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Др Вojислaв Ж. Стaнимирoвић, ван ред ни про фе сор
Уни вер зи тет у Бе о гра ду
Прав ни фа кул тет у Бе о гра ду
sta ni mi ro vic.vo ji slav@yahoo.com 

РЕ ЛИК ТИ ПР ВО БИТ НОГ ПО И МА ЊА  
ПРА ВИЧ НО СТИ, ПРАВ ДЕ И ПРА ВА  

У ПР ВИМ ДР ЖА ВА МА СТА РОГ ВЕ КА –  
ЈЕ ДАН ПРАВ НО-АН ТРО ПО ЛО ШКИ ПО ГЛЕД

Сажетак:Сва ар ха ич на дру штва по чи ва ла су на јед на ко сти и со ли дар-
но сти. Сва она из гра ди ла су ме ха ни зме ко ји ма су ре гу ли са ли по на ша ње уну тар 
дру штва, јер је то био услов оп стан ка. У та квим дру штви ма по сто ја ла је 
ар ха ич на пра вич ност, ко ја се ма ни фе сто ва ла кроз ега ли тар ност, со ли дар-
ност, али и ста тич ност и кон зер ва тив ност, а по чи ва ла је на оби ча ји ма ко ји 
су ва жи ли за све без из у зет ка. Са ра сло ја ва њем ар ха ич них дру шта ва, њи-
хо вим ши ре њем и по ве зи ва њем са дру гим за јед ни ца ма не ста је пр во бит не 
ко хе зи је и си гур но сти и по ла ко не ста је и она пр во бит на, ар ха ич на пра вич-
ност и усту па ме сто пој му прав де као ва па ју за из гу бље ном пра вич но шћу и 
јед на ко шћу. Рав но те жа ко ја је до та да кра си ла ар ха ич на дру штва и би ла 
иде ал но ста ње за јед ни це не по пра вљи во је на ру ше на.

Пи смо и на ста нак пр вих др жа ва до ве шће и до пр вих за ко ни ка чо ве чан-
ства. Пр ве др жа ва и њи хо ви вла да ри на шли су се из ме ђу ста рог и но вог. По-
вла шће ни сло је ви дик ти ра ли су но во пра во, спу та ва ју ћи оби ча је, при сва ја ју ћи 
при ви ле ги је за се бе ко је је пра во ве ри фи ко ва ло, док су си ро ма шни ји сло је ви 
дру штва че зну ли за про ху ја лим вре ме ни ма. Све су то древ ни за ко но дав ци 
вла да ри, ма кар ин стинк тив но, осе ћа ли, тра же ћи не ку злат ну сре ди ну ко ја 
је га ран то ва ла ред и мир у др жа ви. У Егип ту, бо ги ња Ма ’ат, ме ре ње ду ша и 
Књи га мр твих од бле сак су ар ха ич ног дру штва и древ них схва та ња, ко ја су се, 
уо ста лом, нај ду же и за др жа ла упра во ту. И твор ци кли но пи сних за ко ни ка 
на шли су пу те ве и стра те ги је да се ис ка жу као вла да ри ко ји во де ра чу на о 
свим сво јим по да ни ци ма. Од ред бе тих за ко ни ка ви ше не го о ма че му дру гом 
све до че о nтоме. Би ло да го во ре о соп стве ним за слу га ма, би ло да ис ка зу ју 
бри гу о ра њи вим сло је ви ма дру штва, би ло да бо га ти ма ус кра ћу ју од ре ђе не 
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при ви ле ги је за рад оп штег до бра, би ло да се окре ћу тра ди ци ји, би ло да шу рују 
са бо го ви ма или од ре ђу ју ме ре и на кна де, они се пре све га тру де да бу ду узор ни 
вла да ри свим сво јим по да ни ци ма, у пр ви план ста вља ју ћи вла да ви ну пра ва.

Кључнеречи: ар ха ич на дру штва, пра вич ност, прав да, пра во, кли но пи сни 
за ко ни ци.

1. УВОД

Про у ча ва ње ар ха ич них дру шта ва пред ста вља, углав ном, Си зи фов по-
сао, ко ји са со бом но си Тан та ло ве му ке и број не про бле ме ко ји ви се над 
ис тра жи ва њем као Да мо клов мач. 

Већ са мо де фи ни са ње пој ма ар ха ич на дру штва ни је јед но ста ван за да-
так. Овај по јам об у хва та све об ли ке људ ских за јед ни ца од на стан ка чо ве ка 
до ства ра ња пр вих др жа ва, а ово ње го во од ре ђе ње по зна ти је је под име ном 
пр во бит на за јед ни ца. То би у свом ис хо ди шту зна чи ло да на ста нак пр вих 
др жа ва у Ме со по та ми ји и Егип ту ујед но озна ча ва крај ар ха ич них дру шта ва. 
Исти ни за во љу, ра ђа ње пр ве др жа ве у Су ме ру је сте крај пр во бит не за јед ни це, 
јер је она од ре ђе на хро но ло шки и по че так Ста рог ве ка је сте њен ду шман и 
џе лат.1 Ме ђу тим, иа ко је пе ри од пр во бит не за јед ни це за вр шен, ар ха ич на дру-
штва су пре жи ве ла све до да на шњих да на. Сва ка она људ ска за јед ни ца ко ја 
по ве ћи ни сво јих од ли ка од у да ра од дру шта ва са др жав ном ор га ни за ци јом 
је сте ар ха ич но дру штво и сва ка та ква за јед ни ца и да ље пред ста вља ми ни-
ја тур ну ла бо ра то ри ју у ко јој ет но ло зи и ан тро по ло зи тра же и на ла зе ве зе са 
нај у да ље ни јом про шло шћу. Иа ко су по след ње де це ни је про шлог ве ка и прве 
де це ни је но вог ми ле ни ју ма пре зре ле уоп шта ва ња сва ке вр сте, ин си сти ра ју ћи 
на спе ци фич но сти ма сва ке људ ске за јед ни це, у тра га њу за са мим по ре клом 
дру штва не ми нов но ва ља ука за ти и на не ке за јед нич ке обра сце по на ша ња и 
про ми шља ња древ них љу ди ко ји ће до ве сти до уоб ли ча ва ња и раз во ја кул ту-
ре, а са мим тим и број них ап стракт них ка те го ри ја нео п ход них за оп ста нак не 
са мо сва ке по је ди нач не људ ске ску пи не, већ и чи та ве ци ви ли за ци је. Ме ђу 
та кве пој мо ве сва ка ко спа да ју пра вич ност, прав да и са мо пра во.2

1 Пјер Кла стр, Ар хе о ло ги ја на си ља, пре вод К. Ко прив шек, Но ви Сад 2004, 97.
2 Ови пој мо ви су го то во увек по ве за ни и ис пре пле та ни. Сли ко вит при мер пре ста вља-

ју грч ки ми то ви. На и ме, грч ка бо ги ња прав де, Ди ка, је кћер Зев са и бо ги ње Те ми де (The mis). 
The mis (Ура но ва и Ге и на ћер ка, дру га Зев со ва же на по ред Хе ре, ко ја оли ча ва ве чи та за ко не 
ко ји вла да ју у ко смо су) пер со ни фи ку је „оно што је про пи са но“, „пра нор му дру штва“, схвата-
ње о то ме шта је пра во, оби чај, ко ји про из ла зи из во ље Зев са. – Си ма Авра мо вић, „Gno me 
di ka i o ta te – пра во, прав да и пра вич ност у атин ској суд ни ци“, Пра во и прав да – 2013, (при-
ре ди ла Ј. Ха сан бе го вић), Бе о град 2014, 18. На по ме ни мо и то да је бо ги ња Ди ке има ла и 
се стре Eu no miu (за ко ни тост) и Ei re ne (мир), и да је ње на ћер ка би ла Hesychia (спо кој ство). 
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Људ ска би ћа су је дин стве на, јер са мо она од свих жи вих би ћа на Зе мљи 
има ју спо соб ност да ство ре и раз ви ја ју кул ту ру.3 На ка квом год ступ њу раз-
во ја би ли, удру же ни у за јед ни цу, ка кве год сло же но сти она би ла (хор да, род, 
брат ство, пле ме итд.)4, љу ди су има ли пред ста ву о то ме шта би под ра зу ме-
ва ли пра вич ност, прав да или пра во и то не због фи ло зоф ски на стро је ног 
ума, већ за то што је то био услов њи хо вог оп стан ка уте ме ље ног на ко хе зи-
о ном са гла сју и уни форм ном де ла њу. Жи вот у не при ја тељ ском окру же њу 
те рао је све људ ске за јед ни це да бу ду хо мо ге не из ну тра, да из гра де си стем 
пра ви ла по на ша ња ко ји је га ран то вао ко хе зи ју гру пе, ње ну са мо до вољ ност, 
ње ну со ли дар ност и ко ји јој је ство рио је дин ствен иден ти тет.5 Они су сва-
ка ко има ли од ре ђе не по тре бе и за до во ља ва ли су их уну тар за јед ни це, а да 
би то уоп ште би ло мо гу ће, мо ра ли су да има ју и раз ра ђе не ме ха ни зме за 
њи хо во за до во ља ва ње.6 Не бро је ни по ку ша ји по је ди на ца ис кри ста ли са ли су 
шта је то што је по за јед ни цу нај це лис ход ни је и она је то бес по го вор но при-
хва та ла, по на вља ла зна ју ћи уна пред да по зи ти ван ис ход не ће из о ста ти и 
та ко је на стао оби чај. Од оби ча ја као нај ва жни јих ре гу ла то ра по на ша ња у 
древ ним дру штви ма до на стан ка пра ва као ску па нор ми чи је по што ва ње 
га ран ту је пр во ор га ни зо ва но дру штво, а по том др жа ва, пут је био дуг и тр но-
вит, и све са мо не јед но сме ран, да би на кра ју, до вео до ан та го ни зма из ме ђу 
ова два пој ма. На том пу ту ста ја ла су три сте пе ни ка ко ја је тре ба ло пре ћи: 
пра вич ност, прав да и са мо пра во. За о гр ну те ми сте ри јом иско на, ма ко ли ко 
ме ђу соб но би ле раз ли чи те и уда ље не јед на од дру ге, све древ не људ ске за-
јед ни це раз ви ле су свест о пој мо ви ма пра вич но сти, прав де и пра ва, чи ни се 
баш тим ре дом.

Да би би ло ко ја за јед ни ца оп ста ла, она је мо ра ла да про на ђе на чин да 
се по стиг ну то је дин ство са чу ва и одр жи. Пр во бит на ега ли тар ност дру штва 
по чи ва ла је на кон зер ва тив но сти и љу бо мор ном очу ва њу сво је хо мо ге но сти. 
Рав но те жа уну тар дру штва мо ра ла се са чу ва ти по сва ку це ну. Ста тич ност 
за јед ни це је би ла је мац рав но те же у дру штву и си но ним за пра вич ност. И 

3 E. Adam son Ho e bel, „ The Na tu re of Cul tu re“, Man, Cul tu re and So ci ety, (ed. H. L. Sha pi ro), 
New York 1965, 168.:What is mo re, its con ti nu ity is sa fe gu ar ded by pu nis hment of tho se mem bers of 
a so ci ety who re fu se to fol low the pat terns for be ha vi or that are laid down for them in the cul tu re.

4 Ви ше о дру штве ној ор га ни за ци ји љу ди – G. Da vid Man del ba um, „So cial Gro u pings“, 
Man, Cul tu re and So ci ety, (ed. H. L. Sha pi ro), New York 1965, 287-289.

5 Во ји слав Ста ни ми ро вић, „Осврт на по је ди не чла но ве кли но пи сних за ко ни ка кроз 
при зму древ них оби ча ја и ве ро ва ња“, Иден ти тет ски пре о бра жај Ср би је – при ло зи про јек ту 
2019 – ко лек тив на мо но гра фи ја, Бе о град 2020, 39. ; G. D. Man del ba um, op. cit. 290.

6 По ме ни мо ов де са мо Ма ли нов ског (Ma li now ski) ко ји пре по зна је се дам основ них чо-
ве ко вих по тре ба и кул тур не ре ак ци је ко је во де њи хо вом за до во ље њу: 1. ме та бо ли зам (ин-
тен дан ту ра), 2. ре про дук ци ја (срод ство), 3. те ле сне удоб но сти (скло ни ште), 4. си гур ност 
(за шти та), 5. кре та ње (ак тив но сти), 6. рас те ње (вас пи та ње) и 7. здра вље (хи ги је на) – Бро ни слав 
Ма ли нов ски, Ма ги ја, на у ка и ре ли ги ја, пре вод с ен гле ског А. То до ро вић, Бе о град 1971, 326.
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то ни је пра вич ност ко ја се као ва пај за прав дом да је по је дин цу би ло из са-
ми ло сти или због све сти да је не ко ње го во пра во на ру ше но, као кон кре ти-
зо ва на прав да, већ ар хич на, пра вич ност за све, као из раз хо мо ге но сти и 
јед на ко сти. 

Још је Ари сто тел по де лио пре сту пе на оне ко ји по га ђа ју по је дин ца и оне 
ко ји се ти чу чи та ве за јед ни це.7 Ме ђу тим, у ар ха ич ним дру штви ма, крх ким 
и ра њи вим, сва ко од сту па ње од за цр та ног пу та, од уре ђе не ста зе оби ча ја и 
утвр ђе них и при хва ће них пра ви ла по на ша ња угро жа ва ло је и до во ди ло у 
пи та ње све оно на че му та за јед ни ца по чи ва и чи та ва за јед ни ца је ре а го ва ла, 
ис пра вља ју ћи кри во по сту па ње, вра ћа ју ћи га у рав но те жу. Ар ха ич на пра вич-
ност ва жи ла је за све, што да ље зна чи да ни ко, ама баш ни ко, ни је смео да 
кр ши утвр ђе на пра ви ла по на ша ња и да су сви, на не ки на чин, уче ство ва ли 
у ис пра вља њу гре шке и от кла ња њу по сле ди ца. Та кво дру штво са сво јим 
при ми тив ним пра вом би ло је да ле ко ефи ка сни је од би ло ког по сто је ћег 
прав ног си сте ма.

Це на на прет ка, це на ства ра ња све ве ћих дру шта ва и на кра ју др жа ве, 
би ће све сни или не све сни по ре ме ћај рав но те же. Све што се по том де ша ва ло 
у исто ри ји би ло је искре но или де ма го шко на сто ја ње да се она по вра ти. Скр-
на вље ње ове ар хич не пра вич но сти утр ло је пут иде ји прав де. По јам прав де 
по стао је крик за по врат ком пра вич но сти, јер се по ја ви ло оно од че га су све 
за јед ни це стре пе ле од иско на – не прав да. Оби чај као за лог очу ва ња ар ха ич-
них дру шта ва, оби чај као ма ни фе ста ци ја пр во бит не јед на ко сти и де мо кра-
тич но сти, устук ну ће пред на мет ну том но вом во љом, во љом вла да ју ће уз-
диг ну те ма њи не, оли че ној у пра ву. Оту да ве чи ти охо ли пре зир пра ва пре ма 
оби ча ју. При су ство оби ча ја увек је под се ћа ло пра во да и оно тре ба да ва жи 
за све, што у прак си ни ка да ни је био слу чај. За уз врат, пра во је де мон стри-
ра ло сво ју си ро ву сна гу ис ко ре њу ју ћи оби чај. 

2. ПРА ВИЧ НОСТ, ПРАВ ДА И ПРА ВО У СТА РОМ ЕГИП ТУ

Оно што је за по че то ра сло ја ва њем ар ха ич них дру шта ва, оно што је ели-
та уне ла са со бом у Ста ри век је за пра во рас та ка ње пр во бит не, ар ха ич не пра-
вич но сти, по ти ски ва ње оби ча ја, за ма шни је ства ра ње и об ли ко ва ње пра ва, 
али и бу ђе ње иде је прав де, на ро чи то код ни жих сло је ва дру штва. О то ме су 
пр ви вла да ри, а са мим тим и пр ве др жа ве ите ка ко мо ра ли да во де ра чу на.

Пр ве др жа ве и да ље су у се би но си ле од бле сак ар ха ич них дру шта ва на 
чи јем те ме љу су на ста ле. То се, мо жда, нај бо ље ви ди на при ме ру древ ног 
Егип та. За кло њен пу сти њом он је чи тав ми ле ни јум био по ште ђен кон та ката 

7 Ари сто тел, Re to ri ka, XI II, 3
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са дру гим на ро ди ма. Без при род ног не при ја те ља без бри жно је ужи вао у 
сво јој кон зер ва тив но сти и ста тич но сти, у бла гој кли ми и пи то мом Ни лу. 
Sta tus quo8 би ло је нај по жељ ни је ста ње ко је је одр жа ва ло рав но те жу у еги-
пат ском дру штву ко је је већ по ла ко на гри же но ра сло ја ва њем ста нов ни штва 
из два ја њем двор ских и хра мов ских ели та. Да се древ ни по ре дак, ипак, нај-
ду же за др жао баш у Егип ту, од свих ра них др жа ва Ста рог ве ка, све до чи и 
сја јан по ло жај же не. Она је има ла пу ну прав ну и по слов ну спо соб ност, а то 
до вољ но го во ри о то ме да па три јар хал на ма три ца још ни је на шла сво је упо-
ри ште у Егип ту. По гор ша ва ње ње ног по ло жа ја по че ће тек кра јем Но вог 
цар ства, а на ро чи то по ус по ста вља њу ма ке дон ске вла дар ске ди на сти је Пто-
ло ме ја то ком хе ле ни стич ког пе ри о да. 

Из ста рог Егип та ни је са чу ван ни је дан пи са ни за кон. То што су са чу-
ва ни по ме ни по је ди них еги пат ских фа ра о на-за ко но да ва ца по пут Ме не са, 
Рам зе са II или Бок хо ри са, мо же да зна чи да је за ко на мо жда и би ло. По што 
се у Егип ту ко ри стио па пи рус, те шко је за ми сли ти да би одо лео зу бу вре ме на, 
те се та ко мо же об ја сни ти од су ство прав них спо ме ни ка оп штег ка рак те ра. 
Ме ђу тим, чи ни се да је дру го об ја шње ње ви ше у ду ху еги пат ске ци ви ли за-
ци је. Ње на уро ње ност у ле тар ги ју и тра ди ци о на ли зам, не по зна ва ње дру гих 
ци ви ли за ци ја и њи хо вих до ме та и хро нич на не за ин те ре со ва ност за та кав 
на пор, Еги пат су пре пу сти ли све ту оби ча ја, а ка ко се ви ши сло је ви ни су 
умно жи ли, јер ни је би ло ве ће по тре бе за вој ном ма ши не ри јом, бар то ком 
пр вих хи ља ду го ди на ње го вог тра ја ња, они су оста ли на сна зи. Но вог пра ва 
ни је би ло. У дру штву ни је би ло кон фу зи је око ис прав ног жи во та и си сте ма 
вред но сти. По год ни кли мат ски усло ви, пи то ми Нил ко ји га ран ту је пред ви-
дљи вост из да шних же тви и обил них при но са и на ту рал на при вре да још 
ни су из ро ди ли же љу за бо га ће њем, а јед но ста ван жи вот ни јед ног тре нут ка 
ни је мо гао да угро зи оп ста нак еги пат ског дру штва. Ово не по му ће но тра ја ње 
оби ча ја и ве ро ва ња уну тар хо мо ге не др жа ве, уну тар ко је је је ди на по де ла, 
ко ја ни је ра ђа ла ве ћа ри вал ства, би ла она на Гор њи и До њи Еги пат, на пра-
ви ла је од Егип ћа на ве ли ке шо ви ни сте. Мно го ка сни је, Хе ро дот на гла ша ва 
да Егип ћа ни чу ва ју оби ча је сво јих пре да ка и не при ма ју ни је дан туђ.9 Та кво 
ста ње, на рав но, пре не ло се и у еги пат ску ре ли ги ју и ми то ло ги ју, а не тре ба 
ни по ми ња ти ко ли ко су ста ри Егип ћа ни би ли по бо жни и су је вер ни. 

У при чи о очу ва њу не так ну тог по рет ка у Егип ту кључ но ме сто при па да 
бо ги њи Ма’ат, ме та фи зич ки схва ће не прав де, рав но те же у ко смо су ко ја се 
ре флек ту је на сва ко днев ни жи вот. За да так фа ра о на, бо го ва на зе мљи, био је 
да, у скла ду са прин ци пи ма бо ги ње Ма’ат, одр жа ва ју рав но те жу у дру штву, 

8 Та ко је би ло и на древ ном Бли ском ис то ку. Ви де ти – Raymond West bro ok, „So cial 
Ju sti ce in the An ci ent Ne ar East“, So cial ju sti ce in the An ci ent World, (eds. K. D. Ira ni, M. Sil ver), 
West port 1995, 161.

9 Хе ро дот, Исто ри ја, II, 79. У том сми слу и II, 91
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а то се по сти же му дром вла да ви ном ко ја је пра вед на за све. Ар ха ич на пра вич-
ност се, у нај ве ћој ме ри, очу ва ла у Егип ту, бар то ком тра ја ња Ста рог цар ства. 
Сва ки фа ра он је при ка зан та ко да у сво јој ру ци др жи анкх, сим бол бо ги ње 
Ма’ат, као сво је вр сни за лог да ће ње го ва вла да ви на про те ћи у на сто ја њу да 
пра вед но вла да и не по му ти ве ко ви ма одр жа ва ну рав но те жу у др жа ви. 

По ред то га, по сле смр ти, ду ша по кој ни ка је од ла зи ла у До њи свет, свет 
ко јим је вла дао бог Ози рис, као Пр ви пра вед ник, и ко ји је пред се да вао су ду 
пра вед них, тј. ме ре њу ду ша. Бог под зем ног све та, пр ви са рад ник Ози ри са, 
бог Ану бис, у ру ка ма је др жао те ра зи је. На је дан тас ста вља ла се ду ша по-
кој ни ка (при ка за на као ср це), а на дру ги тас се ста вља ло пе ро или анкх (као 
зна ме ње бо ги ње Ма’ат). Ба ланс та со ва и њи хо ва пот пу на си ме три ја, ду ши 
би при ба ви ли оре ол че сти то сти и пра вед но сти. Жи вот про ве ден у не на ру ша-
ва њу рав но те же, га ран то вао је рав но те жу те ра зи ја, а са мим тим и ме сто крај 
Ози ри са, ме ђу пра вед ни ци ма. У су прот ном, ду шу је гу та ло чу до ви ште и 
она је та ко не срећ на и од ба че на про во ди ла веч ност.

Ма лу при ви ле ги ју у по чет ку су ужи ва ли са мо фа ра о ни, то ком Ста рог 
цар ства и ма ло број ни бо га ти ји Егип ћа ни, а ка сни је је она по ста ла до ступ на 
сви ма. То је би ла тзв. Књи га мр твих. Она се са сто ја ла од ре ли гиј ско-ма гиј-
ских тек сто ва, ста вља ла се под но ге му ми фи ци ра ног и тре ба ло је да му олак-
ша су ђе ње на оном све ту. То је, пре све га, би ла ода До њем све ту и пан те о ну 
еги пат ских бо жан ста ва. Ме ђу тим, мно го ва жни ја од удво рич ке по е зи је, 
би ла је тзв. од реч на ис по вед, ко ја је би ла са став ни део Књи ге мр твих, а са мо 
ме ре ње ду ша за пра во је био древ ни по ли граф на ко ме се про ве ра ва ла исти ни-
тост из ре че них тврд њи. По кој ник је ти ме по ка зи вао ис прав ност свог ово зе маљ-
ског жи во та, жи во та у скла ду са бо ги њом Ма’ат, жи во та ко јим ни ка да ни је 
на ру шио рав но те жу у дру штву и огре шио се о ис пра ван и по же љан на чин 
жи во та по пло чан оби ча ји ма и тра ди ци јом. Из ме ђу оста лог, пре ма Ани је вом 
па пи ру су, он је мо рао да по твр ди да ни ка да ни је учи нио не прав ду, да ни је 
си лом оти мао, да ни је крао, да ни ко ме ни је на у дио, да ни је ута јио да ро ве, да 
ни је ума њи вао жр тве, да ни је пу сто шио хра мо ве ( ја бо га не опљач ках), да 
ни је ла гао, да ни је крао хра ну, да ни је дру ги ма на нео бол и учи нио да се су зе 
про ли ју, да ни је по чи нио пре љу бу, да ни ко га ни је об ма њи вао, да се ни о кога 
ни је огре шио, да се ни је слу жио лу кав ством, да ни је до зво лио да ора ни це 
за пу сте, да ни ко га ни је при слу шки вао, да ни је сво је усне по кре нуо про тив 
дру гог, да ни је био ср дит и гне ван без пра вог раз ло га, да ни је ока љао же ну 
би ло ког чо ве ка, да се ни је опо га нио, да ни је иза звао ужас, да ни је пла нуо у 
бе су, да ни ка да ни је за тво рио уши пред Прав дом и Исти ном, да ни ко га ни је 
уцве лио, да се ни је др ско по на шао, да ни је за по де вао сва ђе, да ни је су дио 
не про ми шље но, да ни је бр бљао ( ја ре чи не умно жа вах пре ко мер но), да нико-
ме ни је на нео зло, да ни ка да ни је псо вао, да ни је му тио во ду, да ни је го во рио 
са ни по да шта ва њем, да ни је крао, да ни је ута јио да ро ве бо го ви ма, да ни је 
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оти мао да ро ве бла же ним по кој ни ци ма, да ни је пот кра дао хра ну де ти њу, да 
се ни је огре шио о бо го ве род ног гра да, ни ти је ика да зло на мер но за клао 
сто ку бо жи ју.10 

Овај па пи рус, на стао то ком XVI или XV ве ка но ве ере, осим што је све-
до чан ство о то ме шта је чи ни ло ис прав ни жи вот у Егип ту, ујед но је и до каз 
да је ар ха ич на пра вич ност већ иш че за ва ла, јер све по бро ја но, очи глед но да 
се ни је по што ва ло без из у зет ка, чим је мо ра ло да бу де по твр ђе но и из ри чи-
тим не га тив ним при зна њем кроз Књи гу мр твих. Ко ли ко ће се ово про па да-
ње убр за ти то ком Но вог цар ства, ко ли ко ће не по ве ре ње и ста ле шке раз ли ке, 
уплив стра них оби ча ја и ути ца ја, де гра ди ра ти не ка да шњу чи сто ту и бе за-
зле ност еги пат ске сва ко дне ви це, илу стру је до вољ но по да так да је са мо, и то 
пу ким слу ча јем, Ту тан ка мо но ва гроб ни ца оста ла не по ха ра на. Хе ро дот, пи-
шу ћи о вла да ру Ста рог цар ства, Ази хи су, ко ји је на сле дио пра вед ног Ми ке-
ри на, на во ди: Ка да је за вре ме ње го ве вла де ско ро не ста ло нов ца у оп ти ца ју 
при ча ју да је у Егип ту до нет за кон по ко ме је при ли ком узи ма ња ду га сва ко 
мо рао да ва ти леш сво га оца као за лог. А у до дат ку то га за ко на да то је пра во 
по ве ри о цу да рас по ла же са са хра ном ду жни ка. Ду жни ку ко ји је дао за лог и 
ни је хтео да пла ти дуг од ре ђе на је ка зна да не мо же би ти са хра њен у по ро-
дич ној гроб ни ци кад бу де умро, па ни на не ком дру гом ме сту, а исто та ко не 
мо же са хра ни ти ни ко га из сво је по ро ди це...11

Ве ћи на вла да ра пр вих др жа ва Ста рог ве ка би ла је све сна чи ње ни це да 
ће њи хо ва власт би ти ра ди је при хва ће на и да ће оста ти за пам ће ни уко ли ко, 
без об зи ра на не по бит ну чи ње ни цу да је дру штво не по врат но по де ље но на 
ста ле же, на бо га ту ма њи ну и си ро ма шну ве ћи ну, да не спо ми ње мо ро бо ве, 
бу ду ис ка зи ва ли те жњу да вла да ју пра вед но, ожи вља ва ју ћи се ћа ње на срећ ну 
про шлост ис пу ње ну ар ха ич ном пра вич но шћу и му дрим оби ча ји ма ко ји су 
би ли не про мен љи ви и ва жи ли за све, на вре ме без по вла шће них и не до дир-
љи вих. Са дру ге стра не, про ме не у дру штву од ра зи ле су се и на пра во, ко је 
по ти ску ју ћи оби ча је, по ста је оруж је у ру ка ма вла да ју ћих и при ви ле го ва них 
струк ту ра. Оно ни је ви ше не ко искон ско, при род но пра во ко је ва жи за све због 
свих, већ је то пра во оних де ло ва дру штва ко ји су за се бе при сво ји ли си лом 
кон це си ју ства ра ња и ту ма че ња пра ва. То је ок тро и са но пра во. Дам ка ри и 
ави лу ми би ли су нај бо га ти ји сло је ви дру штва у Ме со по та ми ји. У ста рој Грч-
кој, ви ши сло је ви су не пре ста но, са по но сом, ука зи ва ли на сво је пле ме ни то 
по ре кло, на зи ва ју ћи се бе ari stoi – нај бо љи или eu pa tri di – ро ђе ни од пле ме-
ни тих оче ва, бла го род ни. И у Ри му, од вре ме на кра ље ва, па три ци ји су из вла-
чи ли сво је по ре кло од пр вих се на то ра ко је је име но вао Ро мул. При ви ле ги је 

10 Ани јев па пи рус, ли сто ви XXXI и XXXII у Е. А. Во лис Баџ, Еги пат ска књи га мр твих 
(пре вод с ен гле ског Б. Ста нић и Д. Јо вић), Бе о град 1989.

11 Хе ро дот, II, 136
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ви ших сло је ва у свим оста лим др жа ва ма Ста рог ве ка ви ше стру ко пре ва зи-
ла зе оне ко је су има ли ви ши сло је ви у Егип ту. Нај че шћа ка зна у Егип ту, ба-
ти на ње, по га ђа ла је све сло је ве ста нов ни штва, док су је ди но осу ђе ни ци на 
смрт ну ка зну из ви ших сло је ва има ли ту при ви ле ги ју да уме сто че ре че ња 
или уби ства, са ми ис пи ју отров. 

Ипак, ва ља на по ме ну ти и да је раз вој еги пат ског пра ва то ком ду гог тра-
ја ња Ста рог, Сред њег и Но вог цар ства про шао кроз не ко ли ко фа за рас тр зан 
из ме ђу иде ја јед на ко сти и сло бо де, са јед не, и по вла ђи ва ња уз диг ну тим сло-
је ви ма дру штва, на ро чи то код си сте ма др жа ња зе мљи шта.12

3. ПРА ВО, ПРАВ ДА И ПРА ВИЧ НОСТ У  
КЛИ НО ПИ СНИМ ЗА КО НИ ЦИ МА

Пр ви за ко ни ци чо ве чан ства, на ста ли у Ме со по та ми ји, рас тра за ни су 
из ме ђу ло гич ног по вла ђи ва ња ви шим сло је ви ма дру штва и на сто ја ња да 
прав да, она ко ка ко је ту ма чи вла дар, на дах нут бо го ви ма, вр ло из ри чи то 
стиг не до свих, уз та ко ђе из ри чи то при зна ње чи ње ни це да то пре њих ни је 
био слу чај. И ма да сви они не скри ве но фа во ри зу ју нај ви ше сло је ве13, јер се 
за ко но дав ци го то во ис кљу чи во њи ма обра ћа ју, сви вла да ри ста рог све та 
раз ви ли су раз ли чи те стра те ги је ко ји ма су про на ла зи ли пут до обич них 
љу ди под се ћа ју ћи их да не ка да шња ар ха ич на пра вич ност ни је са свим за бо-
ра вље на, уза луд обе ћа ва ју ћи по вра так из гу бље не и на ру ше не рав но те же у 
дру штву. Сви су, ипак, у скла ду са су ро вим вре ме ном из ко га по ти чу, успе-
ва ли да бу ду ху ма ни.14 

Ове раз ли чи те стра те ги је има ле су исти циљ: учи ни ти за ко ни ке при-
јем чи вим сви ма и обез бе ди ти за ко ни ци ма што је мо гу ће ве ћи ау то ри тет, ко ји 
би га ран то вао њи хо ву ду го веч ност и њи хо ву при ме ну у сва ко днев ном жи-
во ту. Сва ка ко нај зна чај ни ји од свих кли но пи сних збор ни ка је Ха му ра би јев 
за ко ник, али је Ур-На му ов за ко ник (до нет око 2100. го ди не пре но ве ере) по-
ста вио обра сце ко је ће сле ди ти сви по то њи за ко ни ци. Иа ко је са мо фраг мен-

12 Ari sti de Théodo ridès, „ The Con cept of Law in An ci ent Egypt“, The Le gacy of Egypt, (ed. 
J. R. Har ris), Lon don 1971, 320.

13 На ве ди мо са мо је дан при мер. Хе тит ски за ко ник, ина че по знат по сво јим бла гим 
ка зна ма, у чл. 173 про пи су је: Ако се не ко су прот ста вља кра љев ској прав ди ње го ва ку ћа по-
ста је раз ва ли на. Ако се не ко су прот ста вља прав ди јед ног до сто јан стве ни ка, от се ца му се 
гла ва. Ако роб уста не про тив свог го спо да ра, од ла зи у ло нац – пре вод Хе тит ског за ко ни ка 
Д. По по вић на ве де но у В. Ста ни ми ро вић, Хре сто ма ти ја за Упо ред ну прав ну тра ди ци ју, 
Бе о град 2016. Чла но ви свих оста лих кли но пи сних за ко ни ка на ве де ни су пре ма пре во ду В. 
Ста ни ми ро ви ћа у на ве де ном де лу.

14 John Sas soon, An ci ent Laws and Mo dern Pro blems, Bri stol, Por tland 2001, 29.
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тар но очу ван, све до чи о нео че ки ва ној раз ви је но сти Су мер ске ци ви ли за ције 
за то вре ме. Ње го ве од ред бе су у из ра же не у кон ди ци о на лу и то ће пре у зе ти 
сви оста ли кли но пи сни за ко ни ци. У уво ду за ко ни ка ис ти чу се ус пе си вла-
да ра и бо жан ско на дах ну ће за ко на, јер су бо го ви баш ње га (или ње го вог 
си на Шул ги ја) иза бра ли да усли ши ва па је за прав дом (и ово ће по ста ти оми-
ље на фра за у ве ћи ни за ко ни ка). За тим, на и ла зи мо на бри гу о ра њи вим сло-
је ви ма дру штва, стра те шко по сту па ње ко је ис ка зу је пра вич ност у по је ди нач-
ном слу ча ју, ко ја би тре ба ло у свом зби ру да до ве де до све оп ште пра вед но сти, 
бо га ти ма се ус кра ћу ју од ре ђе не при ви ле ги је (у че му ће нај да ље оти ћи Ха му-
ра би јев за ко ник), по зи ва се на све тлу тра ди ци ју и по вра так ис тој, од ре ђу ју 
се ета ло ни ме ра и на кна де за по је ди не по сло ве да не би би ло ар би трер но сти 
у том по гле ду. Твор ци пр вих за ко ни ка чо ве чан ства ис ка зу ју се та ко као про-
ми шље ни, му дри вла да ри ко ји ни шта ни су пре пу сти ли слу ча ју и ко ји су, 
иа ко на пр ви по глед мо жда не де лу је та ко, ја ко до бро зна ли шта ра де. То што 
ти за ко ни ци ни су си сте ма тич ни на на чин ко ји би за до во љио прав ни ке кон-
ти нен тал ног ти па да нас, не зна чи да у осми шља ва њу нор ми и стра те ги ја 
ни су би ли ин ге ни о зни.

3.1. За слу ге за на род

Ве ћи на кли но пи сних за ко ни ка по чи ње на бра ја њем за слу га вла да ра. 
Ње го ва до стиг ну ћа су за све, до но се до бро бит сва ком по је дин цу, сва ком ста-
нов ни ку до тич не др жа ве, без раз ли ке. 

Та ко већ у Ур-На му о вом за ко ни ку чи та мо: Да дох сло бо ду Ака ђа ни ма и 
стран ци ма у зе мља ма Су ме ра и Ака да, оне ко ји се ба ве по мор ском тр го ви-
ном (осло бо дих) од мор ских ву ко ва, го ни че (осло бо дих) оних ко ји при сва ја ју 
во ло ве, ов це и ма гар це. У то вре ме, сна гом На не, мог го спо да ра, осло бо дих 
Ак шак, Ма рад, Гир кал, Ка за лу и њи хо ва на се ља, и Уша рум и све (обла сти) 
ко је бе ху под јар мом Ан ша на...15 Ни Ли пит-Иштар16 не за о ста је. Пун је ле пих 
ре чи за се бе: Од то га до ба, Ја, Ли пит-Иштар, по ни зни па стир гра да Ни пу ра, и 
вер ни муж гра да Ура, онај ко ји не на пу сти град Ери ду, до лич ни го спо дар гра да 
Уру ка, краљ Иси не, вла дар зе ма ља Су ме ра и Ака да, че жња у ср цу бо ги ње Ина-
не, по за по ве ди бо га Ен ли ла, ус по ста вих прав ду у зе мља ма Су ме ра и Ака да. 
Од тог до ба, осло бо дих си но ве и кће ри гра да Ни пу ра, си но ве и кће ри гра да Ура, 
си но ве и кће ри гра да Иси не, си но ве и кће ри зе ма ља Су ме ра и Ака да, ко ји бе ја-
ху под јарм ље ни и по вра тих ред.17 У фраг мен тар но очу ва ном уво ду Ешнун ског 
за ко ни ка из 18. ве ка пре но ве ере на зи ру се ус пе си вла да ра Би ла ла ме.18

15 A iii 114 – 134
16 Ли пит-Ишта ров за ко ник до нет је око 1920. го ди не пре но ве ере.
17 A ii 14 – iii 23
18 A i 1 – 7
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Нај зна чај ни ји од свих кли но пи сних за ко ни ка је сва ка ко Ха му ра би јев 
за ко ник, до нет пар де це ни ја на кон Ешнун ског. У скла ду са ве ли чи ном и ца ра 
и за ко ни ка је и про лог у ко ме се Ха му ра би пред ста вља у свом нај бли ста ви-
јем из да њу. Ви ше од 200 ре до ва по све ће но је ње го вим за слу га ма.19 Бо го ви 
Ану и Ен лил, да би се из бо рио за до бро бит љу ди, за зва ше га име ном ње го вим. 
Он је осва јач све че ти ри стра не све та, он је ује ди ни тељ, об но ви тељ, он је 
са вр шен, пра ве дан, ми ло стив, не по ко ле бљив, ве ли ко ду шан, не и мар, кти тор, 
гра ди тељ, осло бо ди тељ, му дар, не у стра шив, пле ме нит, исти но љу бив, пре ма 
бо го ви ма по ни зан и њи хов ми ље ник, рат ник ко ме не ма рав ног, го спо дар кра-
ље ва, па стир на ро да. У епи ло гу за ко ни ка че ка нас још око 200 ре до ва хва-
ле и пре ко 260 ре до ва прет њи они ма ко ји се др зну да ме ња ју ње го ве за ко не.20 
Ре зи ми ра ју ћи од ред бе ко је је до нео, Ха му ра би за кљу чу је: Ово су пра вич не 
од лу ке ко је је Ха му ра би, спо соб ни вла дар, про пи сао и ти ме зе мљу из вео на 
пут исти не и ис прав ног жи вље ња. 

3.2. Бри га о ра њи вим сло је ви ма дру штва

Јед на од основ них ка рак те ри сти ка на ко јој по чи ва ју ско ро сва ар ха ич на 
дру штва је ме ђу соб на со ли дар ност ње них чла но ва, што је по себ но ва жно 
ка да су ра њи ви ји сло је ви дру штва у пи та њу. Ка да на ста ју др жа ве дру штво 
се ши ри и бри га за дру ге усту па ме сто се бич ни јем по и ма њу ствар но сти. У 
ве ћим гра до ви ма-др жа ва ма или ве ћим ур ба ним сре ди на ма се ја вља ју ну-
кле ар не по ро ди це и мно ге ра ни је раз ви је не ве зе на крв ном или ду хов ном 
срод ству се гу бе и раз би ја ју. Уме сто ше фо ва ве ли ких по ро ди ца, са да ту 
уло гу ра до пре у зи ма ју вла да ри, не то ли ко из са ми ло сти и уро ђе не пле ме-
ни то сти већ за рад по пу ли зма, то ли ко по треб ног тур бу лент ним дру штви ма 
пр вих др жа ва. Ово од сли ка ва ју и кли но пи сни за ко ни ци. 

Ур-На му ов за ко ник по ста вио је обра зац ко ји ће сле ди ти оста ли: Ја не 
пре да дох си ро че (на ми лост и не ми лост) бо га та шу. Не пре пу стих удо ви цу 
моћни ма. Не пре да дох си ро ма ха са јед ним ше ке лом чо ве ку са јед ном ми ном. 
Не пре пу стих чо ве ка ко ји не ма ни шта до јед не ов це, чо ве ку ко ји има во ла.21 
Бри жни Ха му ра би то на гла ша ва и у про ло гу, а по себ но и епи ло гу: С ци љем 
да ја ки не на у де сла би ма, да прав дом за о де нем и си ро че и удо ви цу, уре зах мо је 
дра го це не об ја ве у сте лу ко ју по ста вих ис под мо га ки па...22 То је, ипак, оста ло 
са мо де кла ра тив но из не то обе ћа ње, мр тав клин у сте ли, јер у Ха му ра би је вом 
за ко ни ку не ма ни јед не од ред бе ко ја би се ти ца ла си ро ча ди, а две од ред бе које 
су по све ће не удо ви ци про пи су ју да ће је оче ру па ти де ве ри, ако је жи ве ла у 

19 I 1 – V 24
20 XLVII 1 – LI 91
21 A iv 162 – 168
22 XLVII 59 – 68
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ку ћи свог оца и ако ни је има ла де це, или са ма ње на де ца, ако је жи ве ла у ку ћи 
свог по кој ног му жа. Не ма по да та ка о то ме да ли се Ха му ра би на свом дво ру 
окру жио си ро чи ћи ма и удо ви ца ма и та ко ис пу нио обе ћа ње, или је на дру ги 
на чин ус пео да за и ста бри не о њи ма. 

Иде ја за шти те сла би јих, као из раз не ка да шње со ли дар но сти ар ха ич них 
за јед ни ца на шла је сво је ме сто у кли но пи сним за ко ни ци ма. Ха му ра би је у 
чл. 7 про пи сао: Ако чо век бу де при ба вио сре бро, зла то, ро ба, ро би њу, во ла, 
ов цу или ма гар ца, или ма шта дру го, од не чи јег си на или не чи јег ро ба, без све-
до ка или уго во ра, или (ка кве) ства ри при ми (од њих) на чу ва ње, та кав чо век 
је ло пов, и да се уби је.23 У чл. 148 цар шти ти бо ле сну су пру гу: Ако се чо век 
оже ни же ном, а њу ка сни је об у зме те шка бо лест и он од лу чи да се оже ни 
дру гом же ном, он мо же да се оже ни, (али) да се не ра ста ви од сво је су пру ге 
оп хр ва не бо ле шћу, она не ка бо ра ви у ода ја ма ко је јој он на ме ни и опре ми и 
он не ка је из др жа ва док год је жи ва. Овај прин цип, за шти те сла би јих, до ве-
ден је до ап сур да и про ши рен и на жи во ти ње у Хе тит ском за ко ни ку.24

3.3. Ус кра ћи ва ње од ре ђе них при ви ле ги ја бо га ти ма  
и огра ни ча ва ње са мо по мо ћи

Со ци јал ни мир је га ран то вао мир ну вла да ви ну. Сва кој цен трал ној вла-
сти је циљ уну тра шња ста бил ност. Вла да ви на ли ше на уну тра шњих тр за ви ца 
до зво ља ва ла је вла да ри ма пр вих др жа ва да се окре ну не при ја те љи ма и спољ-
ној по ли ти ци. Сва ко не за до вољ ство на ро да би ло је знак сла бо сти цен трал не 
вла сти, а сва ко сла бље ње из ну тра, на гри за и по зи ци ју у ме ђу на род ним одно-
си ма. Са дру ге стра не, пре те ра но по вла ђи ва ње бо га тим сло је ви ма зна чи ло 
би ства ра ње по тен ци јал ног не при ја те ља, јер се по пу стљи вост ту ма чи ла као 
сла бост ко ја мо же до ве сти до сме не вла сти, ако би се не ко из двор ске сви те 
или вој нич ке и све ште нич ке ари сто кра ти је пре ви ше оси лио. Исто ри ја је пу на 
та квих при ме ра, по ме ни мо са мо Еги пат или Рим у до ба цар ства, или сред-
њо ве ков ну Фра нач ку и Ен гле ску. То би за вла да ре пр вих др жа ва би ло по губ-
но. У очи ма сво јих по да ни ка, они су би ли све моћ ни бо го ви и сва ка по пу стљи-
вост и за зи ра ње од енер гич них ме ра ли ша ва ло их је оре о ла бе смрт но сти и 
сво ди ло их је на пу ку ма ри о не ту у по ли тич ким игра ма моћ них, по пут Ту тан-
ка мо на. Овај не срећ ни де чак ко ји се у нај по гре шни је вре ме на шао на тро ну, 
био је при си љен да све штен ству вра ти све ра ни је при ви ле ги је ко је им од у зео 
ве ли ки Аме но фис IV, а он да ка да ви ше ни је имао сво ју свр ху био је уби јен 
у двор ској за ве ри. 

23 Овај члан у су шти ни пред ста вља де таљ ни ју раз ра ду чл. 16 Ешнун ског за ко ни ка: 
Чо ве ко вом си ну ко ји још ни је до био свој на след ни део или ро бу да се не одо бра ва за јам. 

24 Ви де ти чл. 197 и чл. 199 – 200А
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По ја ва нов ца и раз вој тр го ви не, убр зан бр зим на прет ком у Ме со по та-
ми ји до вео је до ве ли ке кри зе пре 4000 го ди на, ка да су си ро ма шни ји сло је ви 
гр ца ли у ду го ви ма, а мно ги од њих гу би ли сло бо ду и пре да ва ли се бе или 
сво је нај бли же у ду жнич ко роп ство.25 Бо га та ши су мо гли, у пр во вре ме, и да 
про из вољ но од ре ђу ју ка ма те, а по се до ва ли су и до вољ но сна ге да пу тем са-
мо по мо ћи хва та ју ду жни ке и ба ца ју их у ду жнич ко роп ство. У по чет ку, 
ни је би ло ме ха ни зма ко ји би их об у здао, па мно ги од њих ни су ни че ка ли да 
рок за по вра ћај зај ма про тек не и ду жник пад не у доц њу. Пр ви ко ји се са овим 
про бле мом ухва тио у ко штац био је ешнун ски вла дар Би ла ла ма. Пр во је 
фик си рао ка ма те, на жи то (про дук тив ни за јам) 33% го ди шње, а на но вац 
(по тро шни за јам) 20% го ди ше ње (чл. 20-21). По том је увео ка зне за не за ко ни-
то оти ма ње би ло сло бод них љу ди, би ло ро бо ва (чл. 22-24).26 У чл. 113 Ха-
му ра би про пи су је: Ако чо век има до спе ло по тра жи ва ње у жи ту или сре бру 
пре ма дру гом чо ве ку, па без ње го ве до зво ле бу де узео жи то из ње го вог ам ба ра 
или са гум на, они не ка оп ту же и осу де тог чо ве ка што је узео жи то из амба-
ра или са гум на без до пу ште ња вла сни ка жи та, и он не ка вра ти сво жи то 
ко је је узео, по врх то га, не ка из гу би све што је пр во бит но дао у за јам.27 Све-
стан да је би ло не мо гу ће ис ко ре ни ти са мо по моћ, ко ли ко год она под ри ва ла 
ау то ри тет др жа ве, а са мим тим и ца ра као ње не пер со ни фи ка ци је, Ха му ра-
би на сто ји да је сме сти у за кон ски оквир. Ако већ ни је мо гао да је уки не, бар је 
про пи сао да от ми чар осо бу за то че ну због ду га не сме фи зич ки и пси хич ки 
му чи ти и зло ста вља ти (чл. 116).28 Та ко је на чи њен пр ви по ку шај да се са мо-
по моћ, с јед не стра не, огра ни чи, а са дру ге, ста ви под др жав ну кон тро лу.29 
Пр ви у исто ри ји, Ха му ра би је огра ни чио ду жнич ко роп ство на три го ди не 
(чл. 117). Мно го ка сни је, фа ра он Бок хо рис ће пр ви уки ну ти ду жнич ко роп ство, 
у Ати ни ће то учи ни ти Со лон 594. го ди не пре но ве ере, сво јим ре фор ма ма, 

25 La rry May, An ci ent Le gal Tho ught, I, Cam brid ge 2019, XVII
26 Сли чан је и чл.114 Ха му ра би је вог за ко ни ка.
27 Пре те ча на ве де ног чла на је тре ћи члан Ур-На му о вог за ко ни ка: Ако чо век от ме и 

при тво ри (дру гог), та кав чо век не ка се за тво ри и не ка од ме ри и пре да 15 ше ке ла сре бра.
28 За раз ли ку од Ха му ра би је вог за ко ни ка, Сред њо а сир ски за ко ни, ви ше од ми ле ни ју-

ма мла ђи, има ју су про тан став: Ако Аси рац или Асир ка пре би ва у ку ћи чо ве ка као за лог за 
по вра ћај ду га, ко ји је ње го ве/ње не вред но сти, и он/а је узет/а за пу ну вред ност (ду га), он 
(за ло го при мац) не ка би чу је (за ло же ног/у), чу па му/јој ко су, (или) не ка га/је уна ка зи или бу ши 
(за ло же ном/ој ) уши (чл. А 44).

29 У пр вој ко лум ни нај ста ри јег са чу ва ног европ ског за ко ни ка, Гор тин ског за ко ни ка 
из V ве ка пре но ве ере, пред ви ђе но је: Ко же ли да во ди спор у по гле ду сло бод ног чо ве ка или 
ро ба, пре пар ни це не ка (га) не од во ди. Ти ме се са мо по моћ не уки да, али се ста вља под окри-
ље др жа ве, за то што по ве ри лац не мо же ви ше по соп стве ном на хо ђе њу да хап си и оти ма 
сво је ду жни ке, јер му је са да та вр ста ар би трер но сти од у зе та, већ је др жа ва (по лис) та ко ја 
од ре ђу је да ли има или не ма прав ног осно ва за та кав по тез и тек на осно ву суд ске од лу ке, 
ко ја из ри чи то од ре ђу је да му то пра во при па да, он је сло бо дан да пу тем са мо по мо ћи сво је 
пра во и оства ри. (Гор тин ски за ко ник пре вео је С. Авра мо вић).
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док ће у Ри му уки да ње ду жнич ког роп ства, 326. го ди не пре но ве ере, би ти 
по след ња по бе да пле бе ја ца ко ји ће се, та да, ко нач но из јед на чи ти са па три-
ци ји ма. Код Је вре ја оно ће би ти огра ни че но на се дам го ди на.

3.4. Прав да као пра вич ност у по је ди нач ним слу ча је ви ма

По ме ну тим од ред ба ма Ха му ра би је на пра вио је дан би тан пре се дан у 
та да ре ла тив но крат кој исто ри ји пи са ног пра ва. Ова ко је то опи сао Меј (May): 
Strict ju sti ce cal led for the cre di tors to re ce i ve what we re due. But anot her le gal 
con cept, the emer ging idea of equ ity, se e med to call for a dif fe rent re sult – the use 
of law as a ve hic le to free pe o ple from eco no mic op pres sion.30

Оно што од мах упа да у очи је же ља пр вих за ко но да ва ца Ме со по та ми је 
да се сво јим за ко ни ци ма, или бар по је ди ним од ред ба ма, при бли же оној не-
ка да шњој ар ха ич ној пра вич но сти ко ја још ни је из бле де ла из све сти обич ног 
пу ка. То ни је био чист по пу ли зам, већ ула га ње у мир ну бу дућ ност, не спу та ну 
уну тра шњим раз до ром и кон флик ти ма, а то је би ло и по де сно сред ство ко-
јим се на ди ру ћи слој ари сто кра ти је, би ло све тов не, би ло ду хов не, др жао под 
кон тро лом и за у зда вао од пре те ра не охо ло сти. На том тра гу ће, у не ким ка-
сни јим вре ме ни ма, кроз де лат ност Кан це ла ро вог су да, на ста ти equ ity у Ен-
гле ској. Обр ну том ло ги ком у од но су на ар ха ич на дру штва, скуп по је ди нач-
них пра вич но сти тво ри ће по јам прав де, као што у исла му скуп свих ха ди са 
(по је ди нач них за пи са них sunnа) чи ни sun nu.

Овај по ку шај при бли жа ва ња и вра ћа ња не ка да шњој, пр во бит ној пра вич-
но сти мо же се на ћи у свим кли но пи сним збор ни ци ма. Сви они по ми њу ва па-
је за прав дом,31 а ни је дан за ко но да вац ко ји др жи до се бе не ће се оглу ши ти 
о глас сво јих по да ни ка, по го то во ако то ни је оби чан глас, већ ва пај. Нај ви ше 
је на том пла ну учи нио цар Ха му ра би ко ји, ка ко сам по ма ло пре тен ци о зно за 
се бе ка же да је обез бе дио вла да ви ну прав де за све љу де над ко ји ма бди.32 Ва жни-
је од кон крет ног ре зу ла та та, ва жни је од же ље да се вра ти ар ха ич ној пра вич но-
сти, је по ма ља ње јед не да ле ко се жни је иде је од пре суд не ва жно сти за раз вој 
пра ва, ви дљи ве из кли но пи сних збор ни ка, а на ро чи то из Ха му ра би је вог за-
ко ни ка као њи хо ве нај ви ше тач ке, а то је иде ја вла да ви не пра ва (ru le of law).33 

30 L. May, op.cit. I, XVII
31 Ур-На му ов за ко ник, А iv 170; За ко ник Ли пит-Ишта ра, i 20 – 37. У епи ло гу Ли пит-

Иштар на гла ша ва: У скла ду са исти ни том реч ју бо га Утуа, учи них да зе мље Су ме ра и Ака-
да др же пра вич не суд ске по ступ ке. У скла ду са об зна ном бо га Ен ли ла, Ја, Ли пит-Иштар, 
син Ен ли лов, ис тре бих мр жњу и на си ље. Ја учи них да не ста ну ва па ји, на ри ца ња и кри ци за 
прав дом и су ђе њем. Ја учи них да се пра во и исти на ис так ну и за бли ста ју, и ја до нех бла го-
ста ње зе мља ма Су ме ра и Ака да... 

32 XLVI II 59 – 70
33 Тре ба ли на по ми ња ти да су у Сред њем ве ку ма ло број ни прав ни ак ти у се би но си ли 

тра го ве иде је вла да ви не пра ва. Ча сне из у зет ке пред ста вља ју Mag na Car ta Li ber ta tum и Ду ша нов 
за ко ник.
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У епи ло гу за ко ни ка цар под у ча ва свог има ги нар ног на след ни ка ко ји тре ба 
да вла да на до бро бит свог на ро да: ...ако та кав чо век бу де уман и (до вољ но) 
уме шан да одр жа ва (ус по ста вље ни) пра вич ни по ре дак у зе мљи, не ка обра ти 
па жњу на за ко не ко је уре зах у мо ју сте лу, и не ка му сте ла от кри је (све тлу) 
тра ди ци ју, до лич но вла да ње, на ред бе ко је про пи сах и пре су де ко је до нех...34 
Цар је обе ћао прав ду за све: Не ка сва ки оште ће ни по ве де спор пред мо јим 
ки пом, (ки пом) кра ља прав де, и не ка му на глас бу ду про чи та ни за ко ни са 
мо је сте ле, да чу је мо је ис тан ча не об ја ве, не ка му сте ла по ја сни ко ји спор 
да по ве де и не ка из у чи свој слу чај, не ка уми ри сво је (за бри ну то) ср це, (и не-
ка ме сла ви)...35

На кри ли ма иде је пра вич но сти, Ха му ра би је увео мно ге но ви не у та-
да шње пра во. Пр во што је мо рао да учи ни да би обез бе дио со лид ну под ло-
гу за вла да ви ну пра ва је да су зби је ко рум пи ра ност су ди ја. Због то га су се, 
на са мом по чет ку за ко ни ка, на шле од ред бе о суд ству. Су ди је су те ко је ће 
при ме њи ва ти за ко ник у прак си и од њи хо вог при др жа ва ња ње го вих од ре-
да ба за ви си ла је ње го ва бу дућ ност. Или ће ожи ве ти у сва ко дне ви ци или 
оста ти са мо уто пи ја, део прав не ста ти ке тог вре ме на. По се бан про блем са 
ко јим се ва ља ло из бо ри ти би ла је пот ку пљи вост и пре вр тљи вост су ди ја. 
Због то га, цар у чл. 5 на ре ђу је: Ако су ди ја (во ди спор и) из не се сво ју од лу ку, 
до не се пре су ду или сво је ми шље ње за пе ча ће но по хра ни, ако (по том) сво ју 
од лу ку из ме ни, би ће оп ту жен и осу ђен та кав су ди ја, јер је већ до не ту од лу ку 
пре и на чио, на ка зну два на ест пу та гр ђу од оне пр во бит но из ре че не, а по врх 
то га би ће оте ран са су диј ске сто ли це и ни ка да ви ше у про це су не ће се де ти 
са су ди ја ма.

На лик бан ка ма у Ср би ји ко је су ста ви ле мо ра то ри јум на кре ди те то ком 
ван ред ног ста ња због пан де ми је КО ВИД 19, чл. 48 је пред ви део: Ако чо век 
има до спе ли дуг (због че га је оп ту жен), и бог олу је Адад опу сто ши по ље, или 
бу ји ца од не се ле ти ну, или због су ше не ро ди жи то, за ту го ди ну он не ће дати 
жи то вла сни ку ду га; за ту го ди ну не ка се дуг от пи ше из та бли це, и не ка ни 
ка ма те не да је за ту го ди ну.

По јам на кна де ште те и свест о то ме да се де ликт мо же из вр ши ти и не-
чи ње њем, за че та у Ур-На му о вом за ко ни ку (чл. 31), де таљ но је ре гу ли са на у 
Ха му ра би је вом за ко ни ку (чл. 53). Ша ма лу, тр го вач ки агент ко ји по слу је у 
име и за ра чун дам ка ра (бан ка ра) не ће би ти ду жан да вра ти но вац, ако то ком 
по слов ног пу то ва ња бу де опљач кан од стра не не при ја те ља (чл. 103). На тра-
гу пра вич но сти је и уво ђе ње не ха та (чл. 206-7). 

34 XLVI II 70 – 94
35 XLVI II 3 – 19
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3.5. Чу ва ри тра ди ци је и по ро ди це

Сва ка ар ха ич на за јед ни ца би ла је по но сна на сво ју тра ди ци ју. За њих 
она је би ла се ћа ње, она је би ла ко рен из ко га је као ста бло ни кла њи хо ва 
са да шњост. Има ју ћи то на уму, древ ни за ко но дав ци су се ра до по зи ва ли на 
све тлу тра ди ци ју и се би де кла ра тив но ме ђу при о ри те те сво је вла да ви не 
убра ја ли очу ва ње све тле тра ди ци је или по вра так тра ди ци ји. Та ко још пре 
4000 го ди на, Уру ка ги на спро во ди ре фор ме у др жа ви, на гла ша ва ју ћи да, у 
су шти ни, он са мо об на вља по ре дак ко ји је по сто јао од по чет ка.36

Ре лик ти ар ха ич них дру шта ва у Ха му ра би је вом за ко ни ку не зна че ње-
го ву на зад ност. Енер гич ни и ин те ли гент ни цар ко ји је то ли ко то га но вог и 
на пред ног унео у свој за ко ник ни је то ура дио ома шком. На про тив. Ко лек-
тив на од го вор ност на шла је сво је ме сто у за ко ни ку из раз ло га пра вич но сти: 
Ако пљач каш не бу де ухва ћен, опљач ка ни пред бо гом тре ба да по све до чи 
ко ли ки је гу би так пре тр пео: и на се ље и ста ре ши на на се ља на чи јој зе мљи 
је пљач ка из вр ше на на док на ди ће му оте то (чл.23). Та ли он, та ко ђе, ни је ту 
слу чај но. Он је за пра во на чи сти ја ма ни фе ста ци ја иде је рав но те же, то ли ко 
бит не ар ха ич ним дру штви ма.37 Из вр ше њем кри вич ног де ла на ру ше на је 
рав но те жа. Од ма зда у том сми слу не би ре ши ла про блем, јер би са мо тас 
по ме ри ла на дру гу стра ну и рав но те жа из ме ђу учи ње ног и санк ци је би из-
о ста ла. Рав но мер ност се по сти же иск њу чи во та ли о ном, а за та да шње по и-
ма ње ре ал но сти та ли он је био иде а лан на чин да се ба ланс по но во по стиг не. 
Ло гич но и јед но став но ре ше ње. Око за око, зуб за зуб. Рав но те жа. 

Те жња за очу ва њем и учвр ћи ва њем по ро ди це из ви ре из кли но пи сних 
за ко ни ка, баш као што се, не ми нов но, до де та ља раз ра ђу ју пи та ња бра ка, 
усво је ња и на след ства. У уво ду свог за ко ни ка Ли пит-Иштар се хва ли да је 
на те рао оче ве да из др жа ва ју сво ју де цу, али и да де те по ма же свог оца.38 
Он пред ви ђа и оба ве зу бра ће, као на след ни ка оче вог има ња, да по сле ње го-
ве смр ти, они пре у зму бри гу око уда је њи хо ве се стре (чл. 23). Та ко ђе, овај 
за ко ник пр ви уво ди по клон за слу чај смр ти нај ми ли јем си ну (чл. 31). Ешнун-
ски за ко ник по ка зу је по ја ча ну бри гу о де ци: Ако чо век зач не де цу, али се 
ра ста ви од су пру ге и ожа ни дру гом, он ће би ти ис те ран из ку ће и оста ви ће 
за со бом сво) има ње ко је је та мо би ло и он ће оти ћи... (чл. 59). 

Ха му ра би јев за ко ник за бра њу је ин цест, али пра ви раз ли ку и оца ко ји 
згре ши са сво јом ћер ком ка жња ва про те ри ва њем, док ће син и мај ка, ко ји 
се по сле смр ти оца пре пу сте ин це сту, би ти обо је спа ље ни (чл.154 и 157).39 

36 Gor don Chil de, What Hap pe ned in Hi story, Har mon dsworth 1964, 107.
37 L. May, op. cit. I, 150.
38 A iii 24 – 26, iv 1 – 6
39 За раз ли ку од Ха му ра би је вог за ко ни ка, Хе тит ски за ко ник у чл. 189 све вр сте ком-

би на ци је ин це ста уни форм но ка жња ва. 
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Ко ли ко је Ха му ра би ју ста ло да се по ро ди ца, као основ на ће ли ја дру штва, 
очу ва, по ка зу ју и чла но ви ко ји спре ча ва ју оца да ола ко раз ба шти ни си на 
(чл. 168 и 169). Ми раз се оста вља де ци и брач ни пар је мо рао да га са чу ва за 
њих (чл. 173 и 174). Ћер ки ко ју отац по све ти хра му, до би ће јед ну тре ћи ну 
на след ног де ла бра ће (чл. 182). Ми мо овог из у зет ка, за кон ски на след ни ред 
чи ни ли су си но ви, док су се ћер ке на ми ри ва ле кроз ми раз. За уда ра ње оца, 
си ну се од се ца ла ру ка (чл. 195). И Ха му ра би јев (чл. 209 – 214) и Хе тит ски 
за ко ник (чл. 17) и Сред њо а сир ски за ко ни (чл. А21) шти те труд ни цу.

3.6. Од ре ђи ва ње ме ра и це на

У кли но пи сним за ко ни ци ма на шло се и пу но про пи са ко ји не спа да ју 
у оно што би смо да нас на зва ли пра вом или по тра жи ли у соп стве ним ко ди-
фи ка ци ја ма. То са мо све до чи о то ме да су кли но пи сни збор ни ци би ли ви ше 
во дич кроз ис прав но и по ште но де ла ње, не го чист нор ма тив ни текст. Пр ви 
за ко но дав ци су, ис прав но, ви ше во ди ли ра чу на шта у њи хо вим др жа ва ма 
ва ља по пра ви ти, ко је и ка кве ин те ре се за шти ти ти, не го да се ис кљу чи во 
ба ве пра вом. Прав да и пра вич ност су од не ле по бе ду над пра вом и у то ме је 
њи хо ва ве ли чи на. 

Не ка да се трам па или раз ме на по кло на, то ли ко есен ци јал не за жи вот 
ар ха ич них дру шта ва, од ви ја ла уз ри ту а ле, уну тар ин тим ног кру га, осло ње на 
на по ве ре ње (оно уну тар за јед ни це или оно за до би је но ду го трај ним по на-
вља њем раз ме не са при ба вље ним парт не ри ма, при ја те љи ма и са ве зни ци ма). 
Раз во јем роб но-нов ча не при вре де, по ја вом нов ца као ме ри ла вред но сти, 
по ра стом ста нов ни штва, уче ста ле су и пре ва ре и за ки да ња на ме ри, а си ро-
ма шни ји сло је ви, не ве шти ка да је тр го ви на у пи та њу, увек су из вла чи ли 
де бљи крај. 

Због то га се у кли но пи сним збор ни ци ма по себ на па жња по све ћу је ме-
ра ма, од ре ђи ва њу ета ло на и уно ше њу ре да у оно што би смо да нас на зва ли 
рад ним од но си ма, бу ду ћи да су пу но па жње по све ти ли на кна да ма ко је при-
па да ју од ре ђе ним за ни ма њи ма. Ур-На му на са мом по чет ку свог за ко ни ка 
на гла ша ва да је про пи сао ре дов на да ва ња и уста но вио ме ре. Ли пит-Ишта ров 
за ко ник на са мом по чет ку од ре ђу је из но се за на јам во ло ва. Ешнун ски за ко-
ник у пр вих је да на ест чла но ва го во ри ис кљу чи во о ме ра ма и по ме ну тим 
на кна да ма за из вр ше ње раз ли чи тих по сло ва (на јам во ло ва, пло ви ла, же те-
ла ца итд.), док у чл. 14 фик си ра на кна де де лат ност кро ја ча. На рав но, нај ви ше 
та квих од ре да ба је у Ха му ра би је вом за ко ни ку. Чи тав ње гов пе ти део по све-
ћен је то ме. Кроз овај део за ко ни ка про ми чу ле ка ри, бер бе ри, бро да ри, гра-
ђе ви на ри, ве те ри на ри, на по ли ча ри, зе мљо рад ни ци, го ни чи сто ке, па сти ри, 
тка чи, сук на ри, ка ме но ре сци, ре зба ри, ко ва чи, те са ри, ко жа ри, тр шча ри, 



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

923

зи да ри.40 Чи та во ва ви лон ско дру штво сме ште но је у за ко ник и ни ко ни је 
за бо ра вљен, ни ко ме ни је оста вље но про сто ра за ар би трер ност. Свим по да-
ни ци ма по све ће на је ду жна па жња, јер ни ко за ца ра ни је не би тан, јер ни ко 
не тре ба да де ла на сво ју ру ку, ми мо оста лих по да ни ка цар ства. 

На жа лост, је ди ни члан Хе тит ског за ко ни ка ко ји уно си род ну цр ту у 
ову ма те ри ју и од ре ђу је ко ли ке су над ни це за исти по сао ако га оба вља ју 
му шка рац и же на са мо је де ли мич но са чу ван, и не до ста ју из но си (чл. 150). 

3.7. Ми то ви као од бле сак ра ни јих вре ме на

Не за о би ла зни део ове при че су ми то ви и ре ли ги ја, а дав но је ука за но да 
су они нео дво ји ви део оно га што на зи ва мо при ми тив но или ар ха ич но пра во. 
Чак и ка да је та ве за, ства ра њем пр вих др жа ва, по че ла да сла би и ка да је пра-
во по че ло да се осло ба ђа ба ла ста дав не про шло сти, за рад до дат ног ау то ри-
те та но вим, про кла мо ва ним за ко ни ма, бо го ви су би ли у при прав но сти да 
уско че кад год се за тим ука за ла по тре ба. За ко но дав ци Ста рог ве ка ни су се 
ли би ли да у по моћ по зо ву бо го ве. Без об зи ра на то што су сви они све тов ни 
тек сто ви, без не ке зна чај ни је ве зе са ре ли ги јом, мно ги за ко ни ци ра чу на ју на 
бо жан ско на дах ну ће, по твр ду или чак при ма ју од са мих бо го ва за ко не, по пут 
Мој си ја или Му ха ме да. 

С дру ге стра не, ми то ви су би ли ту да са чу ва ју ве зу са да ле ком про шло-
шћу и да и да ље бу де жи ве асо ци ја ци је на до ба ар ха ич не пра вич но сти. 

Ур-На му ов за ко ник је и по том пи та њу про био лед и дао смер ни це сво-
јим кли но пи сним на след ни ци ма. Ре ђа ју се бо го ви од Ануа и Ен ли ла до Нане 
и бо ги ње Нин сун ко ји до во де Ур-На муа на трон и чу ва ју га.41 Ану и Ен лил 
су ода бра ли и Ли пит-Ишта ра,42 али и Ха му ра би ја. Ве ли ку уло гу код Ха му-
ра би ја игра ју и вр хов ни бог Ва ви ло на, Мар дук и бог прав де Ша маш. На 
вр ху сте ле у ко ју је уре зан Ха му ра би јев за ко ник и ко ја се чу ва у Лу вру при-
ка зан је бог Ша маш ко ме цар по ни зно пре да је за ко не, ве ро ват но да би их 
одо брио и дао им бо жан ски ау то ри тет сво јим при хва та њем. Те ме љан, ка кав 
је дан вла дар ње го вог ка ли бра и тре ба да бу де, Ха му ра би се ти ме ни је за до-
во љио. У епи ло гу за ко ни ка, уз по моћ 15 ме со по там ских бо жан ста ва ко ји 
сто је иза ње го вог де ла, цар од луч но пре ти сва ком оном бу ду ћем вла да ру 
ко ји по ку ша да се оглу ши о ње го ве за ко не или по ку ша да их ме ња, као де те 
ко је при зи ва ста ри ју бра ћу да га бра не од вр шња ка. 

40 У Хе тит ском за ко ни ку по ме ну те су на кна де за грн ча ре, ко ва че, те са ре, обу ћа ре, 
ужа ре, кро ја че, тка че, али и ве ште лов це на пти це (чл. 176 – 178)

41 А i 1 – 30
42 i 20 – 37
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4. ЗА КЉУ ЧАК

Сва ар ха ич на дру штва по чи ва ла су на уза јам но сти, по ве ре њу, со ли дар-
но сти, уча у ре на у сво ју тра ди ци ју.43 Ако је већ сву да око ло био не ки ствар-
ни или има ги нар ни не при ја тељ, ако се већ свет и по ја ве у ње му об ја шња вао 
пре ко ду хо ва, бо го ва, ма ги је и ре ли ги је, за јед ни ца, ка ко год се она зва ла би ла 
је уто чи ште, скло ни ште, дом свих, је ди но ме сто на ком се ни су по ста вља ла 
пи та ња. Сви од го во ри би ли су ту. По ве ре ње, си гур ност, оп ста нак. Оби ча ји 
су чу ва ли sta tus quo и у дру штво уно си ли рав но те жу. Они су, ка ко Ред филд 
(Red fi eld) ка же: ...so ro o ted in sen ti ments and in ex pla na ti ons and ju sti fi ca tion 
that they ha ve the for ce of what we spe ak of con sci en ce: they are felt to be right, 
ul ti ma tely and ne ces sa rily right.44 До ње ног ре ме ће ња до ла зи ло је рет ко, а 
сва ка људ ска за јед ни ца раз ви ла је ме ха ни зме ко ји ма се то бр зо и ефи ка сно 
ре ша ва ло, по врат ком у пре ђа шње ста ње. Пр во бит на ега ли тар ност из ро ди ла 
је осе ћа ње пра вич но сти код свих за све. 

Не по ве ре ње, страх, бо ја зан оста вље ни су за оне дру ге. Они су би ли све 
су прот но од гру пе ко јој је по је ди нац при па дао. Нео п ход ност кон так та са дру-
ги ма, ка кви год би ли раз ло зи ко ји су до то га до ве ли, убр за ли су раз вој људ ског 
дру штва уоп ште, али су, у исто вре ме, по ла ко на гри за ли ко хе зи ју ар ха ич них 
дру шта ва, уно се ћи по мет њу и не до у ми це у сва ко днев ни жи вот. По је дин ци су 
по ста ли све до ци дру штве ног ра сло ја ва ња. При хва та ње ег зо га ми је са мо је још 
ви ше учвр сти ло ве зе из ме ђу гру па, по мо гав ши да се лак ше пре ва зи ђе хронич-
но не по ве ре ње, али је по сте пе но во ди ло сла бље њу ве зе са ма тич ном гру пом.

Све то је мо ра ло да оста ви тра га на пр ве за ко но дав це. На о ру жа ни пи смом, 
до стиг ну тим по ло жа јем, соп стве ним по стиг ну ћи ма, др жав ном ор га ни за ци-
јом, при сту пи ли су ства ра њу пр вих за ко ни ка. И пра во се, у ме ђу вре ме ну, 
про ме ни ло. Од искон ског, ин ту и тив но схва ће ног при род ног пра ва, умо та ног 
у ре ли ги ју и мо рал, ис ка за ног кроз оби чај и та буе, сме ша но и те шко одво ји во 
од пој ма прав де и пра вич но сти за све, по ста ло је оруж је моћ них, оних ко ји 
има ју си лу да дик ти ра ју шта је пра во, ко је ће се са да спо зна ти ра зу мом, као 
ви ше не го ло гич ка тво ре ви на ду ха ко ја по чи ва на две пре ми се: дис по зи цији 
и санк ци ји. Не ка ко сте шње ни из ме ђу ста рог и но вог, пр ви за ко но дав ци, а 
пре свих Ха му ра би, по ку ша ли су да про на ђу ону дав но за бо ра вље ну рав но-
те жу и злат ну сре ди ну (и сам из раз злат на сре ди на је за пра во дру го име за 
рав но те жу).45 За то се у сва кој ори јен тал ној др жа ви Ста рог ве ка, у сва ком 
древ ном за ко ну, ста ро и но во пре пли ћу. Оно што за ди вљу је и оста вља без 
да ха и да нас је чи ње ни ца да су уме сто збу ње них, кон тра дик тор них до маша-

43 Ro bert Red fi eld, „How Hu man So ci ety Ope ra tes“, Man, Cul tu re and So ci ety, (ed. L. H. 
Sha pi ro), New York 1965, 348.

44 Ibid. 359.
45 Ари сто тел је пр ви раз ра дио те о ри ју сре ди не – Ни ко ма хо ва ети ка, 107а
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ја не у ких и пра ву не вич них пр вих за ко но да ва ца, пред на ма ве ли чан стве ни 
спо ме ни ци пра вич но сти, прав де и пра ва. У њи ма се на шло ме ста и за осе-
ћа ња (по ку шај по врат ка ар ха ич ној пра вич но сти), али и за чи сту прав нич ку 
ло ги ку. Не што слич но се де ша ва ло у атин ским суд ни ца ма. Су ди је по рот ни ци 
би ли су ла и ци, љу ди не вич ни пра ву, али од ра сли у по ли су ко ји је дао све ту 
де мо кра ти ју, дру штве не на у ке, умет ност. При од лу чи ва њу, во ди ли су се 
осе ћа њи ма, ин ту и тив ним осе ћа њем прав де и пра вич но сти, али и до ка зи ма 
и за ко ни ма ко ји су им пре до че ни.46 

Оно што из ви ре из пр вих за ко ни ка су ху ма ни стич ке тен ден ци је,47 ко је 
ће мно го ка сни је за хва ти ти Грч ку, пре све га Ати ну.48 Та бри га ко ја се над-
ви ла над свим сло је ви ма дру штва је дир љив, ако већ ни је био са свим успе-
шан, по ку шај ми ре ња ра сло је ног, кла сног дру штва.

У ар ха ич ним дру штви ма, пр во бит но, при ми тив но пра во, ко је из ви ре 
из оби ча ја, као је дан од нај ва жни јих аспе ка та кул ту ре, обез бе ђи ва ло је пра-
вич ност за све. Та пра вич ност се раз ли ку је од Двор ки но вог схва та ња пра вич-
но сти као ску па прин ци па, а не нор ми и пра ви ла, ко ји оба ве зу је са мо уто-
ли ко што при до но ше њу од лу ке мо ра би ти узет у раз ма тра ње.49 Прав да се 
под ра зу ме ва ла и древ ном чо ве ку, она и ни је би ла по треб на као кон цепт, јер 
је жи вео у не кон фликт ном, ху ма ном дру штву.50 У ар ха ич ном дру штву из у-
зе ци су по твр ђи ва ли пра ви ло. Ре ша ва ње сва ког су ко ба уну тар јед не за јед-
ни це, не у тра ли са ње кон флик та и са ни ра ње по сле ди ца, по вра ћај у пре ђа шње 
ста ње, са мо су по твр ђи ва ли ко хе зи ју и под сти ца ли за јед ни штво, а ар ха ич но, 
при ми тив но пра во51 из ла зи ло је из сен ке пра вич но сти, са мо ка да је тре ба ло 
санк ци о ни са ти по на ша ње ко је је на ру ши ло рав но те жу за јед ни це. Ан тро по-
ло шки по глед на пра вич ност, ве за ну за ар ха ич на дру штва, раз ли ку је се од 
прав нич ког по и ма ња. На и ме, да нас пра вич ност и ху ма ност на ла жу да се 
љу ди тре ти ра ју као по је дин ци, ин ди ви ду ал но, а не да се од ре ђу ју по ко лек-
тив ној при пад но сти (би ло ет нич кој, ра сној, пол ној, вер ској, итд.). На про тив, 

46 Ви ше о то ме – С. Авра мо вић, op. cit.. 29-37. То ће за по сле ди цу има ти раз вој ре то ри ке, 
као ве шти не убе ђи ва ња, у Грч кој, и по себ но Ати ни. Ви ше о то ме – Дра гу тин С. Авра мо вић, 
Или ја Д. Јо ва нов, „Ре ла ти ви за ци ја прав де кроз ре то ри ку – Пла то нов ди ја лог „Гор ги ја“ као 
па ра диг ма, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, Но ви Сад 2020, 1, 245-265.

47 L. May, op.cit. II, 681. Он по том за кљу чу је: From an ci ent ti mes un til to day hu ma ne ness 
of a le gal system is seen in the way that ju sti ce is me ted out, and in the way that equ ity is seen as 
ame li o ra tion of strict ju sti ce. 

48 С. Авра мо вић, Ра но грч ко пра во и Гор тин ски за ко ник, Бе о град 2020, 45.
49 May L., op.cit. II, 690.
50 Још у IV ве ку пре но ве ере, ки не ски фи ло зоф Мен ки јус је, за до јен кон фу чи ја ни змом, 

за сту пао ста но ви ште да ако се љу ди по на ша ју ху ма но је дан пре ма дру гом, ту он да не ма 
ме ста фор мал ном пра ву, па чак ни су ди ја ма. 

51 Ме ђу ан тро по ло зи ма не ма са гла сја о тер ми ну ко јим би се на зва ло ово пр во бит но 
пра во. Та ко, на при мер, Хо бел (Ho e bel) пра ви раз ли ку из ме ђу ар ха ич ног и при ми тив ног пра ва. 
– E. A. Ho e bel, The Law of Pri mi ti ve Man, Cam brid ge 1954, 5.
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ар ха ич на пра вич ност се про сти ре на чи та ву за јед ни цу, без раз ли ке и иста 
је за све. То дру штво је пра вед но са мо по се би, јер је то био услов оп стан ка. 
Иде ја прав де до шла је са дру ги ма, ка да је тре ба ло, на при мер, оправ да ти рат 
или крв ну осве ту. Ка да је на ме ра би ла да се са дру ги ма по ве же, што је био 
мно го сло же ни ји за да так не го ра то ва ње52, за зор и не по ве ре ње, до ве ли су до 
да љег раз во ја пра ва, јер су се на том те ре ну про на ла зи ли ме ха ни зми пр во-
бит ног обез бе ђе ња, фер раз ме на и удру жи ва ња и скла па ња са ве за.

Ме ђу тим, ши ре њем за јед ни ца, њи хо вим ме ша њем и по ве зи ва њем, из-
ди за њем по је ди них сло је ва дру штва, ко ји гра бе и бо гат ство и моћ сво јим 
ста ту сом, ства ра њем пр вих др жа ва, рав но те жа, ега ли тар ност и ар ха ич на 
пра вич ност не ста ју и ути ру ме ста иде ји прав де као по је ди нач не пра вич но-
сти, ка ко их ту ма чи Рад брух (Rad bruch) у сво јој „Фи ло зо фи ји пра ва“, ко ја 
се ма те ри ја ли зу је кроз од лу ке вла да ра или су до ва. Прав да као ми лост, би ла 
је у њи хо вим ру ка ма. У Грч кој, Те ми да је бо ги ња пра ва, али и за штит ни ца 
су до ва, раз два ја ју се пој мо ви пра ва (но мос) и прав де (ди ке), а сам тер мин 
ди ке мо же озна ча ва ти и са мо су ђе ње и суд ски спор.53 

Иде ја по је ди нач не пра вич но сти, пре ко Ме со по та ми је, ра ши ри ће се да ље. 
Гор тин ски за ко ник, у сво јој пр вој ко лум ни, омо гу ћио је су ди ја ма да су де или 
по сло ву за ко на (di ka zein) или по соп стве ном осе ћа њу пра вич но сти уз претход-
но по ло же ну за кле тву (kri nein).54 Де лат ност рим ских пре то ра била је на дах-
ну та пра вич но шћу, као и ра бин ска прав на ми сао. Ци це рон је (To pi ca, V, 28) 
оби ча је и пра вич ност убра јао у из во ре пра ва, али их ка сни је, кла сич ни рим ски 
прав ни ци ви ше не по ми њу.55 У исла му, ка ди је ни су про фе си о нал не су ди је, 
већ углед ни, уче ни љу ди ко ји су де по свом осе ћа ју пра вич но сти на дах ну ти 
Ку’ра ном и су ном. Иде ја вла да ви не пра ва ра ши ри ла се из Ме со по та ми је. Антро-
по ло шки по глед на кли но пи сне збор ни ке, из ме ђу оста лог, ба ца но во све тло 
на ори јен тал не де спо ти је и по и ма ње пра вич но сти, прав де и пра ва у њи ма.

Ет но ло шки ма те ри јал и ан тро по ло шки по гле ди на пра во и ње го ву ду боку 
исто ри ју, мо жда су да нас ак ту ел ни ји не го ика да, јер по ка зу ју да би пра вич ност 
тре ба ло да бу де за све, да та и до сти жна сви ма, а да се то по сти же са мо ако 
прав да бу де до ступ на сви ма и ако пра во, без раз ли ке, поч не под јед на ко да се 
при ме њу је на све. Ако је XXI век пре но ве ере из не дрио пр ви за ко ник чо ве-
чан ства и већ тад, у сред ра сло је ног дру штва и све моћ не цар ске вла сти, упо-
знао чо ве чан ство са кон цеп ти ма прав де, пра вич но сти и ма гло ви том ви зи јом 
вла да ви не пра ва, он да XXI век, век оства ре них људ ских сло бо да, са усто ли-
че ном вла да ви ном пра ва, ви ше не би тре ба ло да пра ви раз ли ке ме ђу љу ди ма, 

52 G. D. Man del ba um, op. cit. 299.
53 С. Авра мо вић, Gno me di ka i o ta te..., 18.
54 С. Авра мо вић, Ра но грч ко пра во..., 232-233.
55 Маг дол на И. Сич, „Ту ма че ње пра ва у скла ду са пра вич но шћу у рим ском пра ву“, 

Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, Но ви Сад 2015, 2, 619.
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а вре ме ће по ка за ти да ли ће та ко и би ти. Ако је исти на да ан тро по ло ги ја 
др жи ве ли ко огле да ло у ко ме се чо век огле да у пу ној сво јој бес ко нач ној раз-
ли чи то сти56, пра во во ди ра чу на да чо век не раз би је то огле да ло.
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Re licts of the Ear li est Un der stan ding of Fa ir ness, Ju sti ce and Law  
in the First Sta tes of An ti qu ity – A Le gal-An thro po lo gi cal Vi ew

Abstract: All ar cha ic so ci e ti es we re fo un ded on the prin ci ples of equ a lity and 
so li da rity. Anot her com mon tra it we re the mec ha nisms for re gu la ting so cial be ha-
vi o ur, as they we re cru cial for a so ci ety’s sur vi val. In such types of so ci e ti es, ar cha ic 
fa ir ness exi sted. It ma ni fe sted it self thro ugh ega li ta ri a nism, so li da rity, but al so 
thro ugh the sta tic and con ser va ti ve ele ments and was ba sed on the cu stoms which 
we re bin ding on all the mem bers of the so ci ety. When ar cha ic so ci e ti es be ca me 
layered and star ted to ex pand and mix with ot her com mu ni ti es, the ini tial co he sion, 
se cu rity and ar cha ic rig hte o u sness slowly star ted to di sap pe ar and in stead, the 
con cept of ju sti ce ap pe a red. Un for tu na tely, that ca u sed an ir re ver si ble da ma ge 
to the ba lan ce that on ce exi sted as the ideal sta te in the ar cha ic so ci e ti es.

The in ven tion of the wri ting system and the cre a tion of the first sta tes even tu ally 
ena bled the Cu ne i form Law to de ve lop and as the re sult, the first law co des of the 
hu ma nity ca me to li fe. The first sta tes and the ir ru lers fo und them sel ves at the cros-
sro ads bet we en “the old” and “the new”. The law was he a vily sha ped by the no bi lity, 
so all of the pri vi le ges we re cre a ted ex pli citly for the no bles, whi le the po or we re 
year ning for the past ti mes which we re mo re kind to them. The new law slowly star-
ted to sup press the old cu stoms. The an ci ent ru lers, at le ast in stin cti vely, if not con-
sci o usly, re cog ni sed the need for a ba lan ce which wo uld gu a ran tee or der and pe a ce 
in the sta te. In Egypt, whe re the ar cha ic ele ments sur vi ved the lon gest, the ec ho es of 
ar cha ic so ci e ti es and an ci ent be li efs co uld be fo und in the prin ci ple of Ma ’at, the 
we ig hing of so uls and the Bo ok of the dead. The cre a tors of Cu ne i form Law al so 
fo und the ir ways and stra te gi es to pre sent them sel ves as just and ca ring ru lers. The 
evi den ce for that can be fo und espe ci ally in the pro vi si ons of the law. Whet her they 
are re fer ring to the ir own ac hi e ve ments and me rits, or of fe ring pro tec tion and ca re 
to the vul ne ra ble mem bers of the so ci ety, or re vo king pri vi le ges of the no bles for the 
sa ke of the gre a ter good, or tur ning back to the tra di tion, or “buddying up” with the 
gods, or de ter mi ning me a su res and com pen sa tion amo unts, they are, abo ve all, trying 
to be exem plary ru lers to the ir su bjects by put ting the ru le of law first.

Keywords: Ar cha ic so ci e ti es. – Rig hte o u sness. – Ju sti ce. – Law. – Cu ne i form 
law co des.
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ДО ЗВО ЉЕ НОСТ РЕ ВИ ЗИЈ СКЕ  
КОН ТРО ЛЕ ОЦЕ НЕ ДО КА ЗА У  

ПАР НИЧ НОМ ПО СТУП КУ
– О по љу при ме не чл. 407 ст. 2 у ве зи са чл. 403 ст. 2 ЗПП –

Сажетак: ре ви зи ја про тив пре су де у пар нич ном по ступ ку је и у срп ском 
пра ву тра ди ци о нал но схва та на као прав ни лек у ко јем се не мо же ис ти ца-
ти по гре шно утвр ђе но чи ње нич но ста ње – ре ви зиј ска кон тро ла оце не до-
ка за била је не мо гу ћа. Из вор на ре дак ци ја За ко на о пар нич ном по ступ ку из 
2011. го ди не, ме ђу тим, из ри чи том од ред бом омо гу ћа ва у од ре ђе ним слу ча је-
ви ма та ко не што. Те мељ но пре у ре ђе ње до звље но сти ре ви зи је Но ве лом 2014, 
ма кар на ре дак циј ском пла ну, ути ца ло је на по ље при ме не ре ви зиј ске кон тро-
ле оце не до ка за. Ли те ра ту ра и прак са ВКС са да шње ста ње раз ли чи то схва-
та ју. У ра ду се пр во об ра ђу је по ље при ме не од ред бе ко ја уре ђу је ово пи та ње, 
да би се по том оце нио по сте ћи кон цепт. Ре зул та ти по ка зу ју да је њи ме 
до дат но сма ње на функ ци о нал на спо соб ност ВКС, има ју ћи у ви ду ре жим 
до зво ље но сти ре ви зи је.

Кључнеречи: ре ви зи ја про тив пре су де, Вр хов ни ка са ци о ни суд, оце на 
до ка за, по гре шно утвр ђе но чи ње нич но ста ње.
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1. УВОД

1.1. Кон цепт вр хов не ин стан це у пар нич ном по ступ ку  
као ис кљу чи ве прав не ин стан це

У мо ру раз ли чи тих мо де ла прав ног ле ка про тив (дру го сте пе них) пре-
су да у пар нич ном по ступ ку о ко јем од лу чу је вр хов на ин стан ца,1 чи ни се да 
по сто ји јед на за јед нич ка ка рак те ри сти ка: он је огра ни чен прав ни лек у том 
сми слу, да се у ње му не мо гу из но си ти раз ло зи ко ју ука зу ју на гре шке у 
утвр ђи ва њу чи ње ни ца. Бли же и пра вил ни је, што је за пра во срж кон цеп та, 
вр хов на ин стан ца не кон тро ли ше пра вил ност ре ша ва ња чи ње нич них пи та-
ња. Обр ну то, кон тро ла је огра ни че на на тзв. прав не гре шке – пред мет ова-
квог ин стан ци о ног по ступ ка је пи та ње при ме не и на чи на при ме не јед не 
нор ме.2 То зна чи да је вр хов на ин стан ца при ис пи ти ва њу по би ја не пре су де 
ве за на чи ње нич ним ста њем са др жа ном у њој. Сли ко ви то већ Вах (Wach) 
ис ти че да је чи ње нич ни ма те ри јал де фи ни тив но об ли ко ван од стра не ни жих 
ин стан ци.3 Та кав прав ни лек – а то је у до ма ћем пра ву ско ро већ је дан век 
ре ви зи ја про тив пре су де – ни је re vi sio in fac to, већ re vi sion in iu re.4 Оту да се 
– пре све га у ли те ра ту ри и суд ској прак си не мач ког го вор ног под руч ја – го-
во ри о вр хов ној ин стан ци као прав ној ин стан ци (Rec htsin stanz), ко ја је ан ти под 
чи ње нич ној ин стан ци (Tat sac he nin stanz).

По сле ди ца ова кве тра ди ци о нал не фи зи о но ми је прав ног ле ка је ну жност 
раз гра ни че ња прав них и чи ње нич них пи та ња. Реч је о тра ди ци о нал ном5 и 
ве чи том про бле му,6 ко ји одав но за о ку пља ка ко ли те ра ту ру, у ко јој су ус по ста-
вље не раз ли чи те те о ри је, та ко и суд ску прак су.7 Ап стра ху ју ћи све раз ли ке, 
мо же се ме ђу тим ре ћи да по сто ји са гла сност о сре ди шту пој ма чи ње нич ног 

1 О раз ли чи тим ти по ло ги ја ма те о риј ских мо де ла, као и њи хо вој ре ла тив но сти у кон-
крет ним прав ним по ре ци ма вид. Mic hal Bo bek, „Qu an tity or Qu a lity – Re a so ning the Ro le of 
Su pre me Ju ris dic tion in Cen tral Eu ro pe”, Ame ri can Jo ur nal of Com pa ra ti ve Law 57 (2009), 36 и 
след.; Aleš Ga lič, „A Ci vil Law Per spec ti ve оn the Su pre me Co urt and its Fun cti ons”, The fun cti ons 
of the Su pre me Co urt – is su es of pro cess and ad mi ni stra tion of ju sti ce”, War saw, 11–14 Ju ne 2014, 
2 и след., http://col lo qu i um2014.uw.edu .pl/wp-con tent/uplo ads/si tes/21/2014/01/Ales-Ga lic.pd f; 
упор. и Hans Prütting, у: B. Wi ec zo rek, R. Schütze, Zi vil pro zes sord nung und Ne ben ge set ze, 7. 
Band, Ber lin 20144, § 542 марг. бр. 7.

2 H. Prütting, у: B. Wi ec zo rek, R. Schütze, § 546 марг. бр. 1.
3 Adolf Wach, „Die Tat- und Rechtsfra ge bei der Re vi sion im Ci vil pro zeß“, Ju ri stische Woc hen-

schrift 1881, 74.
4 Ibid.
5 Упор. Hans Prütting, Zu las sung der Re vi sion, Köln 1977, 195.
6 Упор. Алек сан дар Јак шић, Гра ђан ско про це сно пра во, Бе о град 20179, 698.
7 О то ме у до ма ћој ли те ра ту ри уме сто свих, са да љим упу ћи ва њи ма, вид. Ве сна Ра-

кић-Во ди не лић, Ре ви зи ја про тив пре су де, Но ви Сад 1995, 177 и след.; за не мач ко пра во 
уме сто свих, са да љим упу ћи ва њи ма, вид. H. Prütting, у: B. Wi ec zo rek, R. Schütze, § 546 мар. 
бр. 3 и след.
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пи та ња, ко је је из у зе то од кон тро ле вр хов не ин стан це. То је, прин ци пи јел но, 
пра вил ност оце не до ка за од стра не ни же сте пе них су до ва, и то као та кве.8 
Да кле, про то тип чи ње нич ног пи та ња је ре зул тат оце не до ка за, ко ји мо же да 
бу де дво јак: или да је по стиг нут тра же ни стан дард до ка зи ва ња (утвр ђе ње 
да је спор на чи ње нич на тврд ња исти ни та или не и сти ни та), или да ни је по-
стиг нут (утвр ђе ње да не мо же са тра же ним стан дар дом да се за кљу чи ни да 
је спор на чи ње нич на тврд ња исти ни та, ни да је не и сти ни та – non li qu et). При 
то ме, ва жно је ис та ћи да у ова квом кон цеп ту са мо оце на до ка за ни је пред мет 
кон тро ле; уко ли ко је у про це су оце не до ка за ипак по гре шно при ме ње на нека 
про це сно прав на од ред ба, он да је то пи та ње прав но, и до ступ но кон тро ли 
нај ви ше ин стан це.9

1.2. На чел но при хва та ње кон цеп та у ва же ћем срп ском пра ву

За кон о пар нич ном по ступ ку из 2011. го ди не10 по ла зи прин ци пи јел но 
од при ка за ног кон цеп та. По гре шно утвр ђе но чи ње нич но ста ње (чл. 375 ст. 1 
ЗПП), у ко је не спор но спа да по гре шна оце на до ка за,11 пре ма чл. 407 ст. 2 ЗПП 
ни је ре ви зиј ски раз лог. Ме ђу тим, у од но су на ра ни је ва же ће пра во, чл. 407 
ст. 2 ЗПП са др жи и кла у зу лу „из у зет ка”, ко ја је кон стру и са на кроз упу ћи-
ва ње: до зво ље но је ис ти ца ње овог раз ло га „у слу ча ју чл. 403 ст. 2 ЗПП”. При 
то ме, из вор ни чл. 403 ст. 2 ЗПП на ко ји се вр ши упу ћи ва ње је уре ђи вао до-
зво ље но сти ре ви зи је по ка у зал ном кри те ри ју му (без об зи ра на вред ност 
пред ме та спо ра), и гла сио је: „Ре ви зи ја jе увек до пу ште на ка да је то пред ви-
ђе но по себ ним за ко ном”.12 Ова но ви на је на шла од јек и на дру гом ме сту у 
ЗПП, у сми слу про це сне опе ра зи о на ли за ци је: пре ма чл. 416 ст. 3 ЗПП, ако 
ре ви зиј ски суд оце ни да је чи ње нич но ста ње по гре шно утвр ђе но „у слу ча ју 
из чла на 403. став 2. овог за ко на”, он уки да дру го сте пе ну пре су ду и вра ћа 
пред мет дру го сте пе ном су ду на по нов но од лу чи ва ње.

8 Упор. В. Ра кић-Во ди не лић (1995), 233; 
9 Упор. ВКС, 6. 11. 2019 – Рев 5412/18; за не мач ко пра во уме сто свих са да љим упу ћи-

ва њи ма вид. Wol fgang Ball, у: Hans-Jo ac him Mu si e lak, Wol fgang Vo it (Hrsg.), Zi vil pro zes sord nung 
mit Ge richtsver fas sung sge setz, München 202017, § 546 марг. бр. 9 и след.; за ау стриј ско пра во 
уме сто свих са да љим упу ћи ва њи ма вид. Eli sa beth Lo vrek, у: Hans W. Fasching, An dre as Ko-
necny (Hrsg.), Kom men tar zu den Zi vil pro zes sge set zen, Band IV/1, Wi en 20193, § 503 марг. бр. 51 
и след.

10 Слу жбе ни гла сник РС (СГ РС) 74/11.
11 Реч је о је дин стве ном схва та њу док три не, упор. са мо Бо ри во је По знић, Ко мен тар 

За ко на о пар нич ном по ступ ку, Бе о град 2009, 914.
12 При то ме, ре дак ци ја је нео д го ва ра ју ћа, јер ре ви зи ја без огра ни че ња мо же би ти до-

зво ље на и по себ ном од ред бом са мог ЗПП (нпр. чл. 441 ЗПП), на шта с пра вом ука зу је Боди-
ро га; вид. Ни ко ла Бо ди ро га, „При ступ Вр хов ном ка са ци о ном су ду у гра ђан ским ства ри ма”, 
у: С. Ли лић (прир.), Пер спек ти ве им пле мен та ци је европ ских стан дар да у прав ни си стем 
Ср би је, књи га 3, Бе о град 2013, 194.
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ЗПП је бит но но ве ли ран 2014. го ди не до но ше њем За ко на о из ме на ма и 
до пу на ма За ко на о пар нич ном по ступ ку (Но ве ла 2014).13 Од ред бе о мо гућ-
но сти ис ти ца ња по гре шно утвр ђе ног чи ње нич ног ста ња не по сред но ни су 
про ме ње не, та ко да чл. 407 ст. 2 и чл. 416 ст. 3 ЗПП и да ље исто гла се као у 
из вор ној ре дак ци ји. Ме ђу тим, чл. 403 ст. 2 ЗПП, на ко је се упу ћу је у обе 
од ред бе, је до пу њен. У ње му се са да уре ђу је до зво ље ност ре ви зи је без об-
зи ра на вред ност пред ме та спо ра, од но сно без об зи ра на ка рак тер спо ра 
(имо вин ски или не и мо вин ски), та ко да је она увек до зво ље на ако је: по себ ном 
за кон ском од ред бом про пи са но (т. 1); дру го сте пе ни суд пре и на чио пре су ду 
и од лу чио о зах те ви ма стра на ка (т. 2); дру го сте пе ни суд усво јио жал бу, уки-
нуо пре су ду и од лу чио о зах те ви ма стра на ка (т. 3).

1.3. По ста ва ње про бле ма

Ја сно је да је ис ти ца ње по гре шно утвр ђе ног чи ње нич ног ста ња у ре визи-
ји у од ре ђе ним слу ча је ви ма до зво ље но; у том сми слу, та да по сто ји ре ви зиј ска 
кон тро ла оце не до ка за. Не ги ра ти та ко не што ка те го рич ки, зна чи за сту па ти став 
con tra le gem, што је за дог ма ти ку не до пу сти во исто као и за суд ску прак су.14 
Про блем је, ме ђу тим, од ре ди ти слу ча је ве у ко ји ма је та ко не што до зво ље но. 
Ка ко ће се по ка за ти, већ је из вор на ре дак ци ја ЗПП иза зва ла не до у ми це у 
ли те ра ту ри, и до ве ла до раз ли чи тих схва та ња. С дру ге стра не, о ста ву ВКС у 
том пе ри о ду не ма до ступ них ин фор ма ци ја, али ите ка ко има о са да ва же ћем 
пра ву – оном на кон Но ве ле 2014, што је про шло не за па же но у ли те ра ту ри. 

У скла ду са ре че ним, у овом ра ду ће се по ку ша ти да ти од го вор на по-
ста вље но пи та ње, во де ћи ра чу на пре све га о вред но ва њи ма за ко но дав ца, 
ко ја мо жда ни су прав но по ли тич ки оправ да на, од но сно ко ја ни су ре зул тат 
ис прав них дог ма тич ких ста во ва. По том ће се на ба зи до би је них ре зул та та 
оце ни ти по сто је ћи кон цепт.

2. СХВА ТА ЊА У ЛИ ТЕ РА ТУ РИ И СУД СКОЈ ПРАК СИ

3.1. Схва та ње из во р ног ЗПП

3.1.1. Ли те ра ту ра

Већ по до но ше њу ЗПП те о ри ја се по за ба ви ла овим пи та њем. Пре ма 
схва та њу Пе тру шић/Си мо но вић, ка да се ре ви зи ја из ја вљу је по по себ ном 
за ко ну (чл. 403 ст. 2 ЗПП), она мо же да се из ја ви и због „не пот пу ног или 

13 СГ РС 55/14.
14 О con tra le gem су ђе њу, од но сно con tra le gem ста во ви ма дог ма ти ке, као смрт ним 

гре хо ви ма, вид. Ernst А. Kra mer, „Ju di zi e ren con tra le gem“, recht 2/2017, 180. 



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

933

по гре шно утвр ђе ног чи ње нич ног ста ња”.15 Истог схва та ња је био и Јак шић.16 
Пре ма то ме, ови ау то ри су за сту па ли став да је кон тро ла оце не до ка за до зво-
ље на у свим слу ча је ви ма до зво ље но сти ре ви зи је по ка у зал ном кри те ри ју му.

Су прот но је, ме ђу тим, из вор ни ре жим схва та ла Ра кић-Во ди не лић. По 
њој, чл. 407 ст. 2 у ве зи са из вор ним чл. 403 ст. 2 ЗПП под ра зу ме вао је да је 
на па да ње чи ње нич ног ста ња у ре ви зи ји за и ста мо гу ће са мо ако је ре ви зи ја 
до зво ље на по себ ним за ко ном; али уз то, нео п ход но је и да по се бан за кон 
„из рич но про пи ше да се ре ви зи ја мо же из ја ви ти због чи ње нич них пи та ња”.17 
До дат на ару гу ме на ци ја, ме ђу тим, ни је да та. Оно што је ов де већ ва жно спо-
ме ну ти је сте да у то вре ме (2011) ни је по сто јао слу чај да се јед ном за кон ском 
од ред бом, за по себ ну вр сту спо ро ва, пред ви ђа мо гућ ност ре ви зиј ског на па-
да ња чи ње нич ног ста ња. Та кве од ред бе ни да нас не ма. 

Ко нач но, Бо ди ро га је оста вио отво ре ним ово пи та ње, кон ста ту ју ћи да 
„ни је ја сно” да ли је на па да ње чи ње нич ног ста ња до зво ље но ка да је ре ви-
зи ја до зво ље на по ка у зал ном кри те ри ју му, или је ну жно и да по сто ји по себна 
од ред ба ко ја та ко не што омо гу ћа ва за кон кре тан спор. 18

3.1.2. Суд ска прак са

О схва та њу ВКС за овај пе ри од не мо же да се го во ри, уко ли ко се има у 
ви ду чи ње ни ца не ма зва нич но об ја вље них од лу ка у ко ји ма се ма кар по сред-
но ја вља про блем. То ну жно не зна чи да се ВКС о то ме ни је из ја шња вао, с 
об зи ром да је тек за не мар љив број од лу ка из овог пе ри о да об ја вљен.19

3.2. Схва та ње но ве ли ра ног ЗПП – ва же ћи ре жим

3.2.1. Ли те ра ту ра

Но ва ре дак ци ја чл. 403 ст. 2 ЗПП, а ти ме, ма кар на је зич ком пла ну, и 
про ме на по ља при ме не чл. 407 ст. 2 и чл. 416 ст. 3 ЗПП, ни је до не ла би ло 
ка кве про ме не у схва та њи ма ли те ра ту ре. Шта ви ше, на ве де на про ме на ни је 
ни узе та у раз ма тра ње. 

15 Не ве на Пе тру шић, Дра го љуб Си мо но вић, Ко мен тар За ко на о пар нич ном по ступ ку, 
Бе о град 2011, 770.

16 Алек сан дар Јак шић, Гра ђан ско про це сно пра во, Бе о град 20126, 638.
17 Ве сна Ра кић-Во ди не лић, „За кон о пар нич ном по ступ ку Ср би је 2011”, Прав ни за пи-

си 2/2011, 554.
18 Ни ко ла Бо ди ро га, Но ви За кон о пар нич ном по ступ ку, Бе о град 2012, 237; Ни ко ла 

Бо ди ро га, „Ван ред ни прав ни ле ко ви у но вом За ко ну о пар нич ном по ступ ку”, Пра во и при-
вре да 7–9/2012, 116.

19 И то – ва жно је и ов де на по ме ну ти – про тив но им пе ра тив ној за кон ској од ред би да 
се све од лу ке ВКС об ја вљу ју на ње го вој ин тер е нет стра ни ци (чл. 33 ст. 2 За ко на о уре ђе њу 
су до ва, с на по ме ном да за ко но да вац ов де ко ри сти тер мин „веб-стра ни ца“).
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Ра кић-Во ди не лић и да ље за сту па иден тич ну те зу као и за из вор ни ЗПП: 
на па да ње чи ње нич ног ста ња у ре ви зи ји је мо гу ће ка да је она до зво ље на по 
ка у зал ном кри те ри ју му, и ка да по врх то га по сто ји по себ на од ред ба ко ја из-
ри чи то та ко не што пред ви ђа.20 У де лу ли те ра ту ре се (пре ћут но) сле ди овај 
став. Та ко се за ан ти ди скри ми  на ци о не пар ни це, у ко ји ма је ре ви зи ја увек 
до зво ље на (чл. 41 ст. 4 За ко на за бра ни дис кри ми на ци је),21 за сту па став да 
на па да ње чи ње нич ног ста ња ни је до зво ље но, јер је по треб но да за кон тако 
не што из ри чи то про пи ше, што но тор но ни је слу чај.22 

С дру ге стра не Јак шић и да ље сма тра да је ис ти ца ње по гре шно утвр-
ђе ног чи ње нич ног ста ња до зво ље но ка да је ре ви зи ја до зво ље на по ка у зал ном 
кри те ри ју му.23

3.2.2. Суд ска прак са

ВКС се на кон Но ве ле 2014 на ко ли ко-то ли ко за о кру жен на чин из ја снио 
о до ма ша ју чл. 407 ст. 2 ЗПП у све га две од лу ке. У њи ма се ис ти че да је на-
па да ње чи ње нич ног ста ња на чел но за бра ње но у сми слу чл. 407 ст. 2 ЗПП, 
„осим у слу ча ју из чла на 403. став 2. и то ако је по себ ним за ко ном про пи са-
но, ако је дру го сте пе ни суд пре и на чио пре су ду и од лу чио о зах те ви ма стра-
на ка и ако је дру го сте пе ни суд усво јио жал бу, уки нуо пре су ду и од лу чио о 
зах те ви ма стра на ка”.24 

На ве де на ре че ни ца из две ре ви зиј ске од лу ке, ко ја ина че има ка кав-та кав 
ка па ци тет пра ве сен тен це (нем. Le it satz), зна чи ла би да ВКС, као и ли те ра-
ту ра, не сма тра да је за на па да ње чи ње нич ног ста ња до вољ но да се ра ди о 
до зво ље но сти ре ви зи је по себ ном за кон ском од ред бом, већ да је по врх то га 
по треб на за кон ска од ред ба ко ја та ко не што пред ви ђа; у ре зул та ту, по што 
та квих од ре да ба не ма, у спо ро ви ма ре ви зи бил ним пре ма чл. 403 ст. 2 т. 1 
ЗПП на па да ње чи ње нич ног ста ња је не до зво ље но, што по твр ђу је мно штво 
од лу ка.25 Ме ђу тим, она би зна чи ла и да ВКС за раз ли ку од ли те ра ту ре при-

20 Бо ри во је По знић, Ве сна Ра кић-Во ди не лић, Гра ђан ско про це сно пра во, Бе о град 201517, 507.
21 СГ РС 22/09.
22 Ан ђе ли ја Та сић, По сту пак у пар ни ца ма за за шти ту од дис кри ми на ци је, док тор ска 

ди сер та ци ја, Прав ни фа кул тет у Ни шу, Ниш 2016, 336 фн. 796.
23 А. Јак шић (2017), 698.
24 29. 11. 2018 – Рев 5362/18; 28. 2. 2018 – Рев 602/18.
25 За спор по во дом от ка за уго во ра о ра ду вид. 4. 12. 2019 – Рев2 37700/19; 31. 10. 2019 

– Рев2 596/17; 30. 10. 2019 – Рев2 1569/18; 30. 10. 2019 – Рев2 2127/19; 16. 10. 2019 – Рев2 2120/19; 
19. 9 .2019 – Рев2 181/19; 11 .9. 2019 – Рев2 751/19; 19. 9. 2019 – Рев2 581/19; 11. 7. 2019 – Рев2 
713/19; 27. 6. 2019 – Рев2 1177/19; 13. 6. 2019 – Рев2 3136/18; 6. 6. 2019 – Рев2 2763/18; 29. 5. 
2019 – Рев2 1290/18; 23. 5. 2019 – Рев2 2912/18; 11. 2 .2016 – Рев2 2091/15. – За спор о за шти ти 
уз бу њи ва ча вид. 21. 6. 2019 – Рев2 уз 7/17; 21. 6. 2019 – Рев уз 1/18. – За по ро дич но прав не 
спо ро ве вид. 25. 10. 2019 – Рев 4114/19; 25. 9. 2019 – Рев 3599/19; 5. 9. 2019 – Рев 2729/19; 5. 9. 
2019 – Рев 3210/19; 5. 6. 2019 – Рев 2096/19; 29. 8. 2019 – Рев 2906/19; 24. 5. 2019 – Рев 1867/19; 
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зна је до зво ље ност на па да ња чи ње нич ног ста ња и у слу ча је ви ма до зво ље но-
сти ре ви зи је пре ма чл. 403 ст. 2 т. 2 и 3 ЗПП. Ипак, у сво јој прак си ВКС је у 
том де лу упа дљи во кон тра дик то ран.

У три слу ча ја ре ви зи је ко ја је би ла до зво ље на због дру го сте пе не пре и-
на чу ју ће пре су де (чл. 403 ст. 2 т. 2 ЗПП), ВКС је из ри чи то не ги рао мо гућ ност 
на па да ња чи ње нич ног ста ња.26 Дру ге од лу ке, у ко ји ма је евен ту ла но при знао 
та кву мо гућ ност у овом слу ча ју, ни су об ја вље не, што не зна чи ну жно да их 
ни је би ло, има ју ћи у ви ду да се и да нас про це ну тал но ма њи број од лу ка ВКС 
об ја вљу је, су прот но од још увек ва же ће им пе ра тив не за кон ске од ред бе (чл. 
33 ст. 2 За ко на о уре ђе њу су до ва).

За пра во, са мо у слу ча је ви ма пре су ђе ња на осно ву оба ве зне дру го сте пе не 
рас пра ве, ВКС је пре ћут но до зво ља вао на па да ње чи ње нич ног ста ња, та ко што 
је про ве ра вао та кве ре ви зиј ске на во де.27 Ме ђу тим, по сто ји и од лу ка 4. ве ћа од 
11. 7. 2019. го ди не у ко јој је та ко не што не ги ра но.28 Та од лу ка је мар кант на већ 
због то га што ју је до не ло исто ве ће ко је је го ди ну да на пре то га очи глед но 
за сту па ло став да је на па да ње чи ње нич ног ста ња у овом слу ча ју мо гу ће.29 
Мар кант на је по врх то га што ни су да ти би ло ка кви раз ло зи за од сту па ње од 
соп стве не прак се, још ма ње да је она спо ме ну та у обра зло же њу, што би пре ма 
ЕСЉП са мо за се бе пред ста вља ло по вре ду пра ва на пра вич но су ђе ње.30

Ако се има у ви ду из ло же но, па и по ред ди гер гент них ста во ва, мо же се 
по у зда но кон ста то ва ти јед на основ на ли ни ја прак се ВКС: на па да ње чи ње нич-
ног ста ња у ре зул та ту је до зво ље но са мо ако је ре ви зи ја из ја вље на про тив 
дру го сте пе не пре су де до не те на осно ву оба ве зне дру го сте пе не рас пра ве.

4. КРИ ТИЧ КО ПРЕ И СПИ ТИ ВА ЊЕ

4.1. Схва та ње о из вор ном ЗПП

4.1.1. Кри ти ка схва та ња Ра кић-Во ди не лић

Су шти на схва та ња Ра кић-Во ди не лић је у то ме да упу ћи ва ње у чл. 407 
ст. 2 и чл. 416 ст. 3 на из вор ни чл. 403 ст. 2 ЗПП не тре ба схва ти ти у кла сич ном, 

18 .4. 2019 – Рев 1392/19; 13. 2. 2019 – Рев 354/19; 24. 2. 2016 – Рев 247/16. – За спор о дис кри-
ми на ци ји вид. 4.7.2019 – Рев2 1933/19.

26 19. 7. 2019 – Рев2 2111/19; 3. 7. 2019 – Рев 4718/18; 29. 5. 2019 – Рев2 2419/18.
27 17. 10. 2019 – Рев 3995/19; 19. 9. 2019 – Рев 2648/19; 27. 6. 2019 – Рев 603/17; 15. 5. 2019 

– Рев 4256/18.
28 Рев2 773/19.
29 15. 5. 2019 – Рев 4256/18. Не са мо да је исто ве ће (4. гра ђан ско ве ће), већ је оно би ло 

у истом са ста ву (Три фу но вић/Лу то вац/Бо ро вац).
30 Упор. са мо Ata na sov ski/FYRОM, 14. 1. 2010 – 36815/03, § 38: „ус по ста вље на суд ска 

прак са на ме ће ду жност вр хов ној ин стан ци да пру жи по дроб ни је раз ло ге за од сту па ње од ње”; 
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је зич ком зна че њу, већ да је упу ћи ва ње ква ли фи ко ва но, та ко да се у ре зул-
та ту до да је је дан, не пи са ни еле мент за кон ског чи ње нич ног ста ња. По то ме, 
да би се омо гу ћи ло на па да ње чи ње нич ног ста ња ни је би ло до вољ но да је ре-
ви зи ја до зво ље на по себ ном за кон ском од ред бом, што би био ре зул тат је зич ког 
схва та ња упу ћи ва ња, већ је по врх то га би ло ну жно и да је по себ ном за кон-
ском од ред бом из ри чи то из ри чи то до зво ље но на па да ње чи ње нич ног ста ња. 

При ка за ном схва та њу се мо же упу ти ти основ на кри ти ка у ме то до ло-
шком сми слу, јер ка ко је ре че но, оно ни је ни у на зна ка ма ар гу мен то ва но. За 
би ло ко ји ре зул тат ту ма че ња ну жно је да ва ње раз ло га, ар гу ме на та, ко ји се ба-
зи ра ју на при зна тим ме то ди ма. Би ло ко је ту ма че ње се мо ра кре та ти у гра-
ни ца ма мо гу ћег је зич ког зна че ња ре чи за кон ског тек ста;31 ка ко га, у окви ру 
тих гра ни ца, схва ти ти – за ви си од си стем ског, исто риј ског и циљ ног ме то да. 

Тра же ње до дат ног усло ва за мо гућ ност на па да ња чи ње нич ног ста ња у 
ре ви зи ји, с об зи ром на та да шње ре дак циј ско ста ње, већ на је зич ком пла ну 
је упит но. У чл. 407 ст. 2 и чл. 416 ст. 3 ЗПП се та ква мо гућ ност ве зи ва ла за 
„слу чај из чл. 403 ст. 2 ЗПП”. Да кле, про сто се упу ћу је на слу чај ка да је ре-
ви зи ја до зво ље на по ка у зла ном кри те ри ју му, а не спо ми ње се до да тан услов. 
При пи ста ти на ме ру за ко но дав цу да кроз је дан кла си чан слу чај упу ћи ва ња 
ство ри пре ћут но и до да тан еле мент за кон ског чи ње нич ног ста ња, зна чи 
при пи са ти му ко ри шће ње крај ње не у о би ча је не зак но дав не тех ни ке. У том 
сми слу осно ва но би мо гло да се по ста ви пи та ње: уко ли ко је то за и ста би ла 
на ме ра за ко но дав ца, због че га је ко ри стио ова кав на чин упу ћи ва ња, а не да 
је про сто у чл. 407 ст. 2 и чл. 413 ст. 3 ЗПП ве зао мо гућ ност на па да ња чи-
ње нич ног ста ња за по себ не слу ча је ве у ко ји ма за кон из ри чи то та ко не што 
и пред ви ђа? Да кле, чл. 407 ст. 2 ЗПП је тре бао да гла си: „Ре ви зи ја не мо же 
да се из ја ви због по гре шно или не пот пу но утвр ђе ног чи ње нич ног ста ња, 
осим ка да је то за ко ном про пи са но”. 

С об зи ром да Обра зло же ње ЗПП уоп ште не спо ми ње ова кву круп ну 
ре дак циј ску но ви ну, чи ни оте жа ним от кри ва ње на ме ре „за ко но дав ца”. Да 
је не ка ква про ме на ипак би ла же ље на, тре ба ло би да бу де не спор но: и по ред 
по вр шног, го то во аљ ка вог ра да на до но ше њу ЗПП,32 за ко но дав цу ко ји је 
раз бо рит се мо ра при пи са ти не ка ква на ме ра у слу ча ју да ме ња до та да шње 

упор. и Jens Meyer-La de wig, Ste fan Har ren dorf, Ste fan König, у: Jens Meyer-La de wig, Mar tin 
Net tes he im, Ste fan von Ra u mer (Hrsg.), Europäische Men schen rechtskon ven tion, Ba den-Ba den 
20174, Art. 6 марг. бр. 93.

31 Ти ме се сва ка ко не не ги ра до зво ље ност тзв. до пу њу ју ћег ства ра ња пра ва пу тем 
ана ло ги је, те ле о ло шке ре дук ци је, те ле о ло шке екс тен зи је и сл.

32 Да је ко ри шће ње оштрих ре чи оправ да но ов де оправ да но, не ка по слу жи са мо кон-
ста та ци ја да је Вла дин Пред лог ЗПП – пред лог но вог за ко на са 511 чла но ва – пра ти ло све га 
11 стра на обра зло же ња, у ко ме се ско ро ни не спо ми њу број не но ви не ко је се пред ла жу, још 
ма ње да се бли же обра зла жу.
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ре дак циј ско ста ње. У том сми слу, циљ је сте био да се у од ре ђе ним слу ча је-
ви ма омо гу ћи на па да ње чи ње нич ног ста ња.

Схва та ње ко је се ов де кри ти ку је, си стем ски гле да но, зна чи и да је упу-
ћи ва ње у чл. 407 ст. 2 и чл. 416 ст. 3 ЗПП на чл. 403 ст. 2 ЗПП за пра во би ло 
су ви шно и бе сми сле но. Јер, ако се мо гућ ност на па да ња чи ње нич ног ста ња 
ве зу је за по себ ну за кон ску од ред бу ко ја то омо гу ћа ва, он да је упу ћи ва ње на 
та да шњи чл. 403 ст. 2 ЗПП упра во би ло су ви шно. Уко ли ко по сто ји јед на 
за кон ска од ред ба ко ја пред ви ђа од сту па ње од оп штег ре жи ма, он да она 
пред ста вља из у зе так од оп штег пра ви ла; она је lex spe ci a lis, и као та ква, 
упра во због та кве ка рак те ри сти ке, ва жи без по тре бе да се у оп штем пра ви-
лу „на ја ви” по сто ја ње од сту па ња. Ко нач но, та ква по себ на за кон ска од ред ба 
ни у вре ме до но ше ња ЗПП, ни ка сни је, ни је по сто ја ла. Те шко да мо же да се 
за ко но дав цу при пи ше на ме ра да вр ши упу ћи ва ње на од ред бе ко је у вре ме 
до но ше ња за ко на ни не по сто је.

Циљ но гле да но, ите ка ко се мо гао бра ни ти став да је за ко но да вац же лео 
да омо гу ћи на па да ње чи ње нич ног ста ња у сва ком слу ча ју у ко јем је ре ви-
зи ја до зво ље на без би ло ка квих огра ни че ња. Већ окол ност да су од ре ђе ни 
спо ро ви увек ре ви зи бил ни, под ра зу ме ва на ро чи то вред но ва ње: они су у 
очи ма за ко но дав ца – оправ да но или не, са свим је дру го, прав но по ли тич ко 
пи та ње – то ли ко зна чај ни да тре ба омо гу ћи ти про би ја ње прав но сна жно сти 
пу тем ре ви зи је, без до дат них усло ва; стран ка ма мо ра да би ти до ступ на вр-
хов на ин стан ца. Уко ли ко је та ко, он да омо гу ћа ва ње кон тро ле оце не до ка за 
пред ста вља део та квог вред но ва ња – по треб но је обез бе ди ти у свим мо гу ћим 
аспек ти ма пра вил но пре су ђе ње. То ни је ни шта но во у до ма ћем пра ву, већ је 
са мо кван тум по ве ћан: у прет ход ни ци ма са да шњег ЗПП са мо за јед ну вр сту 
спо ро ва ко ји су би ли увек ре ви зи бил ни ре ви зиј ски суд је про ве ра вао и пра-
вил ност чи ње нич ног ста ња.33

На кра ју, ар гу мент да би се ти ме ре ви зи ја су штин ски пре тва ра ла у жал-
бу, и да би већ због та ко не што би ло не при хва тљи во као lex la ta ста ње, 
упра во због прет ход но на ве де ног не сто ји. Не ма пре пре ка за за ко но дав ца да 
до но се ћи прав но по ли тич ке од лу ке ме ња фи зи о но ми ју прав ног ле ка, јер Уста-
вом ВКС ни је ус по ста вљен као ис кљу чи ва прав на ин стан ца.34 Опет, да ли је 
то оправ да но или не, ире ле вант но је за lex la ta за кљу чак у прав ној др жа ви 

33 У За ко ну о пар нич ном по ступ ку из 2004 (ЗПП 04), од но сно у За ко ну о пар нич ном 
по ступ ку из 1976 (ЗПП 76), би ло је пред ви ђе но да ре ви зиј ски суд мо же да уки не по би ја ну 
пре су ду уко ли ко би по сум њао у пра вил ност чи ње нич ног ста ња, али са мо у спо ро ви ма у 
ве зи са на ру ша ва њем рав но прав но сти на је дин стве ном (ју го сло вен ском) тр жи шту (чл. 409 
у ве зи са чл. 394 ст. 4 т. 3 ЗПП 04; чл. 397 у ве зи са чл. 382 ст. 4 т. 5 ЗПП 76).

34 Дру га чи је је у би ло у Кра ље ви ни Ср би ји, јер је устав ним нор ма ма би ло пред ви ђе но 
да вр хов на ин стан ца – та да шњи Ка са ци о ни суд – „не су ди о де лу не го са мо о пра ву” (чл. 
150 ст. 2 Уста ва из 1888, од но сно чл. 149 ст. 2 Уста ва из 1903).
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у ко јој су су до ви и дог ма ти ка35 ве за ни за ко ном, од но сно мо жда пра вил ни је 
– да би се на пра ви ла огра да од екс трем ног за кон ског по зи ти ви зма – ве за ни 
су за ко но дав че вим вред но ва њи ма.

4.1.2. За кљу чак

У си сте му из вор ног тек ста ЗПП – пре Но ве ле 2014 – ис ти ца ње по гре шне 
оце не до ка за кроз ука зи ва ње на по гре шно утвр ђе ног чи ње нич ног ста ња је 
би ло до зво ље но у свим слу ча је ви ма у ко ји ма је са ма ре ви зи ја би ла до зво ље-
на по себ ном за кон ском нор мом (до зво ље ност ре ви зи је по ка у зал ном кри те-
ри ју му, ка у зал на ре ви зи ја). Ни је био по тре бан до да тан услов да се по врх 
то га из ри чи том за кон ском нор мом та ко не што пред ви ђа.

4.2. Са да шње ста ње: но ве ли ра ни ЗПП

4.2.1. Ре флек сно деј ство но ве ли ра ног чл. 403 ст. 2 ЗПП Но ве лом 2014  
на мо гућ ност кон тро ле оце не до ка за?

Но ве лом 2014 је те мељ но пре у ре ђен си стем до зво ље но сти ре ви зи је, и 
то пре све га у до ме ну ње не сва ко доб не до зво ље но сти. Из вор ни чл. 403 ст. 2 
ЗПП је по стао чл. 403 ст. 1 т. 1, а до да та су још два слу ча ја до зво ље но сти 
ре ви зи је. Та ко, она је до зво ље на и ка да је дру го сте пе ни суд пре и на чио прво-
сте пе ну пре су ду и од лу чио о зах те ви ма стра на ка (чл. 403 ст. 2 т. 2), као и 
ка да је дру го сте пе ни суд усво јио жал бу, уки нио пр во сте пе ну пре су ду и 
од лу чио о зах те ви ма стра на ка (чл. 403 ст. 2 т. 3).

С об зи ром да се мо гућ ност на па да ња чи ње нич ног ста ња ве зу је и да ље 
за „слу чај” из чл. 403 ст. 2 ЗПП – јер, чл. 407 ст. 2 и чл. 416 ст. 3 ЗПП су оста ли 
не про ме ње ни – по ста вља се пи та ње да ли је на тај на чин до шло и ши ре ња 
ове мо гућ но сти. За и ста чл. 407 ст. 2 и чл. 416 ст. 3 ЗПП ни су про ме ње ни у 
том сми слу да се уме сто јед ни не го во ри у мно жи ни. Нор ме су ре ди го ва не 
та ко да од го ва ра ју из вор ном чл. 403 ст. 2 ЗПП: ка ко је у по то њем био пред-
ви ђен са мо је дан слу чај до зво ље но сти ре ви зи је, та ко чл. 407 ст. 2 и чл. 416 
ст. 3 ЗПП ве зу ју ју мо гућ ност на па да ња чи ње нич ног ста ња за „слу чај из чл. 
403 ст. 2“. Па ка ко је Но ве лом чл. 403 ст. 2 ЗПП обо га ћен за још два слу ча ја, 
а у чл. 407 ст. 2 и чл. 416 ст. 3 ЗПП још увек је реч о „слу ча ју“, а не „слу ча-
је ви ма“, то би зна чи ло да по сто ји све сна од лу ка за ко но дав ца да се на па да ње 
чи ње нич ног ста ња у ре ви зи ји не од но си на све слу ча је ве из но вог чл. 403 ст. 
2 ЗПП, већ на са мо је дан. Но, у та квом сле ду, ко ли ко год био за сту пљив, 
оста је пи та ње – ко ји је то за и ста слу чај. Ка ко је по ка за но, са да шњи чл. 403 

35 О „ве за но сти прав не дог ма ти ке за за кон”, не на осно ву прав них раз ло га, већ због 
ње не функ ци је вид. E. А. Kra mer, 180 и след.



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

939

ст. 2 т. 1 је већ тај слу чај, 36 па он да но ви слу ча је ви из чл. 403 ст. 2 т. 2 и 3 
ЗПП не би би ло об у хва ће ни. То се ипак не мо же узе ти без ре зер ве, јер тек 
тре ба да се „до ка же” та ко не што. У том сми слу, тре ба оста ви ти као мо гућ-
ност да је не про ме ње на ре дак ци ја чл. 407 ст. 2 и чл. 416 ст. 3 ЗПП у на зна-
че ном сми слу тек ре дак циј ски про пуст, а не би ло ка ква ин ди ци ја за на ме ру 
за ко но дав ца. Ка ко је ре че но, и ВКС при ци пи јел но по ла зи од та кве те зе.

Сто га, по ста вља се пи та ње мо гу ли се про на ћи ствар ни раз ло зи за ап со-
лут но упу ћи ва ње на са да шњи чл. 403 ст. 2 ЗПП, од но сно мо же ли се кон кре-
ти зо ва ти на ме ра за ко но дав ца да се и у слу ча је ви ма ре ви зи је из чл. 403 т. 2 
и 3 ЗПП омо гу ћи на па да ње чи ње нич ног ста ња.

4.2.2. Ra tio омо гу ћа ва ња на па да ња чи ње нич ног ста ња у ре ви зи ји  
из чл. 403 ст. 2 т. 3 ЗПП

До зво ље ност ре ви зи је у слу ча ју да је дру го сте пе ни суд усво јио жал бу, 
уки нуо пре су ду и од лу чио о зах те ви ма стра на ка (чл. 403 ст. 2 т. 3 ЗПП) подра-
зу ме ва за пра во да је дру го сте пе ни суд по одр жа ној оба ве зној дру го сте пе ној 
рас пра ви пре су дио о де лу пред ме та спо ра ко ји је до спео у дру гу ин стан цу. 
Уво ђе ње до зво ље но сти ре ви зи је у овом слу ча ју је без сум ње по сле ди ца схва-
та ња о ну жно сти обез бе ђи ва ња устав ног пра ва на прав но сред ство (чл. 36 
ст. 2 Уста ва). По ла зи се од то га да је оба ве зна дру го сте пе на рас пра ва функ-
ци о нал но пр во сте пе на, те је и пре су да жал бе ног су да су штин ски, по при-
ро ди, пр во сте пе на;37 она ни је ни по твр ђу ју ћа, чак и да гла си исто као прет-
ход но уки ну та, ни пре и на чу ју ћа, чак и да гла си дру га чи је од прет ход но 
уки ну те.38 Због то га се стран ка ма мо ра – пре све га пре ма схва та њу УС и 
за ко но дав ца39 – обез бе ди ти мо гућ ност ње ног на па да ња. Оту да до зво ље ност 
ре ви зи је.

36 Вид. го ре 4.1.
37 О та квог схва та њу у ли те ра ту ри упор. Не ве на Пе тру шић, „Ре ви зи о на овла шће ња 

дру го сте пе ног су да у но вом па р нич ном про це сном си сте му Ре пу бли ке Ср би је”, Прав ни 
жи вот 12/2005, 71; Ран ко Ке ча, „О но вој ре гу ла ти ви прав них ле ко ва у За ко ну у пар нич ном 
по ступ ку“, Прав ни жи вот 12/2005, 28.

38 Су прот но Б. По знић, В. Ра кић-Во ди не лић, 493. Та кав став је дог ма тич ки по гре шан, 
јер до по твр ђи ва ња по би ја не пре су де не мо же до ћи ако је она прет ход но уки ну та, што је 
код оба ве зне дру го сте пе не рас пра ве увек слу чај. Не мо же до ћи ни до пре и на че ња, јер би 
жал бе ни суд већ ка да за ка зу је оба ве зну глав ну рас пра ву мо рао уки ну ти пре су ду. Јед но став-
но, пре су ђе ње на кон оба ве зне дру го сте пе не рас пра ве је функ ци о нал но пра во пр во сте пе но 
пре су ђе ње. Упор. Ран ко Ке ча, Мар ко Кне же вић, „До зво ље ност ре ви зи је у пар нич ном по-
ступ ку због пре и на чу ју ће жал бе не пре су де: по сле ди ца устав не га ран ти је пра ва на прав но 
сред ство или са мо прав но по ли тич ко пи та ње?“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом 
Са ду 4/2017 1263 и след.

39 Упор. Обра зло же ње Но ве ле 2014, 8: у слу ча ју пре су ђе ња на осно ву оба ве зне дру го-
сте пе не рас пра ве „тре ба обез бе ди ти ин стан ци о ну кон тро лу”.
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Омо гу ћи ти ре ви зиј ску кон тро лу оце не до ка за у овом слу ча ју, ко ји је и 
је ди ни – ако се из у зме јед на об ја вље на су прот на од лу ка – при знат у прак си 
ВКС,40 чи ни се да је до ста ла ко оправ да ти. Дру го сте пе ни суд пре су ђу је на 
осно ву одр жа не глав не рас пра ве, на ко јој сам утвр ђу је чи ње нич но ста ње. По 
пра ви лу, то зна чи, да из во ди до ка зе и сам их це ни; он не кон тро ли ше чи ње-
нич не за кључ ке пр во сте пе ног су да, већ их сам до но си. Шта ви ше, уко ли ко 
се оба ве зна дру го сте пе на рас пра ва одр жа ва због то га што је чи ње нич но 
ста ње у пр во сте пе ној пре су ди не пот пу но, жал бе ни суд сам утвр ђу је де фи-
ци тар не чи ње ни це, и то оце ном до ка за ако су оне спор не. Сто га је иде ја да 
се упра во у тим слу ча је ви ма омо гу ћи кон тро ла de fac to пр во сте пе них утвр-
ђе ња. То је на кра ју и, с об зи ром на до ма ће схва та ње устав ног пра ва на прав-
но сред ство, из гле да и устав ни им пе ра тив. Ко ли ко је сâмо нео гра ни че но и 
ап со лут но устав но прав но на прав но сред ство прав но по ли тич ки оправ да но 
и по же ље но, али и ис прав но као ва же ћи кон цепт, са свим је дру го пи та ње.41 
Чвр сти ар гу мен ти го во ре да је за ко но да вац по шао од та квог схва та ња,42 што на 
кра ју и ВКС у јед ном бро ју слу ча је ва – до ду ше са мо у ре зул та ту – по твр ђу је.

4.2.3. Ra tio омо гу ћа ва ња на па да ња чи ње нич ног ста ња у ре ви зи ји  
из чл. 403 ст. 2 т. 2 ЗПП

До зво ље ност ре ви зи је из чл. 403 ст. 2 т. 2 ЗПП се ве зу је за слу чај ка да 
је дру го сте пе ни суд по би ја ну пре су ду пре и на чио. 43 До пре и на че ња дру го-
сте пе не пре и на чу ју ће пре су де до ла зи у че ти ри слу ча ја, ко ји се мо гу си сте-
ма ти зи ва ти у две гру пе. Пр ва под ра зу ме ва да је без про ме не чи ње нич ног 
ста ња утвр ђе ног у пр во сте пе ној пре су ди жал бе ни суд ис пра вио гре шку у 
ви ду по гре шне при ме не ма те ри јал ног пра ва (чл. 394 т. 4 ЗПП). Дру га се од-
но си на слу ча је ве ка да сам жал бе ни суд утвр ди дру га чи је чи ње нич но ста ње, 
и то та ко што на кон дру го сте пе не глав не рас пра ве дру га чи је оце ни до ка зе 

40 Вид. го ре 3.2.2.
41 Тре ба са мо ис та ћи да у сло ве нач ком пра ву, у ко јем та ко ђе по сто ји устав на га ран тија 

пра ва на прав но сред ство, не по сто ји до зво ље ност ре ви зи је у слу ча ју пре су ђе ња на осно ву 
дру го сте пе не рас пра ве.

42 Вид. фн. 39.
43 Пре ма вла да ју ћем схва та њу суд ске прак се, ре ви зи ја по овом осно ву ни је до зво ље на 

уко ли ко је по себ ном за кон ском од ред бом она не до зво ље на у од ре ђе ној вр сти спо ро ва, по пут 
спо ро ва ма ле вред но сти, др жа вин ског (по се сор ног) спо ра итд.; вид. УС, 21. 3. 2019 – Уж 
4885/17 са да љим упу ћи ва њи ма; ГО ВКС, 3. и 15. 3. 2015, Бил тен ВКС 1/2015, 334 (335); ВКС, 
1. 6. 2017 – Рев 944/17; 28. 12. 2016 – Рев 2321/16; 17. 3. 2016 – Прев 195/15; 18. 12. 2015 – Рев 
2194/15; 16. 9. 2015 – Рев 1613/15. Но, и сам ВКС од сту па у по је ди нач ним слу ча је ви ма – до-
ду ше без освр та на ра ни ју прак су и прав ни став ГО ВКС за ко ји је ве зан (чл. 43 ст. 3 За ко на 
о уре ђе њу су до ва) – па та ко сма тра да је до зво ље на ре ви зи ја због пре и на чу ју ће дру го сте пе-
не пре су де у спо ру за ис прав ку ин фор ма ци је, иа ко је она не до зво ље на пре ма чл. 126 ст. 3 
За ко на о јав ном ин фор ми са њу и ме ди ји ма; вид. ВКС, 16. 5. 2018 – Рев 2679/18.
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ко је сам из ве де, а ко је је већ из вео пр во сте пе ни суд, или је од био да их изве-
де (чл. 394 т. 1 ЗПП), или та ко што у сед ни ци ве ћа дру га чи је оце ни ис пра ве 
или дру ге по сред но оце ње не до ка зе, а по би ја на пре су да је за сно ва на ис кљу-
чи во на тим до ка зи ма (чл. 394 т. 2 ЗПП), или та ко што из ве де дру га чи ји 
за кљу чак о по сто ја њу бит них чи ње ни ца на осно ву ин ди ци ја од оног ко ји је 
из вео пр во сте пе ни суд (чл. 394 т. 3 ЗПП).44

Про ме на чи ње нич ног ста ња у свим на ве де ним слу ча је ви ма је сте по сле-
ди ца де лат но сти жал бе ног су да, ко ја за и ста спа да у оце ну до ка за у сми слу 
чл. 8 ЗПП.45 Због то га се мо же бра ни ти став да је за ко но да вац у тим слу ча-
је ви ма же лео да обез бе ди до дат ну кон тро лу пра вил но сти чи ње нич ног ста-
ња. Про сто, да он да ка да жал бе ни суд из ме ни чи ње нич но ста ње, ње го ва 
пра вил ност бу де под врг ну та ре ви зиј ској кон тро ли. По сре ди би би ла ра ди-
кал на те за о су штин ски пр во сте пе ном чи ње нич ном за кључ ку. Да је то по 
пра ви лу дог ма тич ки по гре шно, већ је по ка за но на дру гом ме сту.46 Но, то не 
зна чи да за ко но да вац ни је по шао од та квог схва та ња. Он је већ – за си гур но 
пре у зи ма ју ћи док три ну УС – по шао од то га да је би ло ко ја пре и на чу ју ћа 
пре су да су штин ски пр во сте пе на, и због то га је, за рад обез бе ђи ва ња устав ног 
пра ва на прав ни лек, до зво ље ност ре ви зи је ну жна. Пре ма то ме, и ов де тре-
ба има ти у ви ду вред но ва ња зак но дав ца, ко ја су мо жда прав но по ли тич ки 
про ма шај, али и да ље ве зу ју.

С дру ге стра не, ре че но не мо же да се при ме ни на дру го сте пе ну пре и-
на чу ју ћу пре су ду из чл. 394 т. 4 ЗПП, ко ја је да ле ко нај че шћи слу чај. Та да 
не ма про ме не чи ње нич ног ста ња, већ дру го сте пе ни суд пре у зи ма чи ње нич-
на утвр ђе ња из по би ја не пре су де, и то за што што сма тра да је оно пра вил но 
утвр ђе но, што прет по ста вља да је у жал би би ло ис так ну то по гре шно утвр-
ђе но чи ње нич но ста ње као жал бе ни раз лог, или за то што оно ни је ни би ло 
на па да но жал бом. Обра зло же ње се мо ра тра жи ти на дру гом ме сту. Сто га је 
пи та ње да ли по сто ји би ло ка кав ствар ни раз лог да се и у овом слу ча ју омо-
гу ћи ре ви зиј ска кон тро ла оце не до ка за.

Пре и на чу ју ћа пре су да жал бе ног су да у овом слу ча ју ни ка ко ни је су-
штин ски пр во сте пе на на оп штем пла ну, ка ко је то, ме ђу тим, сма трао УС и 
ти ме на те рао за ко но дав ца да уве де до зво ље ност ре ви зи је по овом осно ву.47 

44 По дроб ни је о слу ча је ви ма дру го сте пе не пре и на чу ју ће пре су де Р. Ке ча, М. Кне же вић, 
1260 и след. 

45 И за кљу чи ва ње пу тем ин ди ци ја је сте ме тод ко ји је об у хва ћен кон цеп том сло бод не 
оце не до ка за. Ин ди ци јал не чи ње ни це се утвр ђу ју као и прав но ре ле вант не чи ње ни це. Ме-
ђу тим, та да оне има ју функ ци ју до ка за, јер ути чу на оце ну исти ни то сти спор не тврд ње о 
прав но ре ле ван тим чи ње ни ца ма. О до ка зи ва њу пу тем ин ди ци ја вид. Ul rich Fo er ste, у: H. J. 
Mu si e lak, W. Vo it, § 284 марг. бр. 7.

46 Р. Ке ча, М. Кне же вић, 1278 и след.
47 УС, 30. 6. 2011 – IУз 1242/10, Билтен УС 1/2011, 292 и след.; Пи смо На род ној ску-

шти ни Ре пу бли ке Ср би је, 30. 6. 2011 – IУз 1242/10, Бил тен УС 1/2011, 645 и след.
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Про ме на прав не оце не ни ка ко не зна чи да се ти ме жал бе на пре су да „пре-
тва ра су штин ски у пр во сте пе ну”, па да због то га стран ци ко ја је ус пе ла у 
пр вом сте пе ну, а оште ће на је пре и на че њем, мо ра би ти омо гу ћен прав ни лек.48 
Оно што се ипак мо же де си ти је сте да жа ли лац ни је ни на па дао чи ње нич но 
ста ње, већ са мо прав ну оце ну, а да је жал бе ни суд усво јио жал бу и пре и на-
чио пре су ду. У та квом слу ча ју је са свим за ми сли во да су не ки де ло ви чи-
ње нич ног ста ња утвр ђе ни „на ште ту” про тив ни ка жа ли о ца, да кле стран ке 
ко ја је ус пе ла у пр вом сте пе ну, и ко ја је оште ће на дру го сте пе ни пре су ђе њем. 
Та стран ка ни је ни мо гла да из ја ви жал бу, јер јој је не до ста јао прав ни ин те-
рес (чл. 378 ст. 3, 389 ЗПП). У од го во ру на жал бу она не мо же да ис ти че 
сво је „жал бе не раз ло ге”, од но сно да у од го во ру на жал бу на па да чи ње нич но 
ста ње; та ко не што је стра но до ма ћем пра ву.49 Тек по што из гу би у дру гом 
сте пе ну по ка зу је се зна чај пр во сте пе них чи ње нич них за кљу ча ка по ње ну 
прав ну по зи ци ју. При мер тре ба то да по ка же.

У ту жби ра ди опо зи ва по кло на због не бла го дар но сти, ту жи лац твр ди да 
је ту же ни ње га вре ђао на од ре ђе ни на чин; ту же ни то оспо ра ва, и на во ди да то 
уоп ште ни је исти на. Пр во сте пе ни суд утвр ђу је исти ни тост ту жи о че вих тврд-
њи, али за кљу чу је да у та квом чи ње нич ном ком плек су ни је оства рен раз лог 
за опо зив по кло на. По жал би ту жи о ца – ко ји је ди ни има прав ни ин те рес за 
из ја вљи ва ње жал бе – у ко јој се ис ти че по гре шна при ме на ма те ри јал ног пра ва, 
дру го сте пе ни суд пре и на ча ва по би ја ну пре су ду, јер сма тра да та кав чи ње нич-
ни ком плекс ипак пред ста вља раз лог за опо зив по кло на.

На осно ву из ло же ног се по ка зу је да по сто ји и сми сао омо гу ћа ва ња на-
па да ња чи ње нич них за кљу ча ка код овог слу ча ја пре и на чу ју ће пре су де дру-
го сте пе ног су да. Он је ду бо ко уко ре њен у вред но ва њу по зи ци је про тив ни ка 
жа ли о ца. Да је по зи ци ја про тив ни ка жа ли о ца, а по то њег гу бит ни ка у дру гој 
ин стан ци, вред на за шти те у овом сми слу, из ри чи то по ка зу је ре фер нтно 
упо ред но пра во. Та ко се у ау стриј ском пра ву про тив ни ку жа ли о ца омо гу-
ћа ва да на па да за ње га штет ну пр во сте пе ну оце ну до ка за већ у од го во ру на 
жал бу (§ 468 ст. 2 реч. 2 аГрпп);50 шта ви ше, уко ли ко дру го сте пе ни суд на-
ме ра ва да пре и на чи пре су ду на под ло зи ре зул та та пр во сте пе не оце не до ка-
за, он да на чел но мо ра прет ход но да омо гу ћи про тив ни ку жа ли о ца да је 

48 Ви ди већ Р. Ке ча, М. Кне же вић, 1277 и след.
49 Функ ци ја од го во ра на жал бу се сво ди са мо на опо вр га ва ње ис так ну тих жал бе них 

раз ло га; упор. Б. По знић, 920.
50 О то ме у по је ди но сти ма са да љим упу ћи ва њи ма на суд ску прак су Her bert Pim mer, 

у: H. W. Fasching, A. Ko necny (2019), § 468 марг. бр. 19 и след.; An ne li se Ko dek, у: Wal ter H. 
Rec hber ger, Tho mas Klic ka (Hrsg.), ZPO. Zi vil pro zes sord nung, Wi en 20195, § 468 марг. бр. 5 и 
след.
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на пад не (§ 473а аГрпп).51 У не мач ком пра ву не са мо да дру го сте пе ни суд 
су штин ски па зи по слу жбе ној ду жно сти на пра вил ност чи ње нич них за кљу-
ча ка,52 већ се про тив ни ку жа ли о ца омо гу ћа ва да ука зу је на по гре шну оце ну 
до ка за као та кву, од но сно на по вре де по ступ ка ко је су ути ца ле на по гре шну 
оце ну до ка за.53 Пре ма то ме, ви ди се да је ин те ре сно ста ње иден тич но, али 
се оно ре ша ва дру га чи јим ме то дом: не омо гу ћа ва се ре ви зи ја због дру го сте-
пе ног пре и на че ња, у ко јој би се на па да ло и чи ње нич но ста ње, већ се све 
ре ша ва у окви ру дру го сте пе ног по ступ ка. Но, то упра во по ка зу је, ка ко је 
ре че но, да је у са да шњем кон тек сту срп ског жал бе ног по ступ ка омо гу ћа ва-
ње ре ви зиј ског на па да ња чи ње нич ног ста ња је ди но ре ше ње ко јим се ин те-
ре сно ста ње ре ша ва на за до во ља ва јућ на чин. Су прот но би има ло зна чај 
озбиљ ног си стем ског по ре ме ћа ја у ви ду не пот пу но сти прав не за шти те.

5. ОЦЕ НА ПО СТО ЈЕ ЋЕГ КОН ЦЕП ТА

5.1. Основ на по сле ди ца: сма њи ва ње функ ци о нал не  
спо соб но сти ВКС

Оно што је очи глед на по сле ди ца по сто је ћег кон цеп та, је сте (до дат но) 
оп те ре ће ње ВКС. Ви ше по сла – а до зво ље ност ис ти ца ња по гре шне оце не 
до ка за је сте до дат ни по сао за ре ви зиј ски суд, јер та да по сто ји ду жност да 
се из ја сни на та кав ре ви зиј ски на вод – под ра зу ме ва и ду же тра ја ње ре ви зиј-
ских по сту па ка. Tо је исто риј ски гле да но ина че и раз лог за не ги ра ње ре ви-
зиј ског су да као чи ње нич не ин стан це. Због то га што је ре ви зи ја ван ред ни 
прав ни лек, то на кра ју и до дат но угро жа ва прав ну си гур ност; што ви ше 
мо гућ но сти за про би ја ње прав но сна жно сти, то ма ње по ве ре ња у прав но сна-
жност, чи ји је не спо ран циљ и прав на си гур ност.54 Прак са ВКС о мо гућ но сти 
ре ви зиј ске кон тро ле оце не до ка за, за ко ју се у овом ра ду сма тра да је по гре-
шна, има ју ћи у ви ду ре че но до не кле је ра зу мљи ва. Ре стрик тив ни јим при-
сту пом ВКС сам по ку ша ва да иза ђе на крај са ра сту ћим оп те ре ће њем, ко је 

51 О то ме у по је ди но сти ма са да љим упу ћи ва њи ма на суд ску прак су H. Pim mer, у: H. 
W. Fasching, A. Ko necny (2019), § 473a марг. бр. 1 и след.; A. Ko dek, у: W. H. Rec hber ger, T. 
Klic ka, § 473a марг. бр. 1 и след.

52 О то ме вид. Wol fgang Ball, у: H. J. Mu si e lak, W. Vo it, § 529 марг. бр. 23; Re in hard Ga-
i er, „Das ne ue Be ru fun gsver fa hren in der Rechtsprec hung des BGH“, Ne ue Ju ri stische Woc-
henschrift 2004, 2043; BGH, 12.3.2014 – V ZR 257/03, Ne ue Ju ri stische Woc henschrift 2004, 1876.

53 Уме сто свих Bru no Rim mel sprac her, у: T. Ra uscher, W. Krüger, Münche ner Kom men tar 
zur Zi vil pro zes sord nung mit Ge richtsver fas sung sge setz und Ne ben ge set zen, München 20165, § 529 
марг. бр. 33.

54 Уп. са мо Ран ко Ке ча, „Ре дов ни и ван ред ни прав ни ле ко ви у пар нич ном по ступ ку”, 
Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 1983, 306 и след.
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је по сле ди ца Но ве ле 2014. Ипак, то ни је на чин са ни ра ња, ка ко ће се ис по-
ста ви ти, круп ног прав но по ли тич ког про ма ша ја за ко но дав ца.

Оп те ре ће ње ВКС има да ле ко се жни је по сле ди це од пу ког ду жег тра ја ња 
ре ви зиј ских по сту па ка. То је ра зу мљи во са мо ако се про бле ма ти зу је ње го ва 
уло га ко ја је при мар на, или ка ко је то на дру гом ме сту ре че но, ње го ва са мо-
свој на уло га.55 Дру гим ре чи ма, кон цепт ре ви зиј ског су да као чи ње нич не 
ин стан це – ка да се има у ви ду ре че но – сма њу је ње го ву функ ци о нал ну спо-
соб ност.

Иа ко ни је у пу ном ка па ци те ту по ста вље но као дог ма тич ки и прав но по-
ли тич ки про блем, о уло зи ре ви зи је, по сле дич но о уло зи ВКС у пар нич ном 
по ступ ку, у по след ње вре ме се ар ти ку ли шу ста во ви.56 Го во ри се о вр хов ној 
ин стан ци ко ја тре ба да се ба ви са мо ва жним прав ним пи та њи ма, што је умно-
го ме по сле ди ца чи та ња не ких па су са из од лу ка ЕСЉП, од но сно не ких Пре-
по ру ка Са ве та Евро пе,57 ко је су од по чет ка ре фор ме пар нич ног по ступ ка (од 
2004) по ста ле не за о би ла зно, по не кад и је ди нио шти во.58 У том сми слу, ре ви-
зи ја тре ба да слу жи пр вен стве но ујед на ча ва њу суд ске прак се и раз во ју пра ва.59 
С дру ге стра не, ми смо већ ука за ли на окол ност да упр кос де фи ци ту из ри чи-
те устав не од ред бе, на ве де но је за пра во устав на уло га ВКС у гра ђан ским ства-
ри ма.60 И да ље, сми сао по сто ја ња ВКС је у те мељ ном и па жљи вом ре ша ва њу 
прав них пи та ња, што не зна чи про сто ба вље ње спи си ма пред ме та и за кон ским 
тек сто ви ма, већ ис тра жи ва ње ли те ра ту ре и по сто је ће соп стве не или ту ђе 
суд ске прак се. Ре ши ти јед но на чел но прав но пи та ње ни је про сто да ва ње одго-
во ра „да или не”, већ да ва ње оп се жног обра зло же ња, у ко јем се на про вер љив 
на чин из ла же пут до од го во ра. Ни је не у ме сно ре ћи да гра ђа ни има ју пра во на 
та кву вр хов ну ин стан цу, ко ја ни је про сто тре ћа ин стан ца,61 већ ква ли та тив но 

55 Упор. Р. Ке ча, М. Кне же вић, 1281.
56 Про бле ма ти зо ва ње уло ге ре ви зи је и вр хов не ин стан це ипак ни је пот пу но но во, с 

об зи ром да је Ра кић-Во ди не лић пре ви ше од 30 го ди на то учи ни ла, али без ути ца ја на та да-
шњи дис курс; упор. В. Ра кић-Во ди не лић (1995), 269 и след.

57 Та ко ре пре зен та тив но УС, 14. 3. 2013, IУз 2/10, СГ РС 53/13, 132.
58 О то ме, са не га тив ном оце ном у ви ду „ма ни је за пре по ру ка ма Са ве та Евро пе”, вид. 

Мар ко Кне же вић, Рас прав но на че ло у срп ском пар нич ном по стип ку, Бе о град 2016, 347, 359, 
386; упор. и А. Јак шић (2017), 176: др жа ве на ста ле рас па дом бив ше СФРЈ „слу же као екс пе-
ри мен тал на по ља за им пле мен та ци ју ра зних Пре по ру ка“.

59 Упор. УС, 14. 3. 2013, IУз 2/10, СГ РС 53/13, 132; Ни ко ла Бо ди ро га (2013), 196; Н. Бо-
ди ро га (2012а), 234: „не за слу жу је сва ки пред мет да до ђе пред ВКС, већ са мо уко ли ко је реч 
о пред ме ту где је то нео п ход но ра ди за у зи ма ња на чел ног ста ва ра ди је дин стве не суд ске 
при ме не пра ва, да ва ња но вог ту ма че ња и сл.”.

60 Р. Ке ча, М. Кне же вић, 1280 и след.
61 Да ли је ре ви зиј ски суд уоп ште тре ћа ин стан ца ве о ма је спор но, с об зи ром да је ре-

ви зи ја ван ред ни прав ни лек; од рич но В. Ра кић-Во ди не лић (1995), 59; по тврд но Б. По знић, 
954. С дру ге стра не, УС – без про бле ма зи зо ва ња – го во ри о тре ћој ин стан ци, од но сно о 
тро сте пе ном су ђе њу; упор. УС, 14. 3. 2013, IУз 2/10, СГ РС 53/13, 131. – Те за о не ги ра њу тре ће 



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

945

дру га чи ја ин стан ца.62 У том сми слу, ви дљи ва дра стич на раз ли ка из ме ђу са-
др жа ја и сти ла не мач ких, ау стриј ских, па и сло ве нач ких ре ви зиј ских од лу ка 
с јед не, и од лу ка ВКС с дру ге стра не,63 мо же се де ли мич но об ја сни ти оп те ре-
ће но шћу ВКС ства ри ма ко је не ма ју ве зе са ре ша ва њем на чел них прав них 
пи та ња.64 Са мо су ди је ко је има ју пре све га вре мен ске ре сур се је су у ста њу да 
од го во ре иза зо ву сво је уло ге. То ни је ни шта но во гле да но у упо ред но прав ном 
кон тек сту, већ са свим обр ну то, ди ску си је о овом пи та њу се во де де це ни ја ма. 
Ре зул тат је на жа лост ма ло по знат у до ма ћој јав но сти: у прав ном кру гу Сред-
ње Евро пе, за кључ но са не ким др жа ва ма на ста лим рас па дом СФРЈ, схва та ње 
о вр хов ној ин стан ци ко ја оства ру је пре све га јав ну функ ци ју је од не ло пред-
ност. 65 Ре фор ме ау стриј ског,66 не мач ког,67 че шког,68 пољ ског,69 сло ве нач ког и 

ин стан це (Ра кић-Во ди не лић) те шко мо же да се од бра ни уко ли ко се ко ри сти фран цу ски ар-
гу мент „да ре ви зиј ски суд не су ди о пред ме ту спо ра”, с об зи ром да је то не спо ји во са срп ским 
(и ра ни јим ју го сло вен ским) пра вом.

62 У том сми слу и Н. Бо ди ро га (2013), 196: „ВКС не сме да се пре тво ри у пр во сте пе ни 
суд”. То ме тре ба до да ти да ВКС не сме да се пре тво ри ни у дру го сте пе ни суд.

63 Стил обра зло же ња ВКС се мо же ока рак те ри са ти као до ста кру ти, би ро крат ски и 
не ди скур сив ни, у ко јем не ма упу ћи ва ња или по ле ми са ња са ра ни јом суд ском прак сом и 
док три ном. Не мач ки и швај цар ски сти ло ви су тра ди ци о нал но пот пу но су прот ни, а ау стриј-
ски одав но све ви ше ли чи на њих. Сло ве нач ки Вр хов ни суд ко ли ко је ви дљи во све ви ше и 
ви ше иде у том прав цу.

64 Сва ка ко да је јед на ко зна ча јан фак тор раз ли ке и са мо ре флек си ја су ди ја, као и ме-
то до ло шка ори јен та ци ја. Дис кур сив ном и ар гу мен та тив ном сти лу од го ва ра су ди ји на пред-
ста ва о соп стве ној уло зи ко ја се не сво ди на суп сумп ци о ни апа рат, од но сно пред ста ва о 
су ђе њу као пот пу но тран спа рент ном вр ше њу јед не др жав не вла сти, што ну жно зах те ва 
из ла га ње ме то до ло шког пу та ре ше ња прав них пи та ња.

65 Упор. Alan Uze lac, Aleš Ga lič, „Chan ging Fa ces of Post-so ci a list Su pre me Co urts: Cro-
a tia and Slo ve nia Com pa red”, у: C. van Rhee, Y. Fu (eds.), Su pre me Co urts in Tran si tion in Chi na 
and the West, Cham 2017, 207 и след.

66 Од 80тих го ди на про шлог ве ка по сте пе но се уво дио си стем ре ви зи је по до пу ште њу, 
да би од 2002. го ди не он био је ди ни; ис црп но Al fons Zec hner, у: H. W. Fasching, A. Ko necny 
(Hrsg.), Kom men tar zur Zi vil pro zes sge set zen, Band IV/1, Wi en 20052, vor §§ 502 ff марг. бр. 1 и 
след.; Eli sa beth Lo vrek, Gottfried Mus ger, у: H. W. Fasching, A. Ko necny (2019), vor §§ 502 ff 
марг. бр. 25 и след.; вид. и An dre as Ge rol din ger, „Der Zu gang zum OGH in Zi vil sac hen“, у: E. 
Ko dek (Hrsg), Zu gang zum OGH, Wi en 2012, 68 и след.; А. Ko dek, у: W. Rec hber ger, T. Klic ka, 
vor § 502 марг. бр. 2 и след.

67 Ре фор мом од 2001. го ди не уве ден је у пот пу но сти си стем ре ви зи је по до пу ште њу, 
вид. H. Prütting, у: B. Wi ec zo rek, R. Schütze, § 543 марг. бр. 2 и след.; Leo Ro sen berg, Karl-He-
inz Schwab, Pe ter Got twald, Zi vil pro zes srecht, München 201017, 819 и след.; Mat thi as Ja cobs, у: 
Fri e drich Stein, Mar tin Jo nas, Kom men tar zur Zi vil pro zes sord nung, Band 6, be arb. von Chri stoph 
Alt ham mer, Mat thi as Ja cobs und Chri stian Ber ger, Tübin gen 201823, vor § 542 марг. бр. 3, § 543 
марг. бр. 1 и след.; Lud ger T. Tra ut, Der Zu gang zur Re vi sion in Zi vil sac hen, Köln 2006, 9 и след.

68 Упор. Mic hal Bo bek, „Qu an tity or Qu a lity – Re a so ning the Ro le of Su pre me Ju ris dic tion 
in Cen tral Eu ro pe”, Ame ri can Jo ur nal of Com pa ra ti ve Law 57 (2009), 46 и след.

69 Ta de utz Ereciński, „Ent wic klung der Re ge lung der Kas sa tion in Zi vil sac hen in Po len”, у: 
L. Bit tner (Hrsg.), Festschrift für Wal ter H. Rec hber ger zum 60. Ge burt stag, Wi en 2005, 122 и след.
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хр ват ског пра ва70 то по ка зу ју. С дру ге стра не, и у дру гим зе мља ма се ја вља 
по тре ба за пре и спи ти ва њем уло ге вр хов не ин стан це.71

Ка да се има у ви ду ре че но, тра жи ти од су ди ја ВКС да про ве ра ва ју и 
оце ну до ка за зна чи спу та ва ти их од оства ре ња са мо свој не уло ге.

5.2. Сме шта ње ре ви зиј ске кон тро ле оце не до ка за  
у ши ри кон текст

Прет ход ни за кљу чак не мо же изо ло ва но да се по сма тра. По сто је ћи кон-
цепт ре ви зиј ске оце не до ка за ни је уса мље ни фак тор сма њи ва ња функ ци о-
нал не спо соб ност ВКС, већ обрат но, са да шњи ре ви зиј ски си стем као та кав 
је пре ус по ста вљен та ко да се оне мо гу ћи оства ре ње на зна че не са мо свој не 
уло ге ВКС. Та ко ка ко је уре ђе на, до зво ље ност ре ви зи је по ка зу је да за ко но-
да вац из гле да ни не же ли функ ци о нал но спо соб ну вр хов ну ин стан цу. Она 
је ту да би се пр вен стве но обез бе ди ла по је ди нач на пра вич ност (пра вил ност 
пре су ђе ња као та кво), и то да ли за то што је дан спор то за вре ђу је због со ци-
јал них, при вред них и сл. кри те ри ју ма (ка у зла на и вред но сна ре ви зи ја), или 
за то што је је то – пре ма УС, де лу док три не и са мом за ко но дав цу – ну жно 
због оства ре ња устав ног пра ва на прав но сред ство, ко је је опет сâмо из раз 
вред но ва ња по је ди нач не пра вич но сти. Тек ако ре ви зи ја ни је до зво ље на по 
тим кри те ри ју ми ма, он да ВКС тре ба да бу де суд ко ји се ба ви на чел ним прав-
ним пи та њи ма (чл. 404 ЗПП). 

Упо ред но прав но гле да но, ка ко у прав цу зе ма ља на ста лих рас па дом 
СФРЈ, та ко и у прав цу зе ма ља ко је су под тра ди ци о нал ним ути ца јем не мач-
ког и ау стриј ског пра ва, до ма ћи си стем ре ви зи је је го то во уса мљен. И то с 
раз ло гом: ак це нат на обез бе ђи ва њу јав не функ ци је вр хов не ин стан це ну жно 
зах те ва ус по ста вља ње од го ва ра ју ћих фил те ра ње не до ступ но сти. До зво ли-
ти ре ви зи ју са мо за што што се ра ди о нпр. спо ру о ау тор ском или срод ним 
пра ви ма, па и о за кон ском из др жа ва њу или от ка зу уго во ра о ра ду, или за то 
што по би ја на вред ност пред ме та спо ра пре ла зи не ка кав цен зус, зна чи ус по-
ста ви ти фил те ре до ступ но сти вр хов не ин стан це ко ји су кон тра про дук тив ни. 
Ко нач но, чак и да се ин си сти ра на по је ди нач ној за шти ти као при мар ном ци љу, 
ис прав но Бо бек (Bo bek) за че шко ста ње по ста вља пи та ње, „ка ква по је ди нач-
на прав на за шти та се ну ди кроз по вр шно и бр зо пле то ре ша ва ње хи ља да 

70 Ре фор мом од 2019. го ди не уве ден је си стем ре ви зи је по до пу ште њу, уз за др жа ва ње 
ка у зал не ре ви зи је, вид. De jan Bo dul, „Ras pra ve o no vom mo de lu re vi zi je u hr vat skom pro ce snom 
pra vu“, Har mo ni us 1/2019, 68 и след.

71 О ста њу у Фран цу ској, где су ди је та мо шњег Ка са ци о ног су да пле ди ра ју за уво ђе ње 
си сте ма слич ног не мач ком или ау стриј ском, као и у от по ру док три не вид. Fre de ri que Fer rand, 
„Der fragwürdi ge Wil le des französischen Kas sa ti on sho fes zur Selbstre form“, у: B. Gsell, W. Hau 
(Hrsg.), Rechtsmit tel im Zi vil pro zess – Hom ma ge an Bru no Rim mel sprac her, Ba den-Ba den 2019, 
47 и след.
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пред ме та го ди шње”.72 На и ме, гра ђан ска ве ћа ВКС у 2019. го ди ни, са ста вље-
на од укуп но све га 19 су ди ја, од лу чи ла су ме ри тор но о 2.891 ре ви зи ји.73, 74

Уко ли ко се же ли вр хов на ин стан ца ко ја ће би ти на лик упо ред но прав ним 
пар ња ци ма, а то зна чи суд ко ји чи ја је де лат ност ква ли та тив но дру га чи ја од 
дру гих су до ва, он да је ре ви зиј ска кон тро ла оце не до ка за тек дру го ра зред но 
стра но те ло. Основ на си стем ска гре шка – ако се по ђе од ов де за сту па не уло-
ге ВКС – је сте уре ђе ње до зво ље но сти ре ви зи је.75 На тра гу ре че ног је на 
кра ју сам ВКС, ко ји се, мо же се сло бод но ре ћи, по бу нио про тив за ко но дав ца, 
тра же ћи уки да ње чл. 403 ст. 2 т. 2 и 3 ЗПП. Ка ко се ис ти че у Ини ци ја ти ви 
Оп ште сед ни це ВКС за про ме ну ЗПП, по сто ја ње ових осно ва до зво ље но сти 
ре ви зи је, из ме ђу оста лог, „не во ди у ефи ка сно тре ће сте пе но од лу чи ва ње и 
не од го ва ра уло зи ко ју тре ба да има Вр хов ни ка са ци о ни суд као нај ви ши суд 
у Ре пу бли ци Ср би ји“.76 

5.3. Устав но пра во на прав но сред ство као кост у гр лу?

Ге не ра тор са да шњег уре ђе ња до зво ље но сти ре ви зи је, али и ре ви зиј ске 
кон тро ле оце не до ка за, не сум њи во је устав но пра во на прав но сред ство (чл. 
36 ст. 2 Уста ва). Бо ље ре че но, то је вла да ју ће схва та ње о ње го вој са др жи ни 
и при ро ди. По зна то је да је УС фор му ли сао до са да не за бе ле же ну док три ну 
о пре и на чу ју ћој пре су ди жал бе ног су да као увек но вој, да кле, пр во сте пе ној 
пре су ди у „ма те ри јал но прав ном сми слу”,77 и ти ме отво ре но на те рао за ко-
но дав ца да уве де до зво ље ност ре ви зи је.78 Та ко ђе, и сам за ко но да вац је по шао 
од то га да је пре су ђе ње на осно ву оба ве зне дру го сте пе не рас пра ве увек за-
пра во пр во сте пе но, па је увео до зво ље ност ре ви зи је и по том осно ву.79 Омо-

72 M. Bo bek, 56.
73 Вид. Ста ти сти ка о ра ду су до ва оп ште над ле жно сти у Ре пу бли ци Ср би ји за пе ри од 

01.01.2019. – 31.01.2019. го ди не, 9, до ступ но на https://www.vk.sud.rs/si tes/de fa ult/fi les/at tac-
hments/STA TI STI KA%20-%20OP STA%20NAD LE ZNOST%202019.pdf 

74 При ме ра ра ди, ау стриј ски Вр хов ни суд (Ober ster Ge richtshof ) је у 2019. го ди ни ме-
ри тор но ре шио 915 ре ви зи ја. При то ме, у гра ђан ским ства ри ма је по сту па ло 42 су ди ја. Вид. 
Ober ster Ge richtshof (Hrsg.), Tätigkeitsbericht 2019, Wi en 2020, 10.

75 О то ме са мо за слу чај до зво ље но сти ре ви зи је из чл. 403 ст. 2 т. 2 ЗПП вид. већ Р. 
Ке ча, М. Кне же вић, 1280 и след.

76 Ини ци ја ти ва Оп ште сед ни це Вр хов ног ка са ци о ног су да за из ме ну За ко на о пар нич-
ном по ступ ку од 25.12.2019. го ди не, 2; до ступ но на https://www.vk.sud.rs/si tes/de fa ult/fi les/
at tac hments/Ini ci ja ti va%20Op ste%20sed ni ce%20Vr hov nog%20ka sa ci o nog%20su da%20za %20
iz me nu%20Za ko na%20o%20par nic nom%20po stup ku.pd f.

77 УС, 30. 6. 2011 – IУз 1242/10, Билтен УС 1/2011, 292/293. Шта за и ста зна чи од ред ни-
ца „ма те ри јал но прав ни сми сао”, УС не обра зла же. 

78 Вид. УС, Пи смо На род ној ску шти ни Ре пу бли ке Ср би је, 30. 6. 2011 – IУз 1242/10, 
Бил тен УС 1/2011, 645 и след.

79 Вид. фн. 39.
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гу ћа ва ње кон тро ле и оце не до ка за у тим слу ча је ви ма ре ви зи је, про сто је 
при род на по сле ди ца – про тив сва ке пр во сте пе не пре су де тре ба обез бе ди ти 
пу ну кон тро лу пра вил но сти пре су ђе ња. 

Ка те го рич ки бра ни ти на ве де но на оп штем пла ну је не мо гу ће, чак и да 
се при хва ти ап со лут но схва та ње устав но пра ва на прав но сред ство. Да је 
те за УС ви ше стру ко мањ ка ва, де таљ но је обра зло же но на дру гом ме сту.80 
Ов де тре ба на по ме ну ти да и он да ка да је дру го сте пе но пре су ђе ње за и ста у 
дог ма тич ком сми слу пр во сте пе но, по сто ји про стор за дру га чи је гле ди ште.

Утвр ђе ње јед не чи ње ни це до ка зи ва њем у жал бе ном по ступ ку, ко ја уоп-
ште ни је би ла са др жа на у пр во сте пе ном чи ње нич ном ста њу, је сте су штин-
ски пр во сте пе но утвр ђе ње. Та ко не што је за ми сли во у слу ча ју оба ве зне 
дру го сте пе не рас пра ве. Омо гу ћи ти ре ви зи ју са мо због ре че ног, а по врх то га 
омо гу ћи ти и кон тро лу оце не до ка за, зна чи по ћи од јед ног ап со лут ног схва-
та ња устав ног пра ва на прав но сред ство (чл. 36 ст. 2 Уста ва), и то све сно на 
уштрб дру гих вред но сти и ци ље ва. Ка ко је ре че но, фун да мен тал но се сма-
њу је функ ци о нал на спосб но сти ВКС. Шта ви ше, све што се же ле ло са за бра-
ном дво стру ког уки да ња пр во сте пе них пре су да (чл. 387 ст. 3 ЗПП), чи ја је 
по сле ди ца кон цепт оба ве зне дру го сте пе не рас пра ве (чл. 383 ст. 4 ЗПП) – 
убр за ње по ступ ка и сма ње ње тро шко ва81 – гу би се кроз сва ко доб ну до зво-
ље ност ре ви зи је, у ко јој се, као до дат но оп те ре ће ње ВКС, и оце на до ка за 
мо же кон тро ли са ти. Но, у ам би јен ту ап со лут ног схва та ња устав ног пра ва 
на прав но сред ство, то је је ди но ре ше ње.

Дру га чи је ре ше ње ове, на из глед пат по зи ци је, мо гу ће је уко ли ко се 
дру га чи је схва ти устав но пра во на прав но сред ство (чл. 36 ст. 2 Уста ва). Тако, 
и ово пра во би би ло до ступ но огра ни че њи ма ко ја су оправ да на дру гим, устав-
ним раз ло зи ма.82 Иа ко се прет ход но о то ме за у зео ка те го рич ки од ри чан став,83 
чи ни се да по сто ји ипак мо гућ ност за ре ла ти ви зо ва ње.84 При ме ри за та ко 
не што по сто је упра во у пра ви ма зе ма ља ко је и да ље ба шти не ју го сло вен ски 
кон цепт устав ног пра ва на прав но сред ство. На и ме, у сло ве нач ком, хр ват ском 
и цр но гор ском пра ву жал бе ни суд мо же сам на дру го сте пе ној рас пра ви 

80 Р. Ке ча, М. Кне же вић (2017), 1251 и след.
81 Упор. Ран ко Ке ча (2005), 27; Н. Пе тру шић, 68. ГО ВКС та ко ђе ре зо ну је у истом сми-

слу, вид. Бил тен ВКС 1/2015, 327.
82 О то ме из пре све га хр ват ске пер спек ти ве Alan Uze lac, „Ustav no pra vo na žal bu u 

gra đan skim stva ri ma: jam stvo is prav nog pre su đe nja ili re likt proš lo sti?”, у: A. Uze lac et. alt. (ur.), 
Dje lo tvor na prav na zaš ti ta u prav nič nom po stup ku. Za greb 2013, 236 и след.

83 Вид. Р. Ке ча, М. Кне же вић (2017), 1259 и след.; Мар ко Кне же вић, „О жал би про тив 
пре су де у по ступ ку у спо ру ма ле вред но сти“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом 
Са ду (ЗбоНС) 4/2012, 397.

84 Ме ђу тим, и да ље је кон цепт огра ни че не жал бе у спо ру ма ле вред но сти про ти ван 
устав ном пра ву на прав но сред ство, јер је због не при хва тљи вих цен зу са реч о не про пор ци-
о нал ном огра ни че њу устав ног пра ва, упор. М. Кне же вић (2012), 397 и след.
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утвр ђу је чи ње ни це ко је су де фи ци тар не; дру гим ре чи ма, да сам са ни ра не пот-
пу но чи ње нич но ста ње.85,86 Ме ђу тим, ре ви зи ја ни је до зво ље на ис кљу чи во 
због та квог по сту па ња, још ма ње да је омо гу ће на ре ви зиј ска кон тро ла дру-
го сте пе них, но вих чи ње нич них утвр ђе ња. С дру ге стра не, и у овим прав ним 
си сте ми ма по сто ји устав но пра во на прав но сред ство, и то у ма ње-ви ше ис тој 
ре дак ци ји као у до ма ћем Уста ву.87 Ка да се то има у ви ду, чи ни се да је вред-
но ва ње функ ци о нал не спо соб но сти ВКС оправ дан раз лог да се устав но пра во 
на прав но сред ство огра ни чи у слу ча је ви ма ка да је дру го сте пе на пре су да 
ма кар и са мо у од ре ђе ним де ло ви ма су штин ски пр во сте пе на. У су прот ном, 
или ће се оста ти при са да шњем ста њу, што је по губ но по функ цо ни са ње ВКС, 
или ће се за рад тог ци ља уки ну ти кон цепт, пре све га, оба ве зне дру го сте пе-
не рас пра ве, тј. за бра не дво стру ког уки да ња пр во сте пе них пре су да. По то ње 
зна чи по вра так у си стем пинг-понг су ђе ња, ко ји је био ка рак те ри сти чан за 
пар нич ни по сту пак у СФРЈ и СРЈ, а што је ва жни је, он је био ге не ра тор пре-
ду гог тра ја ња по сту па ка.88
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Zulässigkeit re vi si on srec htlic her Be we iswürdi gungsüber prüfung  
im Zi vil pro zess

– Zum An wen dung sbe re ich des Art. 407 Abs. 2 iVm Art. 403  
Abs. 2 ser bischer ZPO –

Zusammenfassung: Die Re vi sion ge gen Ur teil im Zi vil pro zess wur de tra di-
ti o nell im ser bischen Recht als ein Rechtsmit tel ver stan den, in dem un ric hti ge 
Tat sac hen fe stel lung als Re vi si on sgrund unzulässig ist, dh re vi si on srec htlic he 
Über prüfung der Be we iswürdi gung wur de aus geschlos sen. Stam mfas sung der 
ZPO aus 2011 er la ub te aber – in ei nem Fall – ei ne sol che Über prüfung (Art. 407 
Abs. 2 iVm Art. 403 Abs. 2 a.F. ser bischer ZPO). Die in der ZPO No vel le aus 2014 
vor ge nom me ne gründlic he Be ar be i tung der Zulässigkeit der Re vi sion hat te, zu min dest 
auf der re dak ti o nel le Ebe ne, den An wen dung sbe re ich der re vi si on srec htlic he 
Be we iswürdi gungsüber prüfung be wi rkt. Da bei ist noch nicht geklärt – we der in 
der Rechtsprec hung noch in der Le hre – in wi e we it es re icht. Im Ab han dlung wird 
zu erst An wen dung sbe re ich des Art. 407 Abs. 2 iVm Art. 403 Abs. 2 n.F. ser bischer 
ZPO) auf ge grif fen, um ei ne schleißen de Be wer tung des gel ten de Re vi si on smo dell 
zu ermöglichen. Die Er geb nis se ze i gen zusätzliche Be de u tun gsver lu ste des Re vi-
si on s ge ric htes, die aber oh ne hin spürbar sind, wenn man das gel ten de Revisions-
zulässigkeitsmodell in Be tracht zi eht.

Schlüsselwörter: Re vi sion ge gen Ur teil, Ober stes Kas sa ti on sge richt, Be weis-
würdi gung, un ric hti ge Tat sac hen fe stel lung, Re vi si on sgrund.

Да тум при је ма ра да: 27.10.2020.
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БЕЗ БЕД НО СНИ МЕ НАЏ МЕНТ У ОБЛА СТИ  
ЗА ШТИ ТЕ КРИ ТИЧ НЕ ИН ФРА СТРУК ТУ РЕ У  

РЕ ПУ БЛИ ЦИ СР БИ ЈИ – СТА ЊЕ И ПЕР СПЕК ТИ ВЕ*

Сажетак: По јам „кри тич на ин фра струк ту ра“ по ста је део без бед но-
сног дис кур са по сле Хлад ног ра та ка да на ста ју пр ви прав ни и по ли тич ки 
ак ти ко ји са др же овај по јам. За кон о кри тич ној ин фра струк ту ри у Ре пу-
бли ци Ср би ји усво јен је 2018. го ди не, а као јед но од ва жни јих пи та ња ко је је 
уре ђе но За ко ном је сте над ле жност и од го вор ност су бје ка та у си сте му 
за шти те кри тич не ин фра струк ту ре. Пред мет на шег ис тра жи ва ња био је 
без бед но сни ме наџ мент у обла сти за шти те кри тич не ин фра струк ту ре, а 
као ре зул та ти спро ве де ног ис тра жи ва ња у ра ду су: 1. Иден ти фи ко ва ни 
ни вои, вр сте и над ле жност без бед но сног ме наџ мен та у обла сти за шти те 
кри тич не ин фра струк ту ре; 2. Утвр ђен њи хов ме ђу соб ни од нос и 3. Да те 
пре по ру ке ме ра и ре ше ња ко је је по треб но пред у зе ти ра ди ус по ста вља ња 
ин те грал ног си сте ма за шти те у овој обла сти.

* Рад је на стао као ре зул тат ра да на на уч но-ис тра жи вач ком про јек ту „Прав на тра ди-
ци ја и но ви прав ни иза зо ви“ у 2020. го ди ни, а чи ји је но си лац Прав ни фа кул тет у Но вом 
Са ду.
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Кључнеречи: без бед но сни ме наџ мент, упра вља ње ри зи ком, упра вља ње 
кри зом, кри тич на ин фра струк ту ра, си стем за шти те, опе ра то ри кри тич-
не ин фра струк ту ре. 

1. УВОД

Ме ђу на род ним до ку мен ти ма на гло бал ном1 и ре ги о нал ном ни воу2 утвр-
ђе на је оба ве за др жа ва да пре ду зму ме ре и ак тив но сти на пла ну ства ра ња 
ста бил ног и без бед ног дру штва у ко ме ће гра ђа ни би ти за шти ће ни од по сле-
ди ца не же ље них до га ђа ја иза зва них при род ним ка та стро фа ма, људ ским 
де лат но сти ма и тех нич ким ак ци ден ти ма. Ра ди ис пу ња ва ња на ве де них оба-
ве за по треб но је из гра ди ти си стем за шти те ко ји ће сма њи ти ри зик од на сту-
па ња не же ље ног до га ђа ја од но сно ко ји ће от кло ни ти или ума њи ти штет не 
по сле ди це уко ли ко не же ље ни до га ђај на сту пи. У том сми слу На род на скуп-
шти на до не ла је На ци о нал ну стра те ги ју за шти те и спа са ва ња у ван ред ним 
си ту а ци ја ма3 чи ја је свр ха „за шти та жи во та, здра вља и имо ви не гра ђа на, 
жи вот не сре ди не и кул тур ног на сле ђа Ре пу бли ке Ср би је“, док је За ко ном о 
сма ње њу ри зи ка и упра вља њу у ван ред ним си ту а ци ја ма (у да љем тек сту: 
Зо СРи УВС)4 ус по ста вљен ин сти ту ци о нал ни оквир ин те грал ног си сте ма 
за шти те и спа са ва ња у ван ред ним си ту а ци ја ма у Ре пу бли ци Ср би ји. У Зо-
СРи УВС утвр ђе на су на че ла си сте ма за шти те, од ре ђе ни ни вои на ко ји ма је 
по треб но пред у зе ти ме ре и ак тив но сти, од ре ђе ни су бјек ти над ле жни да 
пред у зи ма ју ме ре и ак тив но сти на сва ком ни воу, уре ђен ме ђу соб ни од нос и 
кон крет не оба ве зе об ве зни ка овог за ко на.

1 Вид. Ми ле ни јум ску де кла ра ци ју ОУН у ко јој се као је дан од при о ри те та по ми ње 
за шти та ра њи вих ка те го ри ја, пре све га де це, али и уоп ште гра ђа на од но сно ци ви ла у ван ред-
ним си ту а ци ја ма иза за ва них ра том, при род ним ка та стро фа ма и сл. Uni ted Na ti ons Mil len num 
Dec la ra tion, A/55/L2, Ge ne ral As sembly, 18 Sep tem ber 2000. https://un docs.or g/A/RE S/55/2, 14.8. 
2020. Та ко ђе вид. Оквир за сма ње ње ри зи ка од ка та стро фа из Сен да и ја за пе ри од 2015-2030 
усво јен на Тре ћој свет ској кон фе рен ци ји Ор га ни за ци ја ује ди ње них на ци ја ко ја је одр жа на 
18. мар та 2015. го ди не у Сен да и ју, http://ruc zrs.org /wp-con tent/uplo ads/2019/09/Okvir-za-sma-
nje nje-ri zi ka-od -ka ta stro fa-iz -Sen da i ja-za-pe riod-2015.-2030..pd f, 12.8.2020.

2 Вид. Ди рек ти ву 2007/779/EC ко јом се пред ви ђа ус по ста вља ње Ме ха ни зма за ци вил ну 
за шти ту као ме ха ни зма за са рад њу у др жа ва ма чла ни ца ма ЕУ на пла ну спре ча ва ња од но сно 
сма ње ња по сле ди ца у слу ча ју ве ћих ка та стро фа иза зва них при род ним, тех но ло шким или 
људ ским фак то ром. https://eur-lex.eu ro pa.eu /le gal-con tent/EN/TXT /?uri =LE GIS SUM:l28003, 
при сту пље но 20.8.2020. 

3 На ци о нал на стра те ги ја за шти те и спа са ва ња у ван ред ним си ту а ци ја ма, Слу жбе ни 
гла сник РС, бр. 86/11.

4 За кон о сма ње њу ри зи ка од ка та стро фа и упра вља њу ван ред ним си ту а ци ја ма – Зо-
СРи УВС, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 87/18.
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У исто вре ме усво јен је и За кон о кри тич ној ин фра струк ту ри5 (у да љем 
тек сту: Зо КИ) ко јим је де фи ни сан си стем за шти те кри тич не ин фра струк ту-
ре (у да љем тек сту: си стем за шти те КИ). Си стем за шти те КИ као пред мет 
за шти те има са мо оне објек те, си сте ме и мре же ко ји су од ег зи стен ци јал не 
ва жно сти за дру штво у сми слу да њи хо вим оште ће њем, уни ште њем или 
не функ ци о ни са њем на ста ју штет не по сле ди це по жи вот и здра вље гра ђа на, 
на ци о нал ну без бед ност, јав но здра вље или ре дов но функ ци о ни са ње др жав-
них ор га на. У том сми слу си стем за шти те КИ и си стем за шти те и спа са ва ња 
у ван ред ним си ту а ци ја ма ком пле мен тар ни су си сте ми ко ји се за сни ва ју на 
го то во иден тич ним на че ли ма. Због то га Зо СРи УВС у оп штим пи та њи ма 
ко ја ни су ре гу ли са на Зо КИ мо же има ти суп си ди јар ну при ме ну и ка рак тер 
оп штег за ко на (lex ge ne ra lis), док ди рект ну при ме ну има у си ту а ци ја ма ка да 
на сту пи не же ље ни до га ђај и ка да над ле жност у упра вља њу кри зом пре ла зи 
на Ре пу блич ки штаб за ван ред не си ту а ци је (у да љем тек сту: РШВС).

Си стем за шти те КИ у Ре пу бли ци Ср би ји пред ста вља сло жен си стем 
ко га чи не су бјек ти раз ли чи тог ни воа, ста ту са, функ ци је и овла шће ња, а који 
пре ду зи ма ју низ ме ра и ак тив но сти у ци љу за шти те критичне инфраструк-
туре (у даљем тексту: КИ) чи ме се оства ру ју прет по став ке за нор мал но и 
ре дов но функ ци о ни са ње дру штва и др жа ве. Има ју ћи у ви ду ве ли ки број 
раз ли чи тих ак те ра ко ји пред у зи ма ју ме ре и спро во де ак тив но сти на пла ну 
за шти те КИ у Ре пу бли ци Ср би ји, уло га без бед но сног ме наџ мен та у си сте му 
за шти те на меће се као пи та ње од из у зет не ва жно сти. Из тог раз ло га, пред-
мет на шег ис тра жи ва ња је без бед но сни ме наџ мент у обла сти за шти те КИ 
у Ре пу бли ци Ср би ји.

2. КРИ ТИЧ НА ИН ФРА СТРУК ТУ РА И СИ СТЕМ ЗА ШТИ ТЕ  
КРИ ТИЧ НЕ ИН ФРА СТРУК ТУ РЕ

Кон цепт КИ пред ста вља ре ла тив но нов кон цепт. Ме ђу тим, но ви на у 
овом кон цеп ту ни је свест о то ме да је по треб но за шти ти нај ва жни ју ин фра-
струк ту ру ко ја је con di cio si ne qua non оп стан ка дру штва и др жа ве. Још је у 
Пр вом до дат ном про то ко лу Же нев ске кон вен ци је из 1949. го ди не (Про то кол 1)6 
би ла пред ви ђе на за шти та ин фра струк ту ре ко ја је нео п ход на да ци вил но 
ста нов ни штво пре жи ви. У истом ак ту у де лу ко ји се од но си на за шти ту ци-
ви ла као пред мет за шти те на ве де ни су и жи вот на сре ди на и ин ста ла ци је 

5 За кон о кри тич ној ин фра струк ту ри – Зо КИ, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 87/18.
6 Вид. чл. 53 – 56, Пр вог до дат ног про то ко ла Же нев ске кон вен ци је из 1949. го ди не. У: 

Из во ри ме ђу на род ног ху ма ни тар ног пра ва, (ур. Ве сна Кне же вић-Пре дић, Са ша Аврам и 
Жељ ко Ле жа ја), Бе о град, 2007. http://www.mfa.gov.rs/sr/ima ges/sto ri es/ko mi si ja/MKCK%20- 
%20Iz vo ri%20MH P.pd f, 14.8.2020.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020
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ко је са др же опа сне си ле (бра не, на си пи, ну кле ар ни објек ти и сл.), а чи јим би 
оште ће њем или уни ште њем би ли про у зро ко ва ни ве ли ки ци вил ни гу би ци. 
У том сми слу но ви на у кон цеп ту КИ је сте свест о по тре би за је дин стве ним 
при сту пом у за шти ти це ло куп не КИ ко ја се оства ру је де ло ва њем ин те гри-
са ног си сте ма за шти те. Те ро ри стич ки на па ди у Њу јор ку (2001), Ва шинг то-
ну (2001), Ма дри ду (2004), Лон до ну (2005) и дру гим европ ским и свет ским 
гра до ви ма са мо су учвр сти ли иде ју о ства ра њу ин те гри са ног си сте ма за-
шти те због че га је и по јам КИ по стао за сту пље ни ји у јав ном дис кур су.

Пр ви ко рак у ус по ста вља њу је дин стве ног си сте ма за шти те КИ пред-
ста вља де фи ни са ње пој ма КИ. Зна че ње име ни це „ин фра струк ту ра“7 ука зу је 
да је реч о ма те ри јал ној основ ни ко ја је прет по став ка оба вља ња функ ци ја 
др жа ве или ор га ни за ци је, а при дев „кри тич на“ бли же од ре ђу је ма те ри јал ну 
осно ву као ви тал ну, су штин ску од но сно од ег зи стен ци јал не ва жно сти за 
оба вља ње нај ва жни јих функ ци ја др жа ве од но сно ор га ни за ци је. Ана ли за 
по ли тич ких8, прав них9, струч них10 и те о риј ских11 од ре ђе ња КИ по твр ди ла 

7 Вид. Реч ник срп ског је зи ка, Ма ти ца срп ска, Но ви Сад, 2011, стр. 462 или Long man 
Dic ti o nary of Con tem po rary En glish 5th Edi tion.

8 Вид. на при мер: Au strian Cyber Se cu rity Stra tegy, Fe de ral Chan cel lery of the Re pu blic 
of Au stria, Vi en na, 2013, p. 20.; https://www.bmi.gv.at/504/fi les/130415_stra te gie_cyber sic he r he it_ 
en_web .pdf , 12.8.2020. An Emer gency Ma na ge ment Fra me work for Ca na da – Third Edi tion, 
Emer gency Ma na ge ment Po licy and Ou tre ach Di rec to ra te, May 2017, p. 21.; https://www.pu blic-
sa fety.gc .ca /cn t/rsrcs/pblctns/2017-mrgnc-mngmnt-frm wrk/in dex-en .aspx, 12.8.2020. Pre si den tial 
Po li ce Di rec ti ve – Cri ti cal In fra struc tu res Se cu rity and Re si li en ce, The Whi te Ho u se, Fe bru ary 
12 2013. https://oba maw hi te ho u se.ar chi ves.go v/th e-press-of fi ce/2013/02/12/pre si den tial-po licy-
di rec ti ve-cri ti cal-in fra struc tu re-se cu rity-an d-re sil, 12.8.2020.; Na ti o nal Stra tegy for Cri ti cal 
In fra struc tu re Pro te stion (CIP Stra tegy), Fe de ral Mi ni stry of the In ter i or, Ber lin, 17th Ju ne 2009, 
p. 4. https://www.bbk.bund.de/Sha red Docs/Dow nlo ads/BBK /EN/CIP -Stra tegy.pdf?__blob=pu bli-
ca ti on  Fi le, 12.8.2020. 

9 Вид. Co un cil Di rec ti ve, 2008/114/EC on the iden ti fi ca tion and de sig na tion of Eu ro pean 
cri ti cal in fra struc tu res and the as ses sment of the need to im pro ve the ir pro tec tion, Of fi cial Jo ur nal 
of the Eu ro pean Union, L 345/75.

10 Вид. Pro tec tion of Cri ti cal In fra struc tu res aga inst Ter ro rist At tacks: Com pen di um of Good 
Prac ti ces, Com pi led by Co un ter – Ter ro rism Com mit tee Exe cu ti ve Di rec to ra te (CTED) and Uni ted 
Na ti ons Of fi ce of Co un ter – Ter ro rism (UNOCT) in 2018, p. 19. https://www.un.org/sc/ctc/wp-
con tent/uplo ads/2018/06/Com pen di um-CIP -fi nal-ver sion-120618_new _ fonts_18_ ju ne_2018_opti-
mi zed.pd f, 12.8.2020. или Pro tec tion of Cri ti cal In fra struc tu res – Ba se li ne Pro tec tion Con cept, 
Fe de ral Mi ni stry of the In ter i or, www.bmi.bund.de, 12.8.2020.; Ni co las Ca stel lon and Erik Frin king, 
Se cu ring Cri ti cal In fra struc tu res in the Net her lands – To wards a Na ti o nal Test bed, The Ha gue 
Se cu rity Del ta, 2015. https://www.the ha gu e se cu ritydel ta.com /me dia/co m_hs d/re port/53/do cu ment/
Se cu ring-Cri ti cal-In fra struc tu res-in -th e-Net her lands.pdf , 12.8.2020. 

11 Вид. Да вор Ми ло ше вић, „Про тив те ро ри стич ка за шти та енер гет ских по стро је ња”, 
Вој но де ло 6/2018, 363-382; Da ni je la Pro tić, “Cri ti cal In fra struc tu res: Thre ats, Vul ne ra bi li ti es and 
Pro tec tion”, Mi li tary Tec hni cal Co u ri er, 2016., Vol 64, No 3, 812-837; Мир ко Шке ро, Вла ди мир 
Ате ље вић, „За шти та кри тич не ин фра струк ту ре и основ ни еле мен ти ускла ђи ва ња са Ди рек-
ти вом Са ве та Евро пе 2008/114/ES”, Вој но де ло 3/2015, 192-207; Ма ри ја Ми ћо вић, Без бед но сни 
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је да су основ ни еле мен ти за де фи ни са ње кри тич не ин фра струк ту ре упра во 
ма те ри јал на осно ва (пу те ви, же ле зни це, по стро је ња, тех нич ко – тех но ло шки 
си сте ми и сред ства и сл.) и ин стру мен тал ни ка рак тер та кве осно ве у сми слу 
да се ње ним по сто ја њем или нор мал ним функ ци о ни са њем до при но си за до-
во ље њу по тре ба дру штва, др жа ве и по је дин ца. Ре ше ње при хва ће но у Зо КИ 
у скла ду је са ре зул та ти ма на ве де не ана ли зе и пре ма ње му кри тич ну ин фра-
струк ту ру чи не „си сте ми, мре же, објек ти или њи хо ви де ло ви, чи ји пре кид 
функ ци о ни са ња или пре кид ис по ру ке ро ба од но сно услу га мо же има ти 
озбиљ не по сле ди це на на ци о нал ну без бед ност, здра вље и жи во те љу ди, 
имо ви ну, жи вот ну сре ди ну, без бед ност гра ђа на, еко ном ску ста бил ност, од-
но сно угро зи ти функ ци о ни са ње Ре пу бли ке Ср би је“12.

Сле де ћи ко рак у ус по ста вља њу је дин стве ног си сте ма за шти те је сте 
од ре ђи ва ње сек то ра у ко ји ма по сто ји ин фра струк ту ра ко ја има кри тич ни 
зна чај. Од ре ђи ва ње кри тич них сек то ра увек је по ве за но са функ ци ја ма ко је 
не ко дру штво сма тра усло вом оп стан ка и нор мал ног жи во та. Исто риј ско – 
ком па ра тив ним ме то дом утвр ђе но је да се вре ме ном ши рио број кључ них 
функ ци ја13, па се пре ма то ме ши рио и круг сек то ра14. Овом ши ре њу функ-
ци ја до при не ли су по ли тич ки про це си ко ји су вред но сти по јед ин ца и ње го ве 
по тре бе ис та кли у пр ви план др жав них при о ри те та, али и раз вој тех но ло-
ги је ко ја је да нас прет по став ка ре дов ног функ ци о ни са ња свих по је ди нач них 
сек то ра, због че га се го во ри о кри тич ној ин фор ма ци о ној ин фра струк ту ри15, 
као по себ ном сег мен ту за шти те у си сте му за шти те це ло куп не КИ.

аспек ти функ ци о ни са ња кри тич не ин фра струк ту ре у ван ред ним си ту а ци ја ма – док тор ска 
ди сер та ци ја, Фа кул тет без бед но сти, Бе о град 2016, 31.

12 Зо КИ, чл. 4. ст. 1.
13 У САД је пред сед нич ка ди рек ти ва из 1996. го ди не тре ти ра ла кри тич ну ин фра структу-

ру кроз при зму ути ца ја на еко ном ску и од брам бе ну моћ, да би на кон те ро ри стич ких на па да 
2001. го ди не кри тич ну ин фра струк ту ру чи ни ли објек ти, си сте ми и мре же ко је до при но се 
на ци о нал ној без бед но сти, еко ном ској без бед но сти, јав ном здра вљу и без бед но сти. Упор. 
Cri ti cal In fra struc tu res: What Ma kes In fra struc tu re Cri ti cal? Re port for Con gress, Con gres si o nal 
Re se arch Ser vi ce, The Li brary of Con gress, up da ted Ja nu ary 29, 2003. и Na ti o nal In fra struc tu res 
Pro tec tion Plan, De part ment for Ho me land Se cu rity, 2019, https://www.dhs.gov/xli brary/as sets/
nipp_con so li da ted_snaps hot.pdf, 14.8.2020. 

14 Пр во бит но аме рич ко ре ше ње са др жа ло је 8 сек то ра, да би ка сни је би ло 13 и на кра-
ју 16 сек то ра кри тич не ин фра струк ту ре. Ви ди прет ход ни из вор. У те о риј ским ра до ви ма у 
Ре пу бли ци Ср би ји у ко јој до 2018. го ди не ни је би ло за ко на у овој обла сти као сек то ри кри-
тич не ин фра струк ту ре иден ти фи ко ва ни су енер гет ски сек тор, те ле ко му ни ка ци је, бан кар-
ство, тран спорт, во до снаб де ва ње, хит не слу жбе и сл. Вид. Да вор Ми ло ше вић, „Про тив теро-
ри стич ка за шти та енер гет ских по стро је ња”, Вој но де ло 6/2018, 365-366. или рад у ко ме је 
иден ти фи ко ва но 6 сек то ра кри тич не ин фра струк ту ре Da ni je la Pro tić, “Cri ti cal In fra struc tu res: 
Thre ats, Vul ne ra bi li ti es and Pro tec tion”, Mi li tary Tec hni cal Co u ri er, 3/2016.

15 Иден ти фи ко ва ње по себ не ва жно сти ин фор ма ци о них тех но ло ги ја као кри тич не ин-
фор ма ци о не ин фра струк ту ре као осно ве за це ло куп ну кри тич ну ин фра струк ту ру при сут но 
је у Стра те ги ји раз во ја ин фор ма ци о не без бед но сти у Ре пу бли ци Ср би ји за пе ри од од 2017. 
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„Ана ли зом сек то ра у ко ји ма се вр ши иден ти фи ка ци ја КИ у Ре пу бли ци 
Ср би ји, мо же мо ви де ти да је од ре ђи ва ње КИ код нас у зна чај ној ме ри хар-
мо ни зо ва но са ре ше њи ма дру гих др жа ва. Ме ђу тим, оно што до са да ни је 
раз мо тре но је сте сте пе но ва ње еле ме на та КИ јер, објек тив но гле да но, ни су 
сви еле мен ти истог зна ча ја. То би зна чи ло да би за шти та по је ди них еле ме-
на та мо ра ла да се од ви ја пре ма сте пе ну њи хо вог зна ча ја (1, 2, 3 сте пен). 
Да ље то зна чи да тре ба од ре ди ти и кри те ри ју ме за сте пе но ва ње еле ме на та 
КИ што ни у јед ном до ку мен ту (прав ном, без бед но сном или дру гом) ни је 
учи ње но.“16 У Хо лан ди ји17 по сто ји по де ла на А и Б ка те го ри је сек то ра КИ, 
при че му је на при мер ка те го ри ја А ди стри бу ци ја елек трич не енер ги је на 
на ци о нал ном ни воу, про из вод ња наф те и га са, скла ди ште ње ну кле ар них 
ма те ри ја и сл., а ка те го ри ја Б ди стри бу ци ја елек трич не енер ги је на ре ги о-
нал ном ни воу, фи нан сиј ски сек тор, др жав ни ор га ни ко ји рад за сни ва ју на 
до ступ но сти и по у зда но сти ин фор ма ци о них си сте ма. Фор мал но ис ти ца ње 
зна ча ја од ре ђе них сек то ра, али без ка те го ри за ци је на ви ше и ни же сек то ре, 
при сут но је и у Ди рек ти ви 2008/114 Европ ског са ве та ко ја је до не та ра ди 
пред у зи ма ња ме ра и ак тив но сти у енер гет ском сек то ру и у обла сти са о бра-
ћа ја на ни воу ЕУ, док је пред сед нич ком ди рек ти вом у САД18, ко јом је фор-
му ли са на по ли ти ка у обла сти за шти те КИ у САД, ис так нут зна чај истих 
сек то ра (енер ге ти ка и са о бра ћај).

Тре ћи ко рак у ус по ста вља њу је дин стве ног си сте ма за шти те је сте од ре-
ђи ва ње ме ста, уло ге, оба ве за и ме ђу соб ног од но са свих су бје ка та ко ји чи не 
си сте ма за шти те КИ и про пи си ва ње пла но ва и про це ду ра по ко ји ма по сту-
па ју. Од го вор ност за уре ђи ва ње, ор га ни зо ва ње, ко ор ди на ци ју, над зор и кон-
тро лу си сте ма за шти те КИ има не ко ли ко су бје ка та са упра вљач ким овла-
шће њи ма ко ји чи не без бед но сни ме наџ мент у овој обла сти. Че твр ти ко рак 
под ра зу ме ва по сту пак иден ти фи ка ци је и од ре ђи ва ња кон крет них си сте ма, 

до 2020. го ди не (Слу жбе ни гла сник РС, бр. 53/17) и у За ко ну о ин фор ма ци о ној без бед но сти 
(Слу жбе ни гла сник РС, бр. 6/2016, 94/2017 77/2019). У дру гим др жа ва ма та ко ђе је ис так нут 
зна чај ин фор ма ци о них тех но ло ги ја у овој обла сти. Ви ди: Au strian Cyber Se cu rity Stra tegy, 
Fe de ral Chan cel lery of the Re pu blic of Au stria, Vi en na, 2013, 20.; Pro tec tion of Cri ti cal In fra-
struc tu res aga inst Ter ro rist At tacks: Com pen di um of Good Prac ti ces, Com pi led by Co un ter – Ter-
ro rism Com mit tee Exe cu ti ve Di rec to ra te (CTED) and Uni ted Na ti ons Of fi ce of Co un ter – Ter ro rism 
(UNOCT) in 2018; An Emer gency Ma na ge ment Fra me work for Ca na da – Third Edi tion, Emer gency 
Ma na ge ment Po licy and Ou tre ach Di rec to ra te, May 2017, 21.

16 Љу бо мир Ста јић, „За шти та кри тич не ин фра струк ту ре и при ват но обез бе ђе ње”, У 
Хар мо ни за ци ја срп ског и ма ђар ског пра ва са пра вом Европ ске уни је, (ур. Љу бо мир Ста јић), 
Прав ни фа кул тет у Но вом Са ду, Но ви Сад, 2018, 124-125.

17 Вид. Ni co las Ca stel lon and Erik Frin king, Se cu ring Cri ti cal In fra struc tu res in the Net-
her lands – To wards a Na ti o nal Test bed, The Ha gue Se cu rity Del ta, 2015, 9. 

18 Вид. Pre si den tial Po li ce Di rec ti ve – Cri ti cal In fra struc tu res Se cu rity and Re si li en ce, The 
Whi te Ho u se, Fe bru ary 12, 2013. https://oba maw hi te ho u se.ar chi ves.go v/th e-press-of fi ce/2013/02/12/
pre si den tial-po licy-di rec ti ve-cri ti cal-in fra struc tu re-se cu rity-an d-re sil, 12.8.2020. 
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обје ка та и мре жа као КИ из че га сле де оба ве зе за опе ра то ре та ко од ре ђе них 
си сте ма, мре жа и обје ка та. Пе ти ко рак под ра зу ме ва пред у зи ма ње кон крет-
них ме ра и ак тив но сти на пла ну сма ње ња ри зи ка од но сно от кла ња ња штет-
них по сле ди ца у скла ду са прет ход но де фи ни са ним уло га ма у си сте му за-
шти те. На кра ју, по след њи ко рак под ра зу ме ва кон ти ну и ра но пра ће ње и 
ана ли зу функ ци о ни са ња си сте ма за шти те КИ, вред но ва ње ре зул та та и евен-
ту ал но от кла ња ње уо че них не до ста та ка.

Ше ма 1. По сту пак ор га ни зо ва ња и функ ци о ни са ња си сте ма за шти те КИ

3. БЕЗ БЕД НО СНИ МЕ НАЏ МЕНТ У ОБЛА СТИ ЗА ШТИ ТЕ  
КРИ ТИЧ НЕ ИН ФРА СТРУК ТУ РЕ

3.1. Упра вљач ки део си сте ма за шти те КИ

У сло же ном си сте му за шти те КИ раз ли ку је се упра вљач ки и из вр шни 
део си сте ма. Упра вљач ки део чи не они су бјек ти ко ји су овла шће ни да пла-
ни ра ју, уре ђу ју, ор га ни зу ју, ко ор ди ни ра ју и вр ше над зор и кон тро лу над 
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из вр шним де лом си сте ма за шти те КИ, док из вр шни део чи не они су бјек ти 
ко ји су ду жни да пред у зи ма ју ме ре и ак тив но сти на пла ну сма ње ња ри зи ка 
од но сно спре ча ва ња и/или от кла ња ња штет них по сле ди ца. Су бје ка та са 
упра вљач ким функ ци ја ма има ви ше и они пред ста вља ју без бед но сни ме-
наџ мент у овој обла сти. Стра те гиј ски ни во ме наџ мен та чи не На род на скуп-
шти на и Вла да. На род на скуп шти на до не ла је На ци о нал ну стра те ги ју за-
шти те и спа са ва ња у ван ред ним си ту а ци ја ма као по ли тич ки и стра те шки 
оквир за де ло ва ње на пла ну сма ње ња ри зи ка и упра вља ња у ван ред ним 
си ту а ци ја ма, као и Зо КИ и Зо СРи УВС ко ји ма су де фи ни са ни прав ни и ин-
сти ту ци о нал ни окви ри си сте ма за шти те КИ и си сте ма за шти те и спа са ва ња 
у ван ред ним си ту а ци ја ма. 

Зо КИ де фи ни ше КИ (чл. 4), про пи су је по сту пак иден ти фи ка ци је и од-
ре ђи ва ња КИ (чл. 5 – 7), су бјек те ко ји уче ству ју у на ве де ним по ступ ци ма и 
њи хо ва овла шће ња и ду жно сти, иден ти фи ку је основ не прин ци пе ор га ни зо-
ва ња и функ ци о ни са ња си сте ма за шти те КИ (чл. 3) и др. Зо СРи УВС је ком-
пле мен та ран прав ни акт у обла сти за шти те КИ, због че га ре ше ња из Зо СРи-
УВС мо гу би ти мо дел при ли ком пред у зи ма ња ме ра у обла сти за шти те КИ. 
По ред то га, Зо СРи УВС има ди рект ну при ме ну у обла сти за шти те КИ у оном 
де лу19 ко ји уре ђу је пи та ње над ле жно сти РШВС чи ја над ле жност се ус по-
ста вља у слу ча ју на сту па ња угро жа ва ња, оме та ња ра да или уни ште ња КИ. 
Вла да про пи су је кри те ри ју ме за иден ти фи ко ва ње КИ, од лу чу је о пред ло-
зи ма но вих сек то ра КИ ко ји ни су пред ви ђе ни Зо КИ и од лу ком од ре ђу је КИ. 

Ко ор ди ни ра ју ћи ни во ме наџ мен та чи ни МУП ко ји уре ђу је, пла ни ра, 
ко ор ди ни ра, кон тро ли ше ак тив но сти, ко му ни ци ра и да је ин фор ма ци је у 
ве зи са КИ20 и РШВС ко ји пред у зи ма ме ре на от кла ња њу или сма њи ва њу 
штет них по сле ди ца не же ље ног до га ђа ја. Ми ни стар ства над ле жна за сек то-
ре КИ чи не опе ра тив ни део ме наџ мен та ко ји, по уна пред про пи са ним кри-
те ри ју ми ма, спро во де по сту пак иден ти фи ка ци је КИ и до ста вља ју пред ло ге 
из ме на и до пу на КИ у сво јим сек то ри ма нај ка сни је до 31. ок то бра сва ке 
го ди не.

3.2. Без бед но сни ме наџ мент опе ра то ра КИ

Из вр шни део си сте ма за шти те КИ чи не опе ра то ри КИ чи ји без бед но сни 
ме наџ мент је ду жан да из ра ди Без бед но сни план за упра вља ње ри зи ком21 
(у да љем тек сту: Без бед но сни план) и да га под не се на са гла сност МУП-у. 
Без бед но сни план са др жи ме ре сма ње ња ри зи ка, де фи ни ше од го вор ност и 

19 Зо КИ, чл. 11.
20 Зо КИ, чл. 4, ст. 2.
21 Зо КИ, чл. 8.
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од ре ђу је ду жно сти, те ус по ста вља оквир за по сту па ње у ци љу от кла ња ња, 
од но сно сма ње ња по сле ди ца без бед но сних прет њи де фи ни са них у ана ли зи 
ри зи ка, ко ја је са став ни део пла на. Ов де би тре ба ло раз ми сли ти о то ме да про-
це на ри зи ка и Без бед но сни план бу ду два одво је на ака та и за то по сто ји ви ше 
раз ло га. Пр во, про це на ри зи ка је акт ко ји са др жи по тен ци јал не об ли ке угро-
жа ва ња КИ, опис њи хо вог са др жа ја, ве ро ват но ћу на сту па ња, по сле ди це 
ко је би на ста ле, где се мо гу ја ви ти и ко је су сла бе тач ке си сте ма, ин ди ка то-
ре и сл. У том сми слу про це на ри зи ка је акт ко ји прет хо ди Без бед но сном 
пла ну и на осно ву ко га се без бед но сне про це ду ре ко је су са став ни део пла-
на из ра ђу ју. Са гла сност МУП-а на про це ну ри зи ка би ла би осно ва за из ра ду 
аде кват ног и ква ли тет ног Без бед но сног пла на.

Дру го, про це на ри зи ка има фун да мен тал ни зна чај за из ра ду аде кват ног 
си сте ма за шти те КИ, па је због то га на стра те гиј ском ни воу по треб но про-
пи са ти ме то до ло ги ју из ра де про це не ри зи ка ко ја би би ла је дин стве на и за-
јед нич ка за опе ра то ре у сва ком сек то ру, што би омо гу ћи ло бо ље уо ча ва ње 
про бле ма и раз ме ну ин фор ма ци ја из ме ђу опе ра то ра и опе ра то ра и упра вљач-
ког де ла си сте ма за шти те КИ. Ме то до ло ги ја у обла сти за шти те од ка та стро-
фа мо же по слу жи ти као осно ва и при мер за ме то до ло ги ју из ра де про це не 
ри зи ка и пла но ва у обла сти за шти те кри тич не ин фра струк ту ре. Тре ће, има-
ју ћи у ви ду зна чај си сте ма за шти те КИ и ни во од го вор но сти опе ра то ра КИ 
тре ба ло би до не ти про це ну ри зи ка за КИ на на ци о нал ном ни воу, за тим на 
сек тор ском ни воу и тек на кра ју на ни воу по је ди нач ног опе ра то ра КИ. У том 
сми слу про це ни ри зи ка би ло би да то ме сто ко је акт та кве вр сте има у си сте-
му за шти те КИ у упо ред ним ре ше њи ма22, у на шем си сте му сма ње ња ри зи-
ка и упра вља ња у ван ред ним си ту а ци ја ма и у на шим ре ше њи ма по во дом 
не ких дру гих пи та ња као што је бор ба про тив пра ња нов ца и фи нан си ра ња 
те ро ри зма23.

Про це на ри зи ка на ни воу опе ра то ра КИ тре ба ло би да об у хва ти: 
1. Ана ли зу по слов ног, без бед но сног, прав ног, еко ном ског и со ци јал ног 

окру же ња у ко ме функ ци о ни ше опе ра тер КИ; 
2. Ана ли зу сек тор ске и ме ђу сек тор ске за ви сно сти са по себ ним освр том 

на по сле ди це сек тор ске и ме ђу сек тор ску за ви сност КИ у сек то ру енер-
ги је, ин фор ма ци о них тех но ло ги ја и са о бра ћај не ин фра струк ту ре; 

3. Ана ли зу мо гу ће сек тор ске и ме ђу сек тор ске са рад ње у упра вља њу ри-
зи ком и упра вља њу кри зом; 

22 Вид. при ме ре Ује ди ње ног Кра љев ства, Ка на де, САД и др. у Pro tec tion of Cri ti cal 
In fra struc tu res aga inst Ter ro rist At tacks: Com pen di um of Good Prac ti ces, Com pi led by Co un ter 
– Ter ro rism Com mit tee Exe cu ti ve Di rec to ra te (CTED) and Uni ted Na ti ons Of fi ce of Co un ter – 
Ter ro rism (UNOCT) in 2018.

23 Вид. За кон о спре ча ва њу пра ња нов ца и фи нан си ра ња те ро ри зма, Слу жбе ни гла сник 
РС, бр. 113/17.
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4. Ана ли зу по сто је ће ин фра струк ту ре са иден ти фи ко ва ним сла бо сти ма 
и мо гу ћим ал тер на тив ним ре ше њи ма у слу ча ју на сту па ња уни ште ња 
или оште ће ња (на при мер мо сто ва или са о бра ћај ни ца и сл.); 

5. Ана ли зу из во ра и об ли ка угро жа ва ња са по себ ним освр том на на мер не 
и не на мер не ак ци ден те; угро жа ва ње у фи зич ком и вир ту ел ном про сто-
ру; по је ди нач не или се риј ске на па де; спољ не или уну тра шње об ли ке 
угро жа ва ња; об ли ке угро жа ва ња у јед ном сек то ру и оне ко ји су део 
на па да на дру ге сек то ре и др.
На осно ву из вр ше не про це не на ни воу опе ра то ра КИ по треб но је из ра-

ди ти Без бед но сни план ко ји тре ба да са др жи ме ре ко је тре ба пред у зе ти 
(ад ми ни стра тив не, ор га ни за ци о не, прав не, тех нич ке, са ни тар не и сл.) ра ди 
сма ње ња ри зи ка од но сно сма ње ња по сле ди ца уко ли ко штет ни до га ђај на-
сту пи, де фи ни са ти од го вор ност у си сте му за шти те опе ра то ра КИ и из ра ди-
ти без бед но сне про це ду ре као про пи са не стан дар де по сту па ња у сва кој 
си ту а ци ји ко ја је у про це ни ри зи ка иден ти фи ко ва на као угро жа ва ју ћа. Иа ко 
За кон то не пред ви ђа, Без бед но сни план мо гао би да са др жи и ли сту ин ди ка-
то ра од но сно по ка за те ља да не по сред на опа сност по шти ће ни си стем пред сто-
ји, ка ко би ак тив но сти на ор га ни зо ва њу и функ ци о ни са њу си сте ма за шти те 
би ле бла го вре ме не и от кло ни ле угро жа ва ње од но сно сма њи ле по сле ди це у 
слу ча ју да штет ни до га ђај на сту пи.

За ко ном је про пи са но да опе ра тор од ре ђу је офи ци ра за ве зу24 као ли це 
ко је је од го вор но за ко ор ди на ци ју и ко му ни ка ци ју опе ра то ра са МУП. Офици-
ра за ве зу би ра МУП на пред лог опе ра то ра. Офи цир за ве зу је ли це ко је слу жи 
као кон такт из ме ђу опе ра то ра и МУП-а, ко је обез бе ђу је стал ну кон тро лу ри-
зи ка и прет њи, оба ве шта ва о про ме на ма у од но су на кри тич ну ин фра струк-
ту ру, оба ве шта ва МУП о ева лу а ци ји ри зи ка, прет њи и ра њи во сти, ко ор ди-
ни ра Без бед но сним пла ном, вр ши те сти ра ња кроз ве жбе и дру ге ак тив но сти 
пред ви ђе не пла ном и оба вља све дру ге по сло ве ве за не за кри тич ну ин фра-
струк ту ру.

3.3. Не ки про бле ми без бед но сног ме наџ мен та  
у си сте му за шти те КИ

Иден ти фи ка ци ја КИ је по сту пак у ко ме ми ни стар ства над ле жна за сек-
то ре КИ иден ти фи ку ју ин фра струк ту ру ко ја ис пу ња ва од ре ђе не усло ве као 
кри тич ну ин фра струк ту ру. Да би над ле жно ми ни стар ство спро ве ло по сту-
пак иден ти фи ка ци је КИ по треб но је прет ход но утвр ди ти шта је ин фра струк-
ту ра у сва ком сек то ру и утвр ди ти кри те ри ју ме на осно ву ко јих над ле жно 
ми ни стар ство вр ши тзв. про це ну кри тич но сти од но сно иден ти фи ку је од ре-

24 Зо КИ, чл. 9.
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ђе ну ин фра струк ту ру као кри тич ну. У Ме то до ло ги ји из ра де и са др жа ја 
про це не ри зи ка од ка та стро фа и пла на за шти те и спа са ва ња (у да љем тек сту: 
Ме то до ло ги ја) ко ја се на ла зи у при ло гу Упут ства о ме то до ло ги ји из ра де и 
са др жа ју про це не ри зи ка од ка та стро фа и пла на за шти те и спа са ва ња на ве-
де но је шта об у хва та ин фра струк ту ра у сва ком сек то ру25 КИ и то мо же бити 
по ла зна осно ва при иден ти фи ка ци ји КИ. 

Вла да тре ба да утвр ди оп ште, сек тор ске и ме ђу сек тор ске кри те ри ју ме26 
пре ма ко ји ма би се на ве де на ин фра струк ту ра иден ти фи ко ва ла и од ре ди ла 
као КИ. Упо ред на ре ше ња не да ју је дин ствен од го вор у ве зи на чи на иден-
ти фи ка ци је кри те ри ју ма27, али по сто је аде кват ни пред ло зи ко ји мо гу по слу-
жи ти као осно ва за срп ско ре ше ње. Као по ла зна основ на мо же по слу жи ти 
Ди рек ти ва 2008/11428 у ко јој се као кри те ри ју ми на во де: број жр та ва (ко ји 
се про це њу је спрам мо гу ћег бро ја мр твих и ра ње них); по сле ди це по при вре-
ду (еко ном ска вред ност, по сле ди це по жи вот ну сре ди ну, сте пен сма ње ња 
ква ли те та услу ге или про из во да) и ути цај на јав ност (ути цај на ре дов но 
за до во ља ва ње по тре ба, те ле сне пат ње, по ве ре ње у функ ци о ни са ње јав них 
слу жби). У за јед нич кој сту ди ји Ко ми те та за бор бу про тив те ро ри зма ОУН 
и Ин тер по ла29 као кри те ри ју ми се по ми њу: обим те ри то ри је на ко јој оште-
ће ње, уни ште ње од но сно по ре ме ћај у оба вља њу функ ци ја про из во ди по сле-
ди це; тра ја ње по сле ди ца; озбиљ ност по сле ди ца с об зи ром на то ко је и ко ли ке 
су еко ном ске по сле ди це, број мр твих и по вре ђе них, ути цај на жи вот ну сре-
ди ну и по ве ре ње пре ма вла сти. 

25 Та ко на при мер, енер гет ску ин фра струк ту ру чи не: тер мо и хи дро е лек тра не, тер мо-
е лек тра не – то пла не и дру ги објек ти за про из вод њу елек трич не енер ги је, као и елек тро е нер-
гет ски во до ви, да ле ко во ди и тран сфор ма тор ске ста ни це; објек ти за про из вод њу елек трич не 
енер ги је из об но вљи вих из во ра; ви со ке бра не и аку му ла ци је на пу ње не во дом; објек ти за 
про из вод њу и пре ра ду наф те и га са, про из вод њу би о го ри ва и би о теч но сти. Са о бра ћај ну 
ин фра струк ту ру чи не: друм ски, же ле знич ки, ва зду шни са о бра ћај (ау то-пу т, др жав ни пу-
те ви I и II ре да; ка те го ри са ни и не ка те го ри са ни пу те ви, мо сто ви, ту не ли, над во жња ци и ау то-
бу ске ста ни це; же ле знич ка мре жа, же ле знич ке ста ни це; ае ро дро ми), реч ни плов ни пу те ви, 
лу ке и гра нич ни пре ла зи итд. Ви ди Упут ство о ме то до ло ги ји из ра де и са др жа ју про це не 
ри зи ка од ка та стро фа и пла на за шти те и спа са ва ња, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 80/19.

26 Упр кос за кон ском ро ку од 6 ме се ци, Вла да до тре нут ка пре да ва ња тек ста ра да у 
ча со пис Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду ни је до не ла под за кон ски акт ко-
ји ре гу ли ше ово пи та ње.

27 Вид. Pro tec tion of Cri ti cal In fra struc tu res aga inst Ter ro rist At tacks: Com pen di um of 
Good Prac ti ces, Com pi led by Co un ter – Ter ro rism Com mit tee Exe cu ti ve Di rec to ra te (CTED) and 
Uni ted Na ti ons Of fi ce of Co un ter – Ter ro rism (UNOCT) in 2018, 44.

28 Вид. чл. 2 Ди рек ти ве Европ ског са ве та, Co un cil Di rec ti ve, 2008/114/EC on the iden ti-
fi ca tion and de sig na tion of Eu ro pean cri ti cal in fra struc tu res and the as ses sment of the need to 
im pro ve the ir pro tec tion, Of fi cial Jo ur nal of the Eu ro pean Union, L 345/75.

29 Pro tec tion of Cri ti cal In fra struc tu res aga inst Ter ro rist At tacks: Com pen di um of Good 
Prac ti ces, Com pi led by Co un ter – Ter ro rism Com mit tee Exe cu ti ve Di rec to ra te (CTED) and Uni ted 
Na ti ons Of fi ce of Co un ter – Ter ro rism (UNOCT) in 2018, 44.
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У Ре пу бли ци Хр ват ској као кри те ри ју ми30 се на во де: жи вот и здра вље 
љу ди; тра ја ње штет не по сле ди це од но сно по ре ме ћа ја у ра ду; обим по ре ме-
ћа ја од но сно ко ли ко ће про из води од но сно услу ге би ти по го ђе не; за кон ски, 
ре гу ла тор ни и уго вор ни зна чај; при вред на од но сно фи нан сиј ска ште та. Ана-
ли зом прет ход них ре ше ња утвр ђе но је да оп шти кри те ри ју ми за од ре ђи ва-
ње КИ мо гу би ти кван ти та тив ни, ква ли та тив ни и вре мен ски. Ове вр сте 
кри те ри ју ма Алек сан дер Фе ке те31 де фи ни сао је и де таљ ни је раз ра дио као: 
кри тич ну раз ме ру (кван ти та тив но ис ка зи ва ње по сле ди ца у ап со лут ним или 
ре ла тив ним из но си ма – ве ли чи на те ри то ри је, број жр та ва, из нос ма те ри јал-
не ште те и сл.), кри тич но вре ме (вре ме тра ја ња не функ ци о ни са ња КИ, вре-
ме по треб но да се по сле ди це от кло не и сл.) и кри тич ни ква ли тет (од ре ђе ни 
ни во ква ли те та пру же не услу ге, про из ве де ног до бра или по ве ре ње гра ђа на 
у пру жа о ца услу га од но сно др жав не ор га не, по сто ја ње одр жи вих ал тер на-
тив них ре ше ња и др.). 

Оп ште кри те ри ју ме по том је по треб но да ље раз ра ди ти у сми слу утвр-
ђи ва ње спе ци фич них кван ти та тив них, ква ли та тив них и вре мен ских кри те-
ри ју ма за сва ки сек тор. Сва ки кри те ри јум има свој стве не по ка за те ље, па та ко 
кван ти та тив ни кри те ри ју ми мо гу би ти из ра же ни кроз број људ ских жр та ва, 
број обје ка та или еле ме на та ко ји су уни ште ни, из нос ма те ри јал не ште те, 
по вр ши ну те ри то ри је и сл.; вре мен ски кри те ри ју ми мо гу се из ра зи ти у сати ма, 
да ни ма, не де ља ма, ме се ци ма или го ди на ма, док се ква ли та тив ни кри те ри ју-
ми мо гу из ра зи ти опи сно (на при мер: ви сок, уме рен, ни зак ни во или сте пен 
оште ће ња и сл.). Утвр ђи ва ње спе ци фич них кри те ри ју ма за иден ти фи ка ци ју 
КИ да ље зах те ва њи хо во укр шта ње уну тар сек то ра, а за тим утвр ђи ва ње 
сек тор ске ме ђу за ви сно сти (ко ја је на ро чи то при сут на код енер гет ског сек-
то ра, са о бра ћа ја и ин фор ма ци о них си сте ма) и на кра ју њи хо во вред но ва ње. 

Ра ди лак шег и ег закт ни јег од ре ђи ва ња пра га кри тич но сти, по узо ру на 
је дан мо дел бо до ва ња по во дом од ре ђи ва ње кри тич не ин фор ма ци о не ин фра-
струк ту ре32, све по ка за те ље у окви ру свих вр ста кри те ри ју ма мо гу ће је из-
ра зи ти од ре ђе ним бро јем бо до ва. У та бе ли ис под да та је ори јен та ци о на ди-
стри бу ци ја бо до ва по кри те ри ју ми ма од 0 до 100, при че му уку пан из нос 
бо до ва ука зу је на обим по ре ме ћа ја у пру жа њу услу га, за до во ља ва њу по тре ба 
и сл. уко ли ко до ђе до оште ће ња или уни ште ња КИ. Што је збир бо до ва свих 

30 Pra vil nik o me to do lo gi ji za iz ra du ana li ze ri zi ka i po slo va nja kri tič nih in fra struk tu ra, 
Na rod ne no vi ne 47/2016, čl. 5.

31 Алек сан дар Фе ке те за по слен је у Са ве зној кан це ла ри ји за ци вил ну за шти ту и по мо ћи 
при ка та стро фа ма у Не мач кој. Вид. Ale xan der Fe ke te, Com mon Cri te ria for the As ses sment of 
Cri ti cal In fra struc tu res, In ter na ti o nal Jo ur nal of Di sa ster Risk Sci en ce, 2011, 2 (1): 18-19.

32 So on tai Park, Wans Yi, The Eva lu a tion Cri te ria for De sig na tion of Cri ti cal In for ma tion 
In fra struc tu re, 8th WSE AS In ter na ti o nal Con fe ren ce on E-Ac ti vi ti es and in for ma tion se cu rity and 
pri vacy, De cem ber 2009, https://www.re se ar chga te.ne t/pu bli ca tion/262257062, 16.8.2020. 
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по ка за те ља бли жи мак си мал ном из но су (100 бо до ва), то је зна чај та кве ин-
фра струк ту ре кри тич ни ји. На кра ју, по треб но је од ре ди ти гра ни цу пре ко 
ко је ин фра струк ту ра по ста је КИ. Бо до ва ње мо же до при не ти утвр ђи ва њу 
оп ти мал ног ре ше ња за КИ у Ре пу бли ци Ср би ји јер би се ин фра струк ту ра у 
за ви сно сти од ис ка за ног бро ја бо до ва мо гла раз вр ста ти пре ма сте пе ну ње ног 
зна ча ја.

Та бе ла 1. Ди стри бу ци ја бо до ва пре ма кри те ри ју ми ма за од ре ђи ва ње КИ

Вр ста кри те ри ју ма Бо до ви  (max)
Кван ти та тив ни кри те ри ју ми 25
Ква ли та тив ни кри те ри ју ми 25
Вре мен ски кри те ри ју ми 10
Сек тор ска ме ђу за ви сност 10
Ме ђу сек тор ска за ви сност 30
Укуп но: 100

По спро ве де ном по ступ ку иден ти фи ко ва ња „об је ди њен и де фи ни сан 
пред лог си сте ма, мре жа, обје ка та и њи хо вих де ло ва иден ти фи ко ва них у на-
ве де ним сек то ри ма МУП под но си Вла ди ко ја од ре ђу је КИ.“33 За ко ном је 
про пи са но да се акт о од ре ђи ва њу кри тич не ин фра струк ту ре ажу ри ра сва-
ке го ди не, а нај ка сни је до 31. де цем бра, због че га су ми ни стар ства над ле жна 
за сек то ре КИ ду жна да ре дов но, а нај ма ње јед ном квар тал но из ве шта ва ју МУП 
о но во на ста лим про ме на ма у свом сек то ру. Од лу ком о од ре ђи ва њу КИ од-
ре ђу је се шта је кон крет но КИ у Ре пу бли ци Ср би ји чи ме на ста ју оба ве зе за 
кон крет не су бјек те ко ји се у сми слу овог За ко на на зи ва ју опе ра то ри КИ.

Сле де ћи ва жан про блем ко ји је иден ти фи ко ван у то ку ис тра жи ва ња 
је сте не а де кват ност по ло жа ја, функ ци је и са ста ва ор га ни за ци о не је ди ни це 
МУП-а од но сно РШВС у си сте му за шти те КИ. У ре дов ним окол но сти ма 
ор га ни за ци о на је ди ни ца МУП-а ко ја по За ко ну тре ба да се ор га ни зу је ра ди 
вр ше ња по сло ва на уре ђи ва њу, пла ни ра њу, ко ор ди на ци ји, кон тро ли ак тив-
но сти, ко му ни ка ци ји и раз ме ни ин фор ма ци ја у ве зи са КИ, има кључ ну 
ко ор ди ни ра ју ћу уло гу у си сте му за шти те КИ. Ме ђу тим, у слу ча ју на сту па-
ња угро жа ва ња од но сно у слу ча ју оме та ња ра да или уни ште ња КИ ру ко во-
ђе ње и ко ор ди на ци ја ме ра и по сло ва је у над ле жно сти РШВС у скла ду са 
ЗоСРиУВС.

Ре ле вант на упо ред на ре ше ња34 про пи су ју по себ но те ло или по сто је ћи 
ор ган као ко ор ди ни ра ју ћи ни во ме наџ мен та у овој обла сти ко ји би тре ба ло 

33 Љ. Ста јић, 124. И у том сми слу ви ди члан 5. Зо КИ ко јим је про пи сан по сту пак иден-
ти фи ка ци је.

34 Вид. ре ше ње у САД, Не мач кој, Фран цу ској и Ује ди ње ном Кра љев ству. По ред 
то га пре глед не ких ре ше ња у Pro tec tion of Cri ti cal In fra struc tu res aga inst Ter ro rist At tacks: 
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да обез бе ди је дин ствен и ин те гри сан од го вор на угро жа ва ње КИ. У Ау стра-
ли ји по сто ји По у зда на мре жа за раз ме ну ин фор ма ци ја, у САД по сто је ко ор-
ди на ци о на те ла на ни воу сек то ра и на ме ђу сек тор ском ни воу, у Ује ди ње ном 
Кра љев ству по сто ји Се кре та ри јат за ци вил не по сло ве, у Ка на ди ко ор ди на-
ци ју вр ши На ци о нал ни ме ђу сек тор ски фо рум, у Шпа ни ји по сто ји На ци о нал-
ни сек тор за за шти ту кри тич не ин фра струк ту ре и тд. За јед нич ка ка рак те ри-
сти ка ових те ла је сте пар ти ци па ци ја пред став ни ка упра вљач ког и из вр шног 
де ла си сте ма за шти те КИ у ци љу бо љег раз у ме ва ња, раз ме не ин фор ма ци ја, 
ујед на ча ва ња прак се у сек то ри ма и ме ђу сек то ри ма и сл. 

Ов де је реч о ви шем ко ор ди ни ра ју ћем ни воу без бед но сног ме наџ мен та. 
Та кву уло гу пре ма За ко ном о сма ње њу ри зи ка и упра вља њу у ван ред ним 
си ту а ци ја ма мо же да има РШВС ко ји, као на ци о нал на плат фор ма у обла сти 
сма ње ња ри зи ка и упра вља ња ван ред ним си ту а ци ја ма, мо же да оку пи струч-
ња ке, на уч не рад ни ке и сл. Ме ђу тим, над ле жност РШВС ус по ста вља се 
са мо из у зет но, а ко му ни ка ци ја са МУП-ом вр ши се по во дом кон крет них 
до га ђа ја. Оту да би Вла да тре ба ло да осну је стал ну ко ор ди на ци о ну гру пу 
(по узо ру на ону из обла сти спре ча ва ња пра ња нов ца и фи нан си ра ња те ро-
ри зма35) ко ја би оку пи ла све ре ле вант не су бјек те упра вљач ког и из вр шног 
де ла си сте ма за шти те, али и дру га ли ца ко ја мо гу да до при не су успе шном 
ра ду, ра ди стал не ко му ни ка ци је, ко ор ди на ци је, раз ме не ис ку ста ва и про бле-
ма и сл., а ко ја би би ла ви ши ко ор ди на ци о ни ни во и у од но су на МУП у 
ре дов ним окол но сти ма и у од но су на РШВС у ван ред ним си ту а ци ја ма. Та ко 
би се обез бе ди ла кон ти ну и ра на са рад ња и ко му ни ка ци ја на ни воу ко ји може 
да обез бе ди ин те гра ци ју јав ног и при ват ног сек то ра. Та кво те ло, ана лог но 
ре ше њу у обла сти спре ча ва ња пра ња нов ца и фи нан си ра ња те ро ри зма, мо гло 
би осни ва ти струч не ти мо ве, ан га жо ва ти екс пер те, али и ус по ста ви ти и во-
ди ти ре ги стар КИ и ре ги стар ри зи ка.

4. ЗА КЉУ ЧАК

Ин те гри сан и функ ци о на лан си стем за шти те КИ пред ста вља им пе ра тив 
сва ке др жа ве. У том сми слу у ра ду је из вр ше на ана ли за по сто је ћег по ли тич-
ког и прав ног окви ра си сте ма за шти те КИ у Ре пу бли ци Ср би ји, из вр ше на 

Com pen di um of Good Prac ti ces, Com pi led by Co un ter – Ter ro rism Com mit tee Exe cu ti ve Di rec to-
ra te (CTED) and Uni ted Na ti ons Of fi ce of Co un ter – Ter ro rism (UNOCT) in 2018, 51-55.

35 Вид. Од лу ку о обра зо ва њу Ко ор ди на ци о ног те ла за спре ча ва ње пра ња нов ца и фи-
нан си ра ње те ро ри зма, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 54/18 и Од лу ку о обра зо ва њу Стал не ко-
ор ди на ци о не гру пе за над зор над спро во ђе њем На ци о нал не стра те ги је за бор бу про тив 
пра ња нов ца и фи нан си ра ња те ро ри зма, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 37/15 и 90/17.
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упо ред на ана ли за не ких кључ них пи та ња у ве зи уло ге без бед но сног ме наџ-
мен та у овој обла сти и утвр ђе ни пред ло зи ко ји би тре ба ло да до при не су 
ус по ста вља њу ин те грал ног и ефи ка сног си сте ма за шти те КИ. 

У Ре пу бли ци Ср би ји не по сто ји по себ на стра те ги ја у обла сти за шти те 
кри тич не ин фра струк ту ре ко ја је у сту ди ји ОУН и Ин тер по ла на ве де на као 
при мер до бре прак се у овој обла сти. Ме ђу тим, по сто је ћа Стра те ги ја у обла-
сти спа са ва ња и упра вља ња у ван ред ним си ту а ци ја ма мо же пред ста вља ти 
до бру осно ву за ор га ни зо ва ње и де ло ва ње си сте ма за шти те КИ, док се не 
усво ји по себ на стра те ги ја или усво ји стра те ги ја ко ја об у хва та све аспек те 
сма ње ња ри зи ка и упра вља ња кри за ма. На ор га ни за ци о ном пла ну Вла да би 
тре ба ло да утвр ди кри те ри ју ме за иден ти фи ка ци ју КИ, обра зу је стал ну ко-
ор ди на ци о ну гру пу ко ја би би ла цен трал но ме сто ко ор ди на ци је и ко му ни-
ка ци ја свих су бје ка та си сте ма за шти те КИ, из ра ди ме то до ло ги ју за про це ну 
ри зи ка и из ра ду без бед но сних пла но ва, усво ји на ци о нал ну про це ну ри зи ка 
и др. 

Као ва жна ме ра на пла ну ус по ста вља ња ин те гри са ног си сте ма за шти-
те би ло би осни ва ње стал не ко ор ди на ци о не гру пе ко ја би као ви ши ко ор ди-
ни ра ју ћи ни во би ла за ду же на за: ко ор ди на ци ју по сло ва свих су бје ка та у 
си сте му за шти те КИ; утвр ђи ва ње ме то до ло ги је за из ра ду про це не ри зи ка; 
из ра ду пред ло га на ци о нал не про це не ри зи ка ко ју би усва ја ла Вла да; да ва ње 
пре по ру ка у ве зи кри те ри ју ма на осно ву ко јих се вр ши иден ти фи ка ци ја КИ; 
ко му ни ка ци ју и раз ме ну ин фор ма ци ја из ме ђу свих об ве зни ка ЗоКИ по во дом 
пи та ња ко ја се од но се на за шти ту КИ; утвр ђи ва ње смер ни ца за ко му ни ка-
ци ју и са рад њу МУП-а и РШВС у ре дов ним и ван ред ним си ту а ци ја ма; ор га-
ни зо ва ње окру глих сто ло ва, се ми на ра и кон фе рен ци ја на ко ји ма би се раз го-
ва ра ло о по зи тив ним ре ше њи ма, сла бо сти ма и утвр ђи ва ле пре по ру ке у циљу 
от кла ња ња сла бо сти у си сте му за шти те КИ; раз ви ја ње без бед но сне кул ту ре 
и под сти ца ње све сти о по тре би ин те гри са ног ин сти ту ци о нал ног од го во ра 
на угро жа ва ње КИ и др.

На ни жем ко ор ди ни ра ју ћем ни воу МУП и РШВС за др жа ли би сво је 
над ле жно сти на пла ну ко ор ди на ци је и ко му ни ка ци је са об ве зни ци ма За ко-
на ра ди сма ње ња ри зи ка од но сно от кла ња ња штет них по сле ди ца. На опе-
ра тив ном ни воу ми ни стар ства над ле жна за сек то ре КИ, по ред по ступ ка 
иден ти фи ка ци је тре ба ло би да из ра де сек тор ску про це ну ри зи ка и пра те 
ста ње у сво јим обла сти ма. Без бед но сни ме наџ мент опе ра те ра КИ остао би 
од го во ран за из ра ду ака та (од го ва ра ју ћих прав них ака та, про це не ри зи ка, 
без бед но сног пла на и ли сте ин ди ка то ра), од ре ђи ва ње офи ци ра за ве зу и спро-
во ђе ње кон крет них ме ра и ак тив но сти ко ји ма се опе ра тор КИ шти ти од свих 
об ли ка и но си ла ца угро жа ва ња.
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Se cu rity Ma na ge ment in the Fi eld of Cri ti cal In fra struc tu re  
Pro tec tion in the Re pu blic of Ser bia – Sta te and Per spec ti ves

Abstract: Term „cri ti cal in fra struc tu re” be ca me part of the post-Cold War 
se cu rity di sco ur se when the first le gal and po li ti cal acts, con ta i ning this term, 
emer ged. The Law on Cri ti cal In fra struc tu re in the Re pu blic of Ser bia was adop-
ted in 2018, and so me of the most im por tant is su es re gu la ted by the Law are the 
com pe ten ces and re spon si bi li ti es of en ti ti es in the cri ti cal in fra struc tu re pro tec-
tion system. The su bject of our re se arch was se cu rity ma na ge ment in the fi eld of 
cri ti cal in fra struc tu re pro tec tion. As a re sult of the re se arch in the pa per: 1. Le-
vels, types and com pe ten ci es of se cu rity ma na ge ment in the fi eld of cri ti cal in-
fra struc tu re pro tec tion ha ve been iden ti fied; 2. The ir mu tual re la ti on ship has 
been de ter mi ned and 3. Re com men da ti ons of me a su res and so lu ti ons that need 
to be ta ken in or der to esta blish an in te gra ted pro tec tion system in this area ha ve 
been gi ven.

Keywords: se cu rity ma na ge ment, risk ma na ge ment, cri sis ma na ge ment, 
cri ti cal in fra struc tu re, pro tec tion system, cri ti cal in fra struc tu re ope ra tors.

Да тум при је ма ра да: 16.11.2020.
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DESIGNATING APPOINTING AUTHORITIES  
IN UNCITRAL ARBITRATION: WRONG  

AND IMPERFECT DESIGNATIONS*

Abstract: In an international arbitration, the parties have a right to designate 
an appointing authority that will select and appoint the arbitrators in case the 
parties cannot agree on their appointment, and decide on challenges to arbitrators. 
However, if the parties lack experience, knowledge or are simply not careful enough, 
they can make wrong designations which result in appointing authorities that are 
not neutral. Sometimes, also, errors in drafting clauses that designate the 
appointing authority lead to imperfections and incoherence, which may frustrate 
the parties’ choice of the appointing authority and adversely affect the entire 
arbitration. This paper examines the operation of arbitration clauses designating 
appointing authorities on two relatively recent examples from the combined 
UNCITRAL-ICC practice, with the aim to identify potential problems arising from 
wrong and imperfect designations and to suggest solutions. 

Keywords: International Arbitration, Appointing authorities, UNCITRAL 
Arbitration Rules, ICC as appointing authority.

1. INTRODUCTION 

National arbitration statutes generally confirm the parties’ right to designate 
an appointing authority that shall select the arbitrators and possibly decide on 
challenges to arbitrators in an international arbitration.1 The Serbian Arbitration 

* This paper has been written as a result of research conducted in 2020 in the framework of 
the Novi Sad Faculty of Law Research Project: ”Legal Tradition and the New Legal Challenges” 
(„Прaвнa трaдициja инoви прaвни изaзoви“). 

E.g. The Federal Arbitration Act, U.S. Code Volume 9, Title 9 § 5, Arbitration Act 1996, UK 
Public General Acts, 1996 c.23 § 18(1), Swiss Private International Law Act, Art. 179(1), French 
Code of Civil Procedure, Art. 1508, etc. 
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Act makes provision for such appointments in Articles 16 (3), 17(2) and 17(3)1: the 
designated appointing authority has the power (1) to select the sole arbitrator or 
presiding arbitrator of a tribunal if the parties or their appointed arbitrators do not 
reach an agreement on who to appoint; (2) to select an arbitrator on behalf of a 
party (where that party fails to make its own selection), and (3) to determine the 
number of arbitrators. In case no appointing authority is designated the appoint-
ments are made and the number of arbitrators is determined by the competent 
state court. Similar provisions are found in Articles 6-10 of the 2010/2013 UNCI-
TRAL Arbitration Rules. However, the UNCITRAL Arbitration Rules provide 
for additional powers for the appointing authority, in particular to appoint the 
entire tribunal and, in doing so, to revoke any appointment already made, and to 
designate who would be the presiding arbitrator in case of multiple parties as 
claimant or respondent.2 The UNCITRAL Arbitration Rules also provide a dif-
ferent fallback solution in case the parties do not designate an appointing author-
ity. According to Article 6(3), any of the parties may then request the Secre-
tary-General of the Permanent Court of Arbitration (hereinafter: the PCA)3 to 
designate an appointing authority. The PCA therefore has the function of a „des-
ignating authority“ under the 2010 UNCITRAL Rules.4

An appointing authority is a person or entity that has the power to appoint 
arbitrators without the disputing parties’ consent to the appointment of that particu-
lar person.5 In addition to this principal role, the appointing authority is often attrib-
uted additional roles, such as deciding on challenges of arbitrators and arbitration 

1 Zakon o arbitrаži (The Arbitration Act), “Službeni glasnik Republike Srbije“, No. 46/06.
2 In addition to those powers provided in Art. 10(1), the UNCITRAL Arbitration Rules 

provide several other functions for the appointing authority: to decide on challenges – Art. 13(4), 
to appoint a substitute arbitrator – Art. 14, review the arbitral tribunal’s proposal on determining 
its fees and expenses and make adjustments – arts. 41(3) and 41(4), make comments to the arbitral 
tribunal concerning the amount of the deposits – Art. 43(3), etc. See in more detail: Brooks W. 
Daly, ”Permanent Court of Arbitration”, in: C. Giorgetti (ed.), International Litigation in Practice: 
The Rules, Practice and Jurisprudence of International Courts and Tribunals, Leiden – Boston 
2012, 42. Sarah Grimmer, “Expanded Role of the Appointing Authority under the UNCITRAL 
Arbitration Rules 2010”, Journal of International Arbitration, 28/2011, 501-518. For the enumera-
tion of six main functions for the appointing authority see Recommendations to assist arbitral 
institutions and other interested bodies with regard to arbitration under the UNCITRAL Arbitra-
tion Rules (as revised in 2010), para. 30.

3 Basic information on the Secretary-General of the PCA and the list of all previous holders of 
the function is available at: Introduction: Secretary General, https://pca-cpa.org/en/about/introduc-
tion/secretary-general/, 27 October, 2020. The Secretary-General has always been a Dutch national.

4 The term “designating authority” appears in the title to Article 6 of the 2010/2013 UNCIT-
RAL Rules. It did not appear in the 1976 version of the Rules. Under the 2010/2013 UNCITRAL 
Rules, Article 6.1. the PCA can also be designated as an “appointing authority”. 

5 David Gaukrodger, “Appointing Authorities and the Selection of Arbitrators in Investor-State 
Dispute Settlement: An Overview”, A Consultation Paper 2018, 22. https://www.oecd.org/investment/
investment-policy/ISDS-Appointing-Authorities-Arbitration-March-2018.pdf. 27 October, 2020.
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costs, and providing administrative support to the arbitral tribunal. The term “ap-
pointing authority” seems to have been coined by the UNCITRAL Secretariat dur-
ing the drafting of the UNCITRAL Arbitration Rules.6 The term, as such, does not 
appear in earlier international documents such as the European Convention on 
Commercial Arbitration (hereinafter: ECICA) and the New York Convention on the 
Recognition and Enforcement of Arbitral Awards. Fouchard, Gaillard and Goldman 
observe that the list system that was introduced together with appointing authorities 
was used by the American Arbitration Association and the Netherlands Arbitration 
Institute, and that the American and the Dutch practitioners involved in the drafting 
of the UNCITRAL Rules “pushed for the adoption of that system”.7 Pieter Sanders, 
Special Consultant to the UNCITRAL Secretariat, said that “the appointment of 
arbitrators was the most delicate issue in the entire set of arbitration rules”.8 This 
is not surprising considering the central importance of these appointments for the 
quality and outcomes of arbitral decision-making.

The topic of appointing authorities does not appear too often in law journals. 
A title search in the HeinOnline Law Journal Library and Index to Foreign Legal 
Periodicals renders only a few results.9 However, the topic has attracted more 
attention recently in connection with ISDS.10

6 The author could not find the previous international documents that were used as models 
for the rules (such as the Rules of Procedure of the Inter-American Commercial Arbitration Com-
mission), and therefore could not check whether they contained this term proper. The assumption 
that the term was coined by UNCITRAL is based on the fact that the UNCITRAL travaux pre-
paratoires occasionally refer to appointing authorities under quotation marks which indicates that 
the term, although not the function itself, was new. See e.g. “International Commercial Arbitration”, 
U.N. Commission on International Trade Law Yearbook, 1/1968-1970, 260-284, 266; Report of the 
Secretary-General: revised set of arbitration rules for optional use in ad hoc arbitration relating to 
international trade (UNCITRAL Arbitration Rules) (A/CN.9/112), para.15, undocs.org/en/A/
CN.9/112, 27 October, 2020. The 1976 UNCITRAL Arbitration Rules provide for designation of 
appointing authorities in arts.3(4), 6-8, 12, 38, 39 and 41(3). 

7 Emmanuel Gaillard, John Savage, Fouchard, Gaillard, Goldman on International Com-
mercial Arbitration, Kluwer Law International, The Hague – Boston 1999, 538.

8 UNCITRAL, Committee of the Whole (II), Summary record of the 3rd Meeting, A/
CN.9/9/C.2/SR.3, 15 April 1976, para. 53. The initial version of the draft arbitration rules was 
prepared by the UNCITRAL Secretariat in consultations with the Dutch Professor Pieter Sanders. 
Report of the Secretary-General: revised set of arbitration rules for optional use in ad hoc arbitra-
tion relating to international trade (UNCITRAL Arbitration Rules) (A/CN.9/112) undocs.org/en/A/
CN.9/112, 27 October, 2020”.

9 Tibor Varady, “On Appointing Authorities in International Commercial Arbitration, Emory 
Journal of International Dispute Resolution”, 2(2)/1988, 311-358; Gaius Ezejiofor, “Appointment of an 
Arbitrator under the Nigerian Law: The Procedure and Powers of an Appointing Authority – Nigerian 
Paper Mills Ltd. v. Pithawalla Engineering GMBH”, African Journal of International and Comparative 
Law, 7 (3)/1995, 663-671; Serge Lazareff, “Fostering and Rating Arbitrators’ Efficiency: The View of 
the Appointing Authorities”, Journal of World Investment & Trade, 5 (1)/2004, 77-88; Ruth Teitelbaum, 
“Challenge of arbitrators and the Iran-United States Claims Tribunal: defining the role of the appoint-
ing authority”, Journal of International Arbitration, 23/2006, 547-562; S. Grimmer, 3, 501-518.

10 D. Gaukrodger, 7 
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It is not accidental that the designation of an appointing authority comes into 
focus mainly in the context of the UNCITRAL Arbitration Rules. These rules 
were drafted for the purpose of ad hoc arbitration, and it is in the ad hoc arbitra-
tion that the need for an alternative appointment mechanism usually arises. If the 
arbitration clause provides for arbitration under the rules of an arbitral institution, 
there is no need to designate an appointing authority, since the mechanism of 
appointment of arbitrators, in case the parties cannot agree, will be one of the 
principal themes of the institutional rules.11

2. SIMPLY WRONG DESIGNATIONS: WHEN THE CHOSEN  
AUTHORITY IS NOT NEUTRAL

Difficulties in selection of impartial judges are well known in domestic ju-
dicial systems.12 They are no less pronounced in selection of international adju-
dicators. For example, the Hague Conference of 1907 failed in the establishment 
of an international court of justice (which it was hoped this conference would 
establish), only because of its inability to reach an agreement as to the method of 
election of judges.13 Mr. Elihu Root, the Secretary of State of the United States of 
America, and one of the leading figures at the Conference, said that:

“There can be no doubt that the principal objection to arbitration rests not 
upon the unwillingness of nations to submit their controversies to impartial arbi-
tration, but upon an apprehension that the arbitrations to which they submit may 
not be impartial.”14

It is common knowledge that the selection of arbitrators depends on who is 
making the selection. The organ that is to perform that task must not be biased 
towards the parties or the subject-matter of the dispute. However, designating a 
neutral appointing authority ahead of a dispute may prove to be a challenging task 
for parties unversed in arbitration, because it requires knowledge of the underlying 
context of different arbitration bodies and of the competences of various players 
on the international arbitration scene.15 Also, the circumstances may change from 

11 The Serbian Arbitration Act also provides in Article 16(4): “If an arbitration is administered 
by a permanent arbitral institution, the institution shall act as an appointing authority.“

12 Attila Bado, Izbor sudija – nepristrasnost i politika, Zbornik radova, Vol. 48, Issue 1, 2014, 
pp. 277-316.

13 Frank B. Kellogg, Limits of the Jurisdiction of the Permanent Court of International Jus-
tice, The American Journal of International Law, Vol. 25, No. 2, 1931, pp. 203-213, 208.

14 Ibid.
15 Gus van Harten, “Investment Treaty Arbitration, Procedural Fairness, and the Rule of 

Law”, in Stephan Shill, International Investment Law and Comparative Public Law, Oxford Uni-
versity Press, New York 2020, 643-648. Also available as: All Papers. Paper 13. http://digitalcom-
mons.osgoode.yorku.ca/all_papers/13, 27 October, 2020.
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the time the contract is concluded until the arbitration clause in the contract needs 
to be activated. The arbitral practice is full of examples of mistakes and unexpect-
ed turns of events which make the designation of the appointing authority defec-
tive for one reason or another. It is worth mentioning the example of Losinger16 
that resulted in the claim by Switzerland against Yugoslavia, before the Permanent 
Court of International Justice in 1935. The failure of arbitration in that case could 
be said to have originated in the lack of neutrality of the appointing authority. The 
relevant contract was originally entered into between an American company and 
a Yugoslav municipality. The arbitration clause provided for two arbitrators each 
to be appointed by one party. “If these two arbitrators fail to agree, or if one of 
the Parties fails to appoint an arbitrator within the time specified, the case shall 
be referred either to the President of the Swiss Federal Court or to a neutral person, 
who shall be appointed by the latter, and who shall, in the capacity of umpire, give 
his decision alone upon the dispute.” The arbitration clause thus contemplated a 
dispute between the American company and the Yugoslav municipality, in which 
a Swiss high-ranking judge as appointing authority would be a neutral. Eventu-
ally, the contractual parties changed. The American company as the contractor 
was replaced by Losinger, a Swiss company. On the other side, the Yugoslav 
Kingdom stepped into the shoes of the previous employer, the Municipality of 
Požarevac. Oddly enough, the arbitration clause remained unchanged. When the 
first claim was filed in 1933, the two arbitrators appointed by the parties, one 
Swiss and one Yugoslav national, met for the hearing and deliberation in June 
1934 in Belgrade but could not agree. The dispute was then referred to the Pres-
ident of the Swiss Federal Tribunal, Henri Thélin who, acting in the capacity of 
umpire, rendered an award in favor of the claimant, the Losinger company, on 31 
October 1934. Several weeks later, in November 1934, a second arbitration was 
instituted by the Losinger company. This time the Yugoslav government failed to 
appoint its arbitrator within the time-limit fixed by Losinger. On 24 December 
1934, the claimant reappointed Henri Thélin as umpire, less than a week before 
he would retire and cease to be President of the Swiss Federal Tribunal. Although 
the Yugoslav government expressed the view that Mr. Thélin could not be arbi-
trator because he was not a neutral, and suggested modification of the arbitration 
clause, this did not materialize. Mr. Thélin submitted the respondent’s proposal 
for the modification to Losinger, who did not accept it, so the arbitration continued. 
Mr. Thélin did not recuse himself and continued to act as umpire. His jurisdic-

16 PCIJ, Losinger & Co., Switzerland v. Yugoslavia, order of 27 June 1936, series A/B no. 67 
(joining preliminary objections to merits); PCIJ, Losinger & Co., Switzerland v. Yugoslavia, order 
of 14 December 1936, series A/B no. 69 (discontinuance of proceedings). See in more detail: Maja 
Stanivuković, Sanja Đajić, “From Losinger to ATA v. Jordan: Retroactive application of national 
law to arbitration agreements”, Yearbook on International Arbitration and ADR, (eds. Roth Mar-
ianne Herausgeber, Michael Geistlinger) VI/NWV/Wien/2019, 149-170, 156. 
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tional decision eventually led to the international dispute between the two coun-
tries, Switzerland and Yugoslavia. The defect of the arbitration clause in this case 
lay in the fact that it empowered the President of the Swiss Federal Tribunal to be 
an appointing authority or arbitrator, at his own choice, in a contractor-state dispute 
involving a national of Switzerland. Judging by today’s rules and standards, such 
as the ICSID or ICC rules of arbitration, a national of an investor’s state could not 
act as the sole arbitrator without both parties’ express consent, and would never 
be appointed by those institutions.17 Also, under the UNCITRAL Rules, the ap-
pointing authority “shall take into account the advisability of appointing an arbi-
trator of a nationality other than the nationalities of the parties.”18 

The same rule should apply mutatis mutandis to the designated appointing 
authority. Although Losinger and Yugoslavia failed to amend the arbitration clause 
at the time of subrogation of the Swiss company into the rights of the American 
company, the fundamental rule of neutrality of arbitrators -- and also neutrality 
of appointing authorities -- should have prevailed over the original agreement 
under the changed circumstances. Losinger shows that selecting an office-holder 
as appointing authority is not always a risk-free decision. It carries similar risks 
as appointing an individual:19 the risks that the incumbent will eventually become 
unavailable (gone out of office) or conflicted.

The question of nationality of the appointing authority, that is an individual 
holding an office in an international body, has not been regulated in internation-
al arbitration law. Nationality is a parameter that is recognized as directly affect-
ing the neutrality of the arbitrator, and for that reason, it is considered when ap-
pointing sole and presiding arbitrators, and sometimes even the whole tribunal. 
Chiara Giorghetti says that: “the nationality requirement, which bars parties from 
selecting arbitrators who are their nationals [in investment arbitration], is a good 
example of a guidepost”, which is a tool used “to ensure that choice of an arbitra-
tor by the parties is fair and not abused.”20 Pierre Lalive speaks of the “national 

17 Under both ICSID and UNCITRAL Arbitration Rules, as well as under the ICC Rules, 
certain nationality restrictions apply with regard to appointment of arbitrators. 

18 2013 UNCITRAL Rules, Art. 6(7); 1976 UNCITRAL Rules, Art.6(4). For example, in an 
UNCITRAL arbitration between a Serbian branch of the major software producer and the Serbian 
Republic Geodetic Authority under the World Bank financed software procurement contract, the 
respondent, upon receiving the notice of arbitration, failed to appoint an arbitrator. The Claimant 
then applied to the Secretary-General of the PCA, who designated a Belgian national as appointing 
authority, who appointed a Swiss national as the second arbitrator. See more detail about this case 
in: Maja Stanivuković, “Adjudication as a Preliminary Step to Arbitration: A Case of First Impres-
sion in Serbia”, in: Harmonisation of Serbian and Hungarian Law with the European Union Law, 
Novi Sad Faculty of Law, Novi Sad 2018, 137-167.

19 Gary B. Born, International Commercial Arbitration, second edition, Kluwer Law Inter-
national, Netherlands 2014, 1704.

20 Chiara Giorgetti, “Who decides who decides in international investment arbitration “, 
University of Pennsylvania Journal of International Law, Vol. 35, Issue 2, 2013, 431-486, 471.
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neutrality” of the third arbitrator as the symbol of impartiality.21 Nationality should 
be treated with the same precaution as regards the appointing authorities who are 
individuals. Nationality of those individuals may affect their actual or perceived 
neutrality. However, neither the UNCITRAL Rules,22 nor other international sourc-
es of arbitration law,23 mention this requirement, nor for that matter, the require-
ment that the appointing authority must be neutral.24 Before designation, the Sec-
retary-General of the PCA advises the potential appointing authority that it should 
be and remain independent and impartial.25 Impartiality presumes that the ap-
pointing authority is neutral, i.e. impartiality comes as a result of neutrality.26 
However, there is no recourse under the UNCITRAL Rules in case the appointing 
authority, designated by the parties, ceases to be neutral for some reason (e.g. 

21 Pierre Lalive, “On the Neutrality of the Arbitrator and of the Place of Arbitration“, Recueil 
des travaux suisses sur l’arbitrage international, Lausanne, 1984, pp. 23-33, 28.

http://www.lalive.ch/data/publications/43_-_On_the_Neutrality_of_the_Arