lar pro duct do es not me et the 
stan dards of the se ri es and be ca u se of this de vi a tion pre sents an in cre a sed risk. De vi a ti ons in the 
pro duc tion pro cess can ari se from any ca u se (hu man er ror, mac hi ne mal fun ction, de fect in raw 
ma te ri als, etc.), but al so when the ma nu fac tu rer has ac ted with all ne ces sary at ten tion.” The short-
co mings in the no ti fi ca tion wo uld be the fa i lu re of the ma nu fac tu rer to pre-empt the oc cur ren ce 
of da ma ge, which he co uld ha ve pre dic ted, from the re gu lar ha zar do us pro per ti es of things, by 
in for ming con su mers abo ut sa fe ways to use the pro duct or on pos si ble dan gers in cer tain ways of 
using it. For mo re on this see: Sil vi ja Pe trić, Ma ja Bu ko vac Pu va ča, Pro blem raz voj nih ri zi ka kod 
od go vor no sti za ne is pra van pro iz vod (The Pro blem of De ve lop ment Risks in Li a bi lity for a De-
fec ti ve Pro duct), Zbor nik ra do va me đu na rod nog sa vje to va nja „Ak tu al no sti gra đan skog i tr go vač-
kog za ko no dav stva i prav ne prak se” (Pro ce e dings of the In ter na ti o nal Con sul ta tion “Cur rent 
Af fa irs of Ci vil and Com mer cial Le gi sla tion and Le gal Prac ti ces”) Ne um 1/2008, p. 211. In the 
Uni ted Sta tes, the Re sta te ment of Law (Third) – Torts, adop ted by the Ame ri can Law In sti tu te in 
1998 in sti tu ted a di vi sion in to de fects in the pro duc tion pro cess, for which the ma nu fac tu rer is 
li a ble ir re spec ti ve of his gu ilt, de fects in terms of pro duct de sign and war ning de fects, for which 
the ma nu fac tu rer is li a ble on ba sis of his fa ult. For mo re on this see: P. Đun dić, pp. 463-464.

10 Art. 3. of the Di rec ti ve.
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The pro du cer, as well as the im por ter and sel ler, shall be li a ble for da ma ge 
to the in ju red per son due to de ath or per so nal in jury, as well as for pro perty da-
ma ge, whe reby the Di rec ti ve re qu i res that the in ju red party had used the de stroyed  
or da ma ged pro duct for pri va te pur po ses or con sump tion and that the da ma ged 
pro duct was ge ne rally in ten ded for such use and con sump tion. With re gard to 
pro perty da ma ge, the Di rec ti ve pro vi des for a cen sus of EUR 500.11

In terms of Ser bian law, it is first ne ces sary to say that Za kon o obli ga ci o nim 
od no si ma12 (the Law of Con tracts and Torts, he re i naf ter periodically al so ab bre-
vi a ted as ZOO) was the first re gu la tion in Eu ro pe that re gu la ted the li a bi lity of 
the pro du cer of a de fec ti ve thing, in the sec tion de a ling with ob jec ti ve li a bi lity. 
The ZO O’s pro vi si ons are, ho we ver, very scar ce in terms of this mat ter, so it con-
ta ins only two ru les. The first ru le is ta ken from the Mi ha i lo Kon sta ti no vić‘s 
Ski ca za za ko nik o obli ga ci ja ma i ugo vo ri ma13 (Sketch for the Co de of Obli ga ti ons 
and Con tracts), and pre scri bes that if the pro du cer did not know abo ut the de fect 
of things he pro du ced and put in to cir cu la tion, and which de fect re pre sents a risk 
of harm to per sons or things, he will be li a ble for the da ma ge that co uld ari se as 
a re sult of this de fi ci ency, re gar dless of his gu ilt. Ac cor ding to the se cond ru le, 
in cor po ra ted in to the ZOO un der the in flu en ce of the Uni ted Sta tes ca se-la w14, if 
the pro du cer has not ta ken all ne ces sary me a su res to pre vent da ma ge which was 
fo re se e a ble by him, eit her by war ning, sa fe pac ka ging or ot her ap pro pri a te me a su re, 
he is al so li a ble for the dan ge ro us pro per ti es of the thing.15

The re are cer tain con tro ver si es in re la tion to the se cond ru le. Firstly, it is 
ar gu a ble whet her this is a mat ter of li a bi lity of the pro du cer of a thing with a de-
fect in the true sen se of the word, and it sho uld be no ted that the pro du cer in this 
in stan ce is re spon si ble for the dan ge ro us pro per ti es of things that do not ma ke the 
thing de fec ti ve, that is, they do not re pre sent its de fect.16 The na tu re of this li a bi-
lity is al so ar gu a ble, and so me aut hors con si der it to be su bjec ti ve in cha rac ter and 
that the gro unds for the li a bi lity of the ma nu fac tu rer lay in his gu ilt17, whi le ot hers 

11 Art. 9. of the Di rec ti ve.
12 Za kon o obli ga ci o nim od no si ma, Sl. list SFRJ, br. 29/78, 39/85, 45/89 – od lu ka USJ i 57/89, 

Sl. list SRJ, br. 31/93 i Sl. list SCG, br. 1/2003 – Ustav na po ve lja (the Law of Con tracts and Torts, 
Of fi cial Ga zet te of the SFRY, no. 29/78, 39/85, 45/89 – De ci sion of the Yugo slav Con sti tu ti o nal 
Co urt and 57/89, Off. Ga zet te of FRY, no. 31/93 and Off. Ga zet te of SMne, no. 1/2003 – Con sti tu-
ti o nal Char ter).

13 See: Ka ta ri na Ivan če vić, Gra đan sko prav na оdgovornost pro iz vo đa ča zа šte tu оd ne is prav-
nog pro iz vo da (Ci vil Li a bi lity of the Pro du cer for Da ma ge In flic ted by the De fe ci ve Pro duct), 
Prav ni za pi si (Le gal Re cords) 2/2012, p. 324.

14 Ibid., p. 324.
15 Art. 179. of the ZOO.
16 See. М. Ka ra ni kić Mi rić (2013), p. 192.
17 Jo žef Sal ma, Obli ga ci o no pra vo (Con tracts and Torts Law), No vi Sad 2009, p. 596.
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are of the opi nion that the li a bi lity of the pro du cer is in this ca se a strict (ob jec ti-
ve) one and that he can be re li e ved of li a bi lity only if he pro ves that he ac ted in 
li ne with an ob jec ti ve and very high set of stan dards of be ha vi o ur.18

What is un di spu ted is that the ZOO has be co me ob so le te in terms of its pro-
vi si ons on li a bi lity and le a ves many qu e sti ons unan swe red. The ZOO do es not 
pre scri be what is con si de red as a pro duct, all the mo re – it uses the term thing, 
which me ans that the pro du cer is al so li a ble for the de fects of real esta te19, which 
is not so met hing that is usu ally seen in com pa ra ti ve le gi sla tion, and it do es not 
exist in the Di rec ti ve. Lastly the ZOO do es not de fi ne when the thing has a de fect, 
from which mo ment the re is a li a bi lity of the pro du cer, etc.

Li a bi lity of the pro du cer, as en vi sa ged by the ZOO, is an exam ple of non-
con trac tual li a bi lity, the re fo re it is not ne ces sary that the pro du cer and the in ju red 
party en ter in to a con tract be fo re the oc cur ren ce of the da ma ge. Any per son who 
has suf fe red da ma ge ca u sed by the de fec ted pro duct may ask the pro du cer for 
com pen sa tion. On this ba sis, this type of li a bi lity sho uld be di stin gu is hed from 
the li a bi lity of the sel ler for ma te rial de fects of things and the li a bi lity of the pro-
du cer and the sel ler on the ba sis of the gu a ran tee for the pro per fun cti o ning of 
tec hni cal pro ducts pre scri bed by the ZOO, be ca u se the said ca ses fall wit hin the 
do main of con trac tual li a bi lity.

Ser bian con su mer pro tec tion le gi sla tion was no ve li sed with the adop tion of 
the Za kon o zaš ti ti po tro ša ča20 (Con su mer Pro tec tion Act, he re i naf ter periodically 
al so ab bre vi a ted as ZZP), which is ex clu si vely ap pli ca ble when the pro du cer of 
the de fec ti ve pro duct is at the sa me ti me the tra der (a le gal or na tu ral per son who 
ap pe ars on the mar ket in the sco pe of its bu si ness ac ti vity or for ot her com mer cial 
pur po ses, incl. ot her per sons who ope ra te in his na me or on his be half), then it is 
ne ces sary that the da ma ge is in flic ted on the con su mer (a physi cal per son who 
has pro cu red go ods or so li ci ted ser vi ces on the mar ket, for the pur po se ot her than 
its bu si ness or ot her com mer cial ac ti vity), and lastly that the re is pro perty da ma-
ge as a re sult of de ath or in jury or that the is sue in vol ves de struc tion or da ma ge 
to the pro perty which the af fec ted party has usu ally used for per so nal use or con-
sump tion.21 In all ot her ca ses, un der the Ser bian law, the pro vi si ons of ZOO are 
ap pli ca ble in re la tion to li a bi lity, which me ans that this re gu la tion co vers all ot her 
is su es with re gard to the li a bi lity of the pro du cer, it al so al lows the le gal en tity to 
ob tain the ca pa city of the in ju red pa rty, re gu la tes non-pe cu ni ary da ma ges, etc.

18 See: М. Ka ra ni kić Mi rić (2013), p. 193.
19 See: К. Ivan če vić, p. 334.
20 Za kon o zaš ti ti po tro ša ča, Sl. gla snik RS, br. 62/2014 i 6/2016 – dr. za kon (Con su mer Pro-

tec tion Act, Off. Ga zet te of RS, no. 62/2014 and 6/2016 – new le gi sla ti ve act).
21 Art. 5. of the ZPP.
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3. ON DE VE LOP MENT RISKS IN GE NE RAL

Art. 7. pa ra. 1. of the Di rec ti ve pre scri bes when it is that the pro du cer is re-
li e ved of li a bi lity, and tho se are the fol lo wing ca ses: if he pro ves that he did not 
pla ce the pro duct in to cir cu la tion, if he shows it is pro ba ble that the de fect did not 
exist at the ti me of pla cing of the pro duct on the ma r ket, if he pro ves that the pro-
duct was not de sig na ted for sa le or ot her bu si ness pur po ses nor that it has been 
pro du ced and pla ced on the mar ket in the co ur se of his bu si ness, if he pro ves that 
the pro duct’s de fect is the re sult of com pli an ce with en for ce a ble re gu la ti ons, if he 
pro ves that the sta te of sci en ti fic and tec hni cal know led ge at the ti me of pla cing 
the pro duct on the ma r ket was not such that ena bled the pro duct’s de fect to be 
di sco ve red, and the com po nent pro du cer is re li e ved of li a bi lity and if he pro ves 
that the da ma ge is ca u sed by the con struc tion of the main pro duct or by the pro-
du cer’s in struc ti ons of use for the main pro duct.22 In ad di tion, the pro du cer shall 
be re li e ved of li a bi lity if he pro ves that the da ma ge is ca u sed so lely by the ac tion 
of the in ju red party or the per son for whom he is re spon si ble, and by the ac tion of 
a third party, which the ma nu fac tu rer co uld not fo re see or the con se qu en ces of 
which co uld not ha ve been avo i ded or re me died.23

Of all the abo ve-men ti o ned ex cul pa tory re a sons, the most at ten tion is drawn 
to the “the sta te of sci en ti fic and tec hni cal know led ge at the ti me when he [the pro-
du cer – Ed.] put the pro duct in to cir cu la tion was not such as to ena ble the exi sten ce 
of the de fect to be di sco ve red”, as sta ted in Art. 7. pa ra. 1. po int (e) of the Di rec ti ve. 
This ba sis for re li e ving the pro du cer of li a bi lity is cal led “de ve lop ment risks”.

22 The fact that the Di rec ti ve is not just a le gal act that cre a tes a for mal obli ga tion for sta tes 
to im ple ment its so lu ti ons in the ir na ti o nal le gi sla tion, but rat her that it re pre sents a le gal act of 
truly high-qu a lity con tent, can be con clu ded sin ce the so lu ti ons from the Di rec ti ve re pre sent in-
spi ra tion to ot her norm-ma kers. Thus, nu me ro us de ve lop ment pro jects for the har mo ni za tion of 
ci vil law in the EU fol low and ta ke over the ru les of the Di rec ti ve. In this re gard, it is worthwhi le 
to po int out that this is the ca se with the Draft Com mon Fra me of Re fe ren ce, which, in pa r ti cu lar 
with re gard to ma nu fac tu rer’s li a bi lity, en vi sa ges in Art. VI-3: 204. The sa me list of gro unds for 
the exemp ti on from li a bi lity as the one pre scri bed by the Di rec ti ve, in clu ding de ve lop ment risks. 
On the cre a tors of the Draft, its aca de mic cha rac ter, struc tu re, ro le mo dels in the co ur se of its 
adop tion and re ac ti ons of the ex pert pu blic, see: http://hwb-eup2009.mpi priv.de/in dex.ph p/Study_
Gro up_on_a_Eu ro pean_Ci vil_Co de, 15 Fe bru ary 2018, https://www.asil.org/ei sil/study-gro up-
eu ro pean-ci vil-co de, 01 Ju ne 2018, https: //www.gbz.hu-ber lin.de/re se arch/pro jects/exi sting-ec-
pri va te-law , 01 Ju ne 2018, Ati la Du daš, Od Na če la evrop skog ugo vor nog pra va do Na cr ta okvir nih 
pra vi la (From the Prin ci ples of Eu ro pean Con tract Law to the Draft of the Fra me work Ru les), 
Ana li Prav nog fa kul te ta u Be o gra du (An nals of the Fa culty of Law in Bel gra de) 1/2012, pp. 329-
334, and for an al ter na ti ve tran sla tion see: Du šan ka Đur đev, Na crt za jed nič kog re fe rent nog okvi-
ra za evrop sko pro vat no pra vo iz 2009. go di ne (Draft Com mon Fra me of Re fe ren ce from year 
2009), Zbor nik ra do va Prav nog fa kul te ta u No vom Sa du (Pro ce e dings of No vi Sad Fa culty of Law) 
2/2010, pp. 65-82.

23 Art. 8. of the Di rec ti ve.
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De ve lop ment risks co uld be de fi ned as de fects of pro ducts that we re di sco ve red 
af ter pla cing the pro duct on the mar ket, which at the ti me of pro duct mar ke ti za tion 
co uld not ha ve been de tec ted be ca u se the sta te of sci en ce and tec hno logy was not at 
the le vel that al lo wed it. Sci en ce and tec hno logy are evol ving, it is na tu ral that hu man 
know led ge is gro wing in ti me, and in so me ca ses it al lows for the pro duct’s de fi ci ency 
to be un co ve red sub se qu ently af ter the pro duct has al ready been put in to cir cu la tion 
and af ter the da ma ge has been ca u sed. In ot her words, de ve lop ment risks are de fects 
of pro ducts that we re not ava i la ble to hu man know led ge at the ti me of pla cing of the 
pro ducts on the mar ket, that is, they we re still in con ce i va ble at that ti me.

In re la tion to de ve lop ment risks, it is ne ces sary to ex pla in so me ot her things 
as well. Na mely, de ve lop ment risks are cal led “ob jec ti vely” in con ce i va ble de fects. 
This in con ce i va ble ness in the ob jec ti ve sen se in di ca tes that the ex clu si on of the 
pro du cer’s li a bi lity do es not de pend on whet her, ac cor ding to his su bjec ti ve pro-
per ti es, he co uld no ti ce a pro duct short co ming at the ti me it was pla ced on the 
mar ket. In ot her words, the con duct and be ha vi o ur of the pro du cer in any par ti-
cu lar si tu a tion do es not play any ro le in terms of his suc cess in ca se of re fer ring 
to de ve lop ment risks. It is im por tant that the pro duct’s de fect co uld not ha ve been 
de ter mi ned ob jec ti vely, ta king in to ac co unt the le vel of sci en ti fic and tec hni cal 
know led ge, re gar dless of whet her the re was re a so na ble ness in the be ha vi o ur of 
the pro du cer, whet her the pro du cer co uld, in ac cor dan ce with his know led ge and 
abi li ti es, see such a de fect. The re fo re, the pro duct de fi ci ency (in)com pre hen si bi lity 
test is pu rely ob jec ti ve, it is al so set forth in Art. 7. pa ra. 1. po int. (e) of the Di rec-
ti ve, and all su bjec ti ve ele ments must be set asi de. Ho we ver, ob jec ti vity in terms 
of in com pre hen si bi lity of pro duct de fects sho uld not be vi e wed in the ab so lu te 
sen se, be ca u se “the truth is that any de fect can be di sco ve red pri or to mar ke ting 
gi ven suf fi ci ent te sting. Such te sting simply re qu i res ti me and mo ney.”24 It is not 
re a li stic to re qu i re the pro du cer to test the pro ducts to the fi nal li mits be fo re pla-
cing them on the mar ket. Such tests sho uld be car ried out ma inly on pe o ple in real 
li fe si tu a ti ons, which wo uld re qu i re a lot of ti me and mo ney. If tests we re car ried 
out be fo re all po ten tial risks that co uld ari se from the use of the pro duct we re eli-
mi na ted, such a test co uld be af for da ble to only an ex tre mely small num ber of 
pro du cers, and the con su mers wo uld suf fer the da ma ge as re se arch wo uld stag-
na te and sci en ce and tec hno logy wo uld not de ve lop at suf fi ci ent pa ce to ena ble 
them to ac hi e ve a sig ni fi cant be ne fit from it.25 The con clu sion is that the ab so-
lu te ob jec ti ve di sco ve ra bi lity of the pro duct’s de fect can not be ex pec ted, and 
the re fo re it sho uld not be stri ved to ward. When it is said that the de fect of a pro duct 
is ob jec ti vely un di sco ve ra ble, then it sho uld be con si de red that it can not be de tec-

24 Chri stop her Hod ges, De ve lop ment Risks: Unan swe red Qu e sti ons, The Mo dern Law Re-
vi ew Vol. 61 4/1998, p. 568.

25 Ibid., p. 561.
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ted by the hig hest sci en ti fic and tec hni cal know led ge at a gi ven mo ment. Such 
know led ge must be mo re than ac cep ta ble; it sho uld be in all re spects sa tis fac tory 
to the re a so na ble amo unt of te sting that has been car ried out.

It is evi dent from the abo ve said that the (un)di sco ve ra bi lity of the de fect of a 
pro duct is cor re la ti ve to the ap pro pri a te sci en ti fic and tec hni cal know led ge at the 
ti me of pla cing the pro duct in to cir cu la tion or its mar ke ti za tion. Wit ho ut un der-
stan ding what sci en ti fic and tec hni cal know-how re pre sents, it can not be exa mi ned 
whet her the pro du cer sho uld be re li e ved of re spon si bi lity when re fer ring to de ve-
lop ment risks, which is pre ci sely what ma kes this a big pro blem, be ca u se sci en ti fic 
and tec hni cal know led ge can hardly be uni formly un der stood. Simply put, it is 
un der stood as a mul ti tu de of facts, hypot he ses and opi ni ons of a gre at num ber of 
sci en tists and ex perts. Sci en ti fic and tec hni cal know led ge is dyna mic, it is in con-
stant de ve lop ment and is con ti nu ally chan ging.26 When we ta ke in to ac co unt the 
ex tre mely ra pid advan ces in sci en ce and tec hno logy, and the gro wing in vol ve ment 
of de ve lo ping co un tri es in re se arch pro ces ses, then the qu e sti on ari ses as to whet-
her the facts, re sults, and in par ti cu lar opi ni ons, esti ma tes and sketches can in any 
way be re du ced to an as sort ment that wo uld re pre sent the sci en ti fic and tec hni cal 
know led ge of the hu man ra ce. What can be do ne when re se ar chers and sci en tists 
do not agree on the so lu tion of a par ti cu lar pro blem, when the re is no con sen sus 
on what sci en ti fic and tec hni cal know led ge is? How to set asi de the dyna mism of 
sci en ti fic and tec hni cal know led ge and li mit it to only one sin gle mo ment of put ting 
the pro duct in to cir cu la tion? In the light of the se is su es, it se ems that no re gu la tion, 
in clu ding the Di rec ti ve in qu e sti on, can pro vi de a sa tis fac tory so lu tion. It wo uld be 
sig ni fi cant if so me ca se-la w co uld set cer tain gu i de li nes, but at the mo ment it is 
still scar ce, and in such cir cum stan ces, what re ma ins is the exa mi na ti on of the 
cir cum stan ces of each par ti cu lar ca se, then the ra ti o nal con si de ra tion of the pro blem 
and the ac cep tan ce of the ina bi lity to ele va te the sci en ti fic and tec hni cal know led-
ge to the le vel of “sci en ti fic and tec hni cal om ni sci en ce.”

The Di rec ti ve en vi sa ged de ve lop ment risks as the ba sis for re le a sing the 
pro du cer from li a bi lity, this ca u sing im por tant im pli ca ti ons in the di stri bu tion of 
the risk of da ma ge ca u sed by a de fec ti ve pro duct. The qu e sti on to which the Di-
rec ti ve pro vi des an an swer is: Is the risk of a sub se qu ent, be la ted know led ge of 
the pro duct’s de fect on the part of the pro du cer or on the con su mer’s si de? Sin ce 
the Di rec ti ve has adop ted de ve lop ment risks as the ba sis for re le a sing the pro du-
cer from li a bi lity, this me ans that de ve lop ment risks are the bur den of con su mers, 
and that the con su mer is the one at risk of chan ges in hu man know led ge from the 
ti me of pro duct mar ke ti za tion to the oc cur ren ce of a har mful ef fect.27 On the ot her 

26 Ibid., p. 566.
27 See: Ma ri ja Ka ra ni kić, Od go vor nost za raz voj ne ri zi ke (Li a bi lity for De ve lop ment Risks), 

Ana li Prav nog fa kul te ta u Be o gra du (An nals of the Fa culty of Law in Bel gra de) 2/2005, p. 169.
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hand, de ve lop ment risks open the way for the pro du cer to avoid li a bi lity if he pro-
ves that the le vel of sci en ti fic and tec hni cal know led ge at the ti me of pro duct 
mar ke ti za tion was not such that the de fi ci ency co uld then be de tec ted. In light of 
the said, what is most evi dent from the ou tlaid is that the Di rec ti ve de vi a tes from 
the prin ci ple of ma xi mum pro tec tion of con su mers by in tro du cing de ve lop ment 
risks, but this is only one of the pro blems that de ve lop ment risks cre a te.

Gi ven the im pli ca ti ons which co me with the in tro duc tion of de ve lop ment 
risks, first of all in terms of risk al lo ca tion con trary to the in te rests of con su mers, 
it is cle ar that the in tro duc tion of the abi lity to re li e ve the pro du cer of li a bi lity by 
re fer ring to de ve lop ment risks from its be gin ning was a con tro ver sial ru le. In fact, 
the first draft text of the Di rec ti ve writ ten in 1974 not only did not an ti ci pa te the 
de fen ce of the ma nu fac tu rer ba sed on de ve lop ment risks, but ex pli citly pre ven ted 
it. It was con si de red that the exi sten ce of de ve lop ment risks wo uld lead to the si-
tu a tion that in each ca se the da ma ge from unk no wa ble de fect is bor ne by each 
af fec ted con su mer in di vi du ally, and it was sug ge sted that it is only de si ra ble to 
ac cept the ob jec ti ve (strict) li a bi lity of the pro du cer and thus ena ble the pro du cer 
to di stri bu te the bur den of har mful ef fects to a lar ge num ber of con su mers. Ho-
we ver, the pro po sed so lu tion was not ac cep ta ble to all par ti es that par ti ci pa ted in 
the adop tion of the Di rec ti ve, and in par ti cu lar the Uni ted King dom in si sted on 
pro tec ting con su mers thro ugh de ve lop ment risks. As the una ni mity of the Mem-
ber Sta te of the EU vo tes was ne ces sary in or der to re ach a de ci sion, the de ve lop-
ment risks in the fi nal, adop ted text of the Di rec ti ve we re no net he less in clu ded as 
ex cul pa tory re a sons,28 but they did not ce a se to be the to pic of de ba te. At the ti me 
of the adop tion of the Di rec ti ve, the con su mer lobby al so had a ma jor in flu en ce, 
and de spi te the ac cep tan ce of de ve lop ment risks as the ba sis for re le a sing the pro-
du cer from li a bi lity, a com pro mi se so lu tion was in tro du ced in the sen se that it was 
ul ti ma tely for the Mem ber Sta tes of the EU to de ci de whet her they will fol low the 
Di rec ti ve or not, in terms of so lu ti ons en vi sa ging de ve lop ment risks.29

Art. 15. pa ra. 1. po int (b) of the Di rec ti ve le a ves the pos si bi lity for the Mem-
ber Sta tes to pre scri be by the ir na ti o nal le gi sla tion that the pro du cer will be li a ble 
even if the le vel of sci en ti fic and tec hni cal know led ge at the ti me of pro duct mar-
ke ti za tion was not such as to ena ble the pro duct’s de fect to be iden ti fied, the Di-
rec ti ve thus le a ving it to the di scre tion of Mem ber Sta tes to ex clu de the exi sten ce 
of de ve lop ment risks. This so lu tion se ems so mew hat il lo gi cal. Alt ho ugh Mem ber 
Sta tes ha ve been gi ven the pos si bi lity of de vi a tion pri ma rily to comply with exi-
sting, ap pli ca ble na ti o nal le gi sla tion, it ap pe ars that the Di rec ti ve ma kes a step 
bac kward with this pro vi sion. Its pu r po se is pre ci sely the har mo ni za tion of the 

28 See: S Pe trić, M. Bu ko vac Pu va ča, p. 214.
29 See: C. Hod ges, p. 563.



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 2/2018

809

le gi sla tion of Mem ber Sta tes,30 but if the Mem ber Sta tes are left with the fre e dom 
to ex clu de de ve lop ment risks, then this un der mi nes the ob jec ti ve that the Di rec-
ti ve in tends to ac hi e ve and the de si red har mo ni za tion can not be fully re a li zed.31

4. DE VE LOP MENT RISKS IN THE EU MEM BER STA TES AND  
IN THE PRAC TI CE OF THE EU RO PEAN CO URT OF JU STI CE

In cor po ra ting the Di rec ti ve in to the na ti o nal le gi sla ti ons of the EU Mem ber 
Sta tes was a slow pro cess, but ul ti ma tely a suc cessful one. In terms of de ve lop-
ment risks, as the ba sis for re le a sing the pro du cer from li a bi lity, most Mem ber 
Sta tes ha ve ac cep ted the so lu tion from the Di rec ti ve and thus pla ced de ve lop ment 
risks on the list of ex cul pa tory re a sons. The only Mem ber Sta tes that ha ve exer ci sed 
the right en vi sa ged un der Art. 15. pa ra. 1. po int. (b) of the Di rec ti ve are Fin land and 
Lu xem bo urg, and in the se co un tri es the pro du cer be ars the bur den of de ve lop ment 
risks. Ho we ver, the si tu a tion is only se e mingly stra ightfor ward in so me im por tant 
Mem ber Sta tes who se le gi sla tion is con si de red to be a mo del for ot hers, so sig ni-
fi cant re stric ti ons exist in Au strian, Spa nish, Ge r man and French law.

In Au stria, the Su pre me Co urt ru led that de ve lop ment risks co uld lead to the 
exemp ti on of the pro du cer from li a bi lity only if the de fect was di sco ve red by an 
ex pert ap po in ted by the co urt, by a se ri es of tests and in spec ti ons, and that the 
de fect was not known to the ex perts pri or to ini ti a ting the pro ce e dings be fo re the 
co urt and pla cing the pro duct on the ma r ket.32

The Spa nish law ma ker has li mi ted the pro du cer in the sen se that he can be 
re li e ved of his re spon si bi lity only thro ugh pro duc ti ve risks when it co mes to cer-
tain types of pro ducts. Ho we ver, the most im por tant pro ducts from the pro duct 
ran ge, food and phar ma ce u ti cal pro ducts, we re left out, so the de fects in them 
can not be ju sti fied by the ina de qu a te sta te of sci en ti fic and tec hno lo gi cal know-
led ge at the ti me of pla cing the se pro ducts on the ma r ket.

A si mi lar si tu a tion is al so en vi sa ged in Ge r man le gi sla tion, that do es not 
al low the pro du cer to be re li e ved of li a bi lity when it co mes to de fects that oc cur 
in phar ma ce u ti cal pro ducts and ge ne ti cally en gi ne e red pro ducts.33 In ad di tion 

30 On the ex tent to which the na ti o nal le gi sla tion has been har mo ni zed thro ugh the va li dity 
of the Di rec ti ve see: P. Đun dić, pp. 470-472.

31 See: L. M. Lin ger, p. 485.
32 Re port from the Com mis sion to the Eu ro pean Par li a ment, the Co un cil and the Eu ro pean 

Eco no mic and So cial Com mit tee, Fo urth re port on the ap pli ca tion of Co un cil Di rec ti ve 85/374/
EEC of 25 July 1985 on the ap pro xi ma ti on of laws, re gu la ti ons and ad mi ni stra ti ve pro vi si ons of 
the Mem ber Sta tes con cer ning li a bi lity for de fec ti ve pro ducts amen ded by Di rec ti ve 1999/34/EC 
of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 10 May 1999, Brus sels 2011, https://eur-lex.eu-
ro pa.eu /le gal-con tent/EN/TXT /PDF /?uri =CE LEX:52011DC 0547&from=EN, 01 Ju ne 2018. 

33 Ci ted in li ne with: M. Ka ra ni kić (2005), p. 171.
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to le gi sla ti ve re stric ti ons, the Ger man co urts ha ve al so ma de the ir con tri bu tion to 
ag gra va ting the pro du cer’s po si tion due to the fact that, ac cor ding to the ir in ter-
pre ta tion, the le gal pro vi sion on the exemp ti on of pro du cer from li a bi lity ba sed 
on de ve lop ment risks re la tes so lely to de fects in the con struc tion and de sign of 
pro ducts. Ac cor dingly, the pro du cer can not be re li e ved from li a bi lity if the de fect 
has oc cur red in the pro duc tion of a pa r ti cu lar pi e ce of pro duct, but only if it is a 
de fect that exists thro ug ho ut the pro duc tion li ne.34

In Fran ce, the pro du cer is li a ble for the de fect of which he co uld not ha ve 
been awa re of, only when the da ma ge aro se from pro ducts ob ta i ned from the hu-
man body and pro ducts ma r ke ted be fo re 1998, when Fran ce im ple men ted the 
pro vi si ons of the Di rec ti ve in to its le gal system. In Fran ce, the re had pre vi o usly 
been a ten-year de a dli ne du ring which the pro du cer was obli ged to mo ni tor the 
pro duct he had pla ced on the mar ket, and only the one who car ried out this obli-
ga tion co uld suc cessfully re fer to de ve lop ment risks. Such a ru le has ce a sed to be 
va lid af ter the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce fo und that it is not in li ne with EU law.35

The Uni ted King dom re pre sents a spe cial ca se, sin ce it in tro du ced in to its 
le gal system a mo di fied ru le on de ve lop ment risks from the Di rec ti ve and thus 
ope ned so me is su es that ne e ded to be ad dres sed. The Con su mer Pro tec tion Act 
1987, in Art. 4. pa ra. 1. po int (e) sta tes that “the pro du cer of a de fec ti ve pro duct 
may be re li e ved of li a bi lity for da ma ges from such a pro duct if he pro ves that the 
sta te of sci en ti fic and tec hni cal know led ge at the re le vant ti me was not such that 
a pro du cer of pro ducts of the sa me de scrip tion as the pro duct in qu e sti on might 
be ex pec ted to ha ve di sco ve red the de fect if it had exi sted in his pro ducts whi le 
they we re un der his con trol”.36 It is ob vi o us that the pro blem in this ver sion of 
de ve lop ment risk ru les is the in tro duc tion of a ca te gory of “pro du cers of the sa me 
kind of pro ducts”, that is, in tro du cing, at first glan ce, su bjec ti ve ele ments in the 
fo rm of the ex pec ted, re a so na ble tre at ment of such a pro du cer in the sa me si tu a-
tion as the spe ci fic pro du cer who se li a bi lity is be ing exa mi ned.

For the se re a sons, the Eu ro pean Com mis sion (he re i naf ter al so re fer red to as 
the Com mis sion) has la un ched pro ce e dings aga inst the Uni ted King dom be fo re 
the Eu ro pean Co urt of Ju sti ce (he re i naf ter al so re fer red to as the Co urt) to exa-
mi ne whet her the Uni ted King dom’s do me stic law in qu e sti on is com pa ti ble with  
law (Com mis sion v. Uni ted King dom). The Eu ro pean Com mis sion’s ar gu ment was 
that the test re fer red to in Art. 7. pa ra. 1. po int (e) of the Di rec ti ve is an ob jec ti ve 
one, i.e. that the Di rec ti ve re qu i res the pro du cer to pro ve the ob jec ti ve ina bi lity to 
de tect the de fect of the pro duct ac cor ding to the “ge ne ral de gree of sci en ti fic and 
tec hni cal know led ge” and that the Uni ted King dom, by its ru le, su bjec ted the 

34 Ibid., p. 187.
35 Ci ted in li ne with: S. Pe trić, M. Bu ko vac Pu va ča, p. 215.
36 Ibid., p. 219.
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pro du cer’s be ha vi o ur to a test of re a so na ble ness, which im pli es the in tro duc tion 
of his su bjec ti ve li a bi lity. On the ot her hand, the Uni ted King dom po in ted out that 
the test in its do me stic law is iden ti cal to the test set out in the Di rec ti ve and that 
they are both ob jec ti ve ina smuch that it is not qu e sti o ned what a spe ci fic pro du cer 
co uld know but what kind of know led ge is ex pec ted from the pro du cer be lon ging 
to the sa me type of en tity as that pro du cer who se li a bi lity is be ing in ve sti ga ted. 
They sta ted that Art. 7. pa ra. 1. po int (e) of the Di rec ti ve sho uld not be in ter pre ted 
strictly, be ca u se then the de fen ce of de ve lop ment risks is not en for ce a ble in prac-
ti ce, but that an ob jec ti vely usa ble stan dard is re qu i red, which is the stan dard of 
ca re ful be ha vi o ur of en ti ti es be lon ging to the sa me type of pro du cers.37

The Co urt’s Jud ge ment38 re jec ted the cla im of the Com mis sion, fin ding 
that the re was no con flict bet we en pro vi sion of the Uni ted King dom’s do me stic 
law and Art. 7. pa ra. 1. po int (e) of the Di rec ti ve. In ad di tion to this ge ne ral po int 
of vi ew, the Co urt has ta ken so me ot hers stan ces, which are of re le van ce for a 
bet ter un der stan ding of de ve lop ment risk is su es.

Thus, in its Jud ge ment, the Co urt first ga ve an ex pla na ti on of sci en ti fic and 
tec hni cal know led ge, saying that this no tion “is not spe ci fi cally di rec ted at the 
prac ti ces and sa fety stan dards in use in the in du strial sec tor in which the pro du-
cer is ope ra ting, but, un re se r vedly, at the sta te of sci en ti fic and tec hni cal know-
led ge, in clu ding the most advan ced le vel of such know led ge, at the ti me when the 
pro duct in qu e sti on was put in to cir cu la tion.”39 The Co urt furt her no ted that “the 
sta te of know led ge of which the pro du cer in qu e sti on ac tu ally or su bjec ti vely was 
or co uld ha ve been ap pri sed, but the ob jec ti ve sta te of sci en ti fic and tec hni cal 
know led ge of which the pro du cer is pre su med to ha ve been in for med.”40 In ac-
cor dan ce with the sta ted, the Co urt in sists on the to ta lity of sci en ti fic and tec hni-
cal know led ge and ob jec ti ve cha rac ter test un der Art. 7. pa ra. 1. po int (e) of the 
Di rec ti ve. By do ing this, this Jud ge ment con firms the pre vi o us the o re ti cal con si-
de ra ti ons and ma kes it unam bi gu o us that even af ter the esta blis hment of the in-
sti tu tion of de ve lop ment risks, the pro du cer’s li a bi lity re ma ins ob jec ti ve, i.e. strict, 
which me ans that he can not be re li e ved of li a bi lity if he pro ves that he is not gu ilty 
of not be ing able to know that the pro duct is de fec ti ve in the ti me when it was put 
in to cir cu la tion, be ca u se the le vel of sci en ti fic and tec hni cal know led ge at the 
ti me did not gi ve him the op por tu nity to de tect it. Ho we ver, the Co urt fa i led to 
esta blish that a pro vi sion in the law of the Uni ted King dom is in com pa ti ble with 

37 Ibid., p. 219.
38 Ca se-300/95, Com mis sion v. Uni ted King dom, Jud ge ment of The Co urt (Fifth Cham ber) 

29 May 1997, http://cu ria.eu ro pa.eu /ju ris/showPdf.jsf;jses si o nid=9ea7d0f130da3fb411dee487471
ba916ba097db5a792.e34Ka xiLc3eQ c40LaxqMbN4Pb3iPe0?text=&do cid=100708&pa ge In-
dex=0&doc lang=en&mo de=ls t&di r=&oc c=first&part=1&cid=74816, 01 Ju ne 2018.

39 Pa ra. 26. of the Jud ge ment.
40 Pa ra. 27. of the Jud ge ment.
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EU law, alt ho ugh it is evi dent that it con ta ins su bjec ti ve ele ments and that it is not 
ba sed on an ob jec ti ve test, but on a test of re a so na ble be ha vi o ur of the pro du cers 
of the sa me type of pro duct. By al lo wing such a pro vi sion to exist and ha ve le gal 
for ce, the Co urt has, de spi te ad he ring to the prin ci ple and cle ar de fi ni tion of an 
ob jec ti ve test in the ap pli ca tion of the in sti tu tion of de ve lop ment risks, and the re-
fo re the ob jec ti ve cha rac ter of the pro du cer’s li a bi lity, left open the pos si bi lity of 
in tro du cing su bjec ti ve ele ments in to the in sti tu te of ob jec ti ve pro du cer’s li a bi lity. 
In this re spect, it can be said that the Co urt left ro om for va ri o us in ter pre ta ti ons 
of Art. 7. pa ra. 1. po int (e) of the Di rec ti ve, as well as tho se which are ex ten si ve 
and su bjec ti ve.41

The proc la i med ob jec ti vity of the cri te ria in the as ses sment of de ve lop ment 
risks was dis rup ted by the Co urt de ci ding on anot her pro blem, the ac ces si bi lity 
of know led ge. Na mely, the Co urt con clu des that “the re le vant sci en ti fic and tec-
hni cal know led ge must ha ve been ac ces si ble at the ti me when the pro duct in qu-
e sti on was put in to cir cu la tion”42, wit ho ut furt her ela bo ra tion on what the ac-
ces si bi lity of know led ge im pli es.43 Now spe a king of the ac ces si ble know led ge, 
the Co urt has de vi a ted from the pre vi o usly set ove rall know led ge, li mi ting re le vant 
know led ge to only what was ava i la ble to the pro du cer at the ti me of pla cing the 
pro duct on the mar ket. Such a con clu sion of the Co urt me ans that the pro du cer, 
from, for exam ple the Uni ted King dom may be re li e ved of li a bi lity if he pro ves 
that a par ti cu lar re se arch has been car ried out in, for exam ple, Ja pan, but that it 
was simply not ava i la ble be ca u se the re sults of the re se arch we re not pu blis hed 
anywhe re in En glish, but only in Ja pa ne se in a sci en ti fic jo ur nal pu blis hed only 
in Ja pan and not ava i la ble in the Uni ted King dom. By lin king the con cept of ac-
ces si bi lity with sci en ti fic and tec hni cal know led ge, the Co urt ac tu ally al lows the 
pro du cer to pro ve that he is not gu ilty of da ma ges be ca u se cer tain know led ge was 
not ava i la ble to him. Thus, the Co urt al so al lo wed the pe ne tra tion of su bjec ti ve 
ele ments in to the ob jec ti ve li a bi lity of the pro du cer, which wo uld now re main 
pu rely ob jec ti ve only if every in for ma tion was re le vant and re pre sen ted sci en ti fic 
and tec hno lo gi cal know led ge, ir re spec ti ve of the pla ce in the world and the lan-
gu a ge it was pu blis hed in.44

41 So me aut hors con si der that Art. 7. pa ra. 1. po int (g) of the Di rec ti ve sho uld be in ter pre-
ted ex ten si vely and su bjec ti vely, be ca u se a strict and ob jec ti ve in ter pre ta tion of this ar tic le ma kes 
the de fen ce of the pro du cer by re fer ring to de ve lop ment risks prac ti cally im pos si ble, that is, a 
pro du cer with such a de fen ce wo uld al most ne ver be suc cessful when it wo uld suf fi ce that anywhe-
re in the world the re is a re se arch, the exi sten ce of which he was un fa mi li ar with. The re fo re, the se 
aut hors advo ca te the in tro duc tion of a cri te rion of re a so na ble be ha vi o ur by the ma nu fac tu rer. For 
mo re on this see: S. Pe trić, M. Bu ko vac Pu va ča, pp. 217-218.

42 Pa ra. 28. of the Jud ge ment.
43 See: C. Hod ges, pp. 563-564.
44 See: S. Pe trić, M. Bu ko vac Pu va ča, p. 222.
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In this man ner, de spi te the fact that cer tain is su es of de ve lop ment risks ha ve 
been cla ri fied, the Co urt has furt her stir red up the o re ti cal de ba tes over whet her 
this ex cul pa tory re a son led to the chan ge in the ob jec ti ve na tu re of the li a bi lity of 
the ma nu fac tu rer of a de fec ti ve pro duct.45

5. ADVAN TA GES AND DI SA DVAN TA GES OF  
DE VE LOP MENT RISKS

The dis pu te over the need for exi sten ce of de ve lop ment risks as the ba sis for 
the re li ef of the pro du cer of the li a bi lity da tes from the ti me of the adop tion of the 
Di rec ti ve, this is sue re ma i ning a cur rent is sue to this da te. We saw that Fin land 
and Lu xem bo urg did not want to im ple ment the pro vi sion of Art. 7. pa ra. 1. po int 
(e) of the Di rec ti ve in to the ir do me stic law, and we al so no ted that Au stria, Spain, 
Ger many and Fran ce ha ve en vi sa ged sig ni fi cant re stric ti ons. This cre a tes the need 
to con si der in de tail the advan ta ges and di sa dvan ta ges of de ve lop ment risk in sti-
tu ti ons.

Sci en ti fic and tec hni cal advan ces re pre sent key ar gu ments for the exi sten ce 
of de ve lop ment risks as the ba sis for the exemp ti on of the pro du cer from li a bi lity. 
The re is no such pro gress wit ho ut sop hi sti ca ted and pi o ne e ring re se arch, and they 
are ca r ried out by pro du cers. If the pro du cer we re to be re spon si ble for de ve lop-
ment risks, then it wo uld not be worthwhi le for him to ca rry out such re se arch. 
Rat her than ri sking with a po ten ti ally tro u ble so me pro duct that co uld ca u se da-
ma ge in the fu tu re, when sci en ce and tec hno logy re ach a cer tain stan dard suf fi-
ci ent to de tect the short co ming, it wo uld be bet ter for a pro du cer to opt for a sa fer 
so lu tion, that is, a pro duct that is less advan ced, but for which at le ast it is cer tain 
it’s com ple tely sa fe. With such re a so ning, sci en ce and tec hno logy wo uld stag na te, 
the num ber of in no va ti ons wo uld plum met, and the end cost wo uld fall on the 
backs of the con su mers and so ci ety as a who le. The in sti tu tion of de ve lop ment 
risks re le a ses the pro du cers of the men ti o ned pres su re, which le ads to the advan-
ce ment of sci en ce and tec hno logy, from which everyone be ne fits. Then, an ad di-
ti o nal “pro” ar gu ment is that it wo uld be dif fi cult for pro du cers to ob tain in su ran-
ce aga inst li a bi lity for un de tec ta ble de fects wit ho ut the exi sten ce of de ve lop ment 
risks, and the lack of such in su ran ce wo uld lead to an in cre a se in the pri ce of 
pro ducts, etc.

The ba sic ar gu ment aga inst the exi sten ce of de ve lop ment risks as the ba sis 
for re li e ving the pro du cer from li a bi lity is of a the o re ti cal na tu re be ca u se it is as su-
med that the exi sten ce of this ex cul pa tory re a son with cer tain su bjec ti ve ele ments 

45 In ad di tion, the Co urt did not pro vi de an swer to a num ber of qu e sti ons, such as the con-
cepts of ac cep ted sci en ti fic and tec hni cal know led ge, the con cept of ava i la bi lity, etc. Ci ted in li ne 
with: P. Đun dić, p. 468.
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un der mi nes the co he ren ce of the system of ob jec ti ve li a bi lity of the pro du cers of 
de fec ti ve pro ducts. It al so sug gests that it is not fa ir for con su mers to be ar the risk 
of dan ge ro us ac ti vi ti es from which the be ne fit is fo re most enjoyed by pro du cers, 
etc.46

We ig hing ar gu ments for and aga inst is im por tant when a sta te is de ter mi ning 
whet her or not to im ple ment in its le gal system the pro vi sion of Art. 7. pa ra. 1. 
po int (e) of the Di rec ti ve. Furt her mo re, the EU it self wan ted to exa mi ne the eco-
no mic ef fects of the in sti tu tion of de ve lop ment risks, so it hi red the Ro se li Fo un-
da tion (Fon da zi o ne Ros sel li), which pre sen ted the re sults in its re port.47

6. LACK OF DE VE LOP MENT RISKS RU LE IN THE SER BIAN  
LE GI SLA TION

Ser bian law do es not con tain the ru les on de ve lop ment risks. The ZOO en-
vi sa ges only the ge ne ral ba sis for re li e ving li a bi lity in the fo rm of for ce ma je u re 
and ac ti ons of the in ju red pa rty and third par ti es that ha ve the cha rac ter of for ce 
ma je u re.48 This is not sur pri sing, sin ce the ZOO is a re gu la tion that ca me in to 
for ce be fo re the Di rec ti ve was adop ted, and as we ha ve al ready seen it re pre sents 
a re gu la tion that has hardly any ru les pre scri bing the li a bi lity of pro du cer for de-
fec ti ve things. Simply put, de ve lop ment risks we re not so ac tual at the ti me of the 
adop tion of the ZOO and the law ma ker of that ti me did not see the need to en list 
them among the ex cul pa tory re a sons. Si mi larly, the ZZP fa i led to in clu de de ve-
lop ment risks among the gro unds for re li e ving the pro du cer of li a bi lity, even 
tho ugh it en vi sa ged all ot hers li sted in the Di rec ti ve.49 

Ac cor dingly, Ser bian law is among the few in Eu ro pe, which do es not al low 
pro du cer to be re li e ved of li a bi lity on the ba sis of un di sco ve ra ble de fects. When 
adop ting the ZPP, the op por tu nity for mo re se ri o us ex pert di scus sion on this mat-
ter was mis sed, and it is ob vi o us that the Ser bian le gi sla tu re do es not want to 
aban don the path which the ZOO has laid out, as the ba sic law re gu la ting the 
obli ga tion re la ti on ships in ge ne ral, as well as torts law, alt ho ugh de ve lop men tal 
risks by the ir na tu re re pre sent so met hing that is a spe ci alty of con su mer rights 
and as an ex cul pa tory re a son, they co uld ha ve been in tro du ced in to Ser bian le gal 
systems with this spe cial pi e ce of le gi sla tion.

46 For mo re re a sons pro and con tra the in sti tu te of de ve lop ment risks, as well as ot her ar gu-
ments, see: M. Ka ra ni kić (2005), pp. 181-186.

47 Analysis of the Eco no mic Im pact of the De ve lop ment Risk Cla u se as pro vi ded by Di-
rec ti ve 85/374/EEC on Li a bi lity for De fec ti ve Pro ducts, Fi nal Re port, www.eu ro pa.eu .in t, 01 Ju ne 
2018.

48 Art. 177. of the ZOO.
49 Art. 62. of the ZZP.
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So far, the re are no signs that ru le on de ve lop ment risks will be im ple men ted 
even in the ex pec ted Ser bian Gra đan ski za ko nik50 (Ci vil Co de, he re i naf ter pe ri-
o di cally al so ab bre vi a ted as the GZ) which sho uld be adop ted in clo se fu tu re. Such 
ru le did not find its pla ce in the Pred na crt Gra đan skog za ko ni ka51 (First Draft 
of Ci vil Co de). 

The re are many re a sons for in clu ding de ve lop men tal risks to the list of gro-
unds for re li e ving the pro du cer of li a bi lity. Be si de tho se abo ve sta ted, in the con-
text of Ser bia, it sho uld be ad ded that this wo uld ea se the po si tion of the im por ters 
of fo re ign pro ducts. Na mely, most of the sop hi sti ca ted and advan ced pro ducts 
we re not pro du ced in Se r bia, but im por ted from abroad, lar gely from EU Mem ber 
Sta tes. When such a pro duct in flicts da ma ge, it’s im por ter to Ser bia is li a ble for 
it, whilst he co uld not be re gres sed aga inst the EU pro du cer, un less the pro du cer 
co mes from Fin land or Lu xem bo urg, whe re the sa me le gal re gi me as in Se r bia 
ap pli es. The re fo re, the exi sting le gi sla ti ve so lu tion gre atly ag gra va tes the po si tion 
of the im por ter of pro ducts from abroad,52 which sho uld be ta ken in to ac co unt 
when tal king abo ut the de ve lop ment risks.

As al ready men ti o ned, most of the pro ducts whe re the un di sco ve ra ble de fects 
may ari se are be ing im por ted to Ser bia. At first sight, this can be an ar gu ment 
that po ints to the ne e dles sness of un di sco ve ra ble risks as an ex cul pa tory gro und, 
be ca u se in prac ti ce they wo uld ha ve a small, if not in sig ni fi cant, ap pli ca bi lity. 
Ho we ver, this vi ew po int is not far-re ac hing. The ra i son d’être of the in sti tu tion 
of de ve lop ment risk is, in ter alia, to en co u ra ge in no va tion, pi o ne e ring re se arch 
and the de ve lop ment of sci en ce and tec hno logy. It can not be ru led out that this 
in sti tu tion in Ser bian law co uld en co u ra ge pro du cers to risk in the pro duc tion of 
advan ced pro ducts, and if not hing el se, the re wo uld not be a le gi sla ti ve co nun drum 
in that sen se.

7. CON CLU SION

From everything abo ve sta ted, it is cle ar that the re are still many per ple xi ti-
es re gar ding de ve lop men tal risks, both in le gal the ory and in ca se-la w. It is not 
even uni ver sally cle ar whet her de ve lop ment risks sho uld exist as a ba sis for re li-
e ving the pro du cer of li a bi lity. The ir in clu sion in the list of ex cul pa tory gro unds 
de vi a tes from the prin ci ple of a com ple te con su mer pro tec tion, which is among 
the fun da ments of con su mer law. Ho we ver, if we see the advan ta ge of this in sti-

50 Se r bia is still wa i ting its mo dern GZ. It’s draf ting is very slow pro cess and it star ted back 
in year 2006. For mo re on this see: Du šan Ni ko lić, Uvod u si stem gra đan skog pra va (In tro duc tion 
to System of Ci vil Law), No vi Sad 2016, p. 101.

51 https://www.mprav de.gov.rs/fi les/NA CRT.pd f, 01 Ju ne 2018.
52 See: M. Ka ra ni kić (2005), pp. 190-192.
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tu tion in terms of en co u ra ging in no va tion and sci en ti fic and tec hni cal de ve lop-
ment, then it is cle ar that this ex cep ti on is ju sti fied and that the con su mers them-
sel ves ul ti ma tely be ne fit.

The ba sic cri ti que di rec ted to ward de ve lop men tal risks is that they, as a gro-
und for ex clu si on from li a bi lity, dis tort the the o re ti cally ha r mo ni zed system of 
ob jec ti ve – strict li a bi lity of the de fec ti ve pro duct pro du cer. This is true, but if the 
unk no wa ble risks are de fi ned in the way set out by the Di rec ti ve, the in tro duc tion 
of su bjec ti ve ele ments in the con cept of ob jec ti ve li a bi lity re ma ins li mi ted. Af ter 
all, pu rely the o re ti cal con si de ra ti ons sho uld not over grow the lo gic be hind in di-
vi dual fo rms of ac co un ta bi lity nor the im por tan ce of the re a sons sup por ting cer-
tain gro unds for the re le a se from li a bi lity, and so the fact that de ve lop ment risks 
in so me way do dis turb the exi sting co he ren ce of the ob jec ti ve li a bi lity of the 
de fec ti ve pro duct pro du cer sho uld not be mo re im por tant than the advan ta ges that 
de ve lop ment risks bring. In the spe ci fic ca se, with the ac cep tan ce of the de ve lop-
men tal risks as de fi ned by the Di rec ti ve, as well as ac cep ting for the li mits of 
sci en ti fic and tec hni cal know led ge to be li mi ted to that ava i la ble to the pro du cer, 
the system of ob jec ti ve li a bi lity for the de fec ti ve pro ducts wo uld un der go chan ges 
only by in tro duc tion of a su bjec ti ve cri te ria test to de ter mi ne which know led ge 
was ava i la ble to the pro du cer at the ti me of pla cing the pro duct on the ma r ket. In 
all the rest, the ru les of ob jec ti ve li a bi lity wo uld re main ap pli ca ble.

Ser bia, which aspi res to be co me an EU Mem ber Sta te, has to fo cus on the 
har mo ni za tion of its le gal system with EU re gu la ti ons, and thus al so the ha r mo-
ni za tion with the Di rec ti ve. It is ob vi o us that is ju sti fied to im ple ment ru le on 
de ve lop ment risks in Ser bian le gi sla tion be ca u se of all afo re men ti o ned advan ta ges 
and be ne fits. The Di rec ti ve, truth be told, do es pro vi de the pos si bi lity for Se r bia 
to opt, as Fin land and Lu xem bo urg, for the ex clu si on of de ve lop men tal risks from 
a list of ex cul pa tory gro unds, ho we ver, the re se ems to be no con vin cing re a son 
for such a thing. If not hing el se, Ser bia may li mit the sco pe of de ve lop ment risks 
in the sa me man ner as it has been do ne in Spain, Au stria, Ger many and Fran ce, 
and the re is al so a pos si bi lity of esta blis hing spe cial funds that wo uld be used to 
com pen sa te con su mers for da ma ges suf fe red. Such me ans might mi ni mi ze the 
ne ga ti ve con se qu en ces of the in tro duc tion of de ve lop ment risks in the Ser bian 
le gal system.
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Раз вој ни ри зи ци – одређење у праву Европске уније 
и оправданост имплементације у српско право

Сажетак:У ра ду се ана ли зи ра јед но од најва жни јих и најак ту ел них 
пи та ња у ве зи са од го вор но шћу про из во ђа ча про из во да са не дост та ком, 
бу ду ћи да овај об лик од го во р но сти раз во јем по тро шач ког пра ва до би ја све 
ве ћи зна чај, при че му је ак це нат на раз вој ним ри зи ци ма као јед ном од осно ва 
за екс кул па ци ју про из во ђа ча као од го вор ног ли ца. На кон кра ћег пред ста вља-
ња од го вор но сти про из во ђа ча про из во да са не дост та ком, фо кус ра да се 
пре ба цу је на уста но ву раз вој них ри зи ка ко ја је при ка за на нај пре са аспек та 
Ди рек ти ве о од го вор но сти за ште ту од про из во да са не до стат ком где се 
пр ви пут по ја ви ла, уз ана ли зи ра ње ста во ва Европ ског су да прав де, те отво-
ре них про бле ма ко је она са со бом но си, као и уо ча ва ња ње них пред но сти и 
ма на. На кра ју ра да, размта ра се да ли раз вој ни ри зи ци ме ња ју прав ну при-
ро ду од го вор но сти про из во ђа ча, од но сно да ли до во де до про до ра су бјек-
тив них еле ме на та у ње го ву тра ди ци о нал но објек тив ну од го вор ност, те се 
ана ли зи ра оправ да ност уво ђе ња ове уста но ве у срп ско пра во уз уо че не пред-
но сти и ма не. 

Кључнеречи:објек тив на од го вор ност про из во ђа ча, про из вод са не до-
стат ком, не са зна тљи ви не до ста ци, ни во на уч ног и тех но ло шког зна ња.

Да тум при је ма ра да: 22.06.2018.
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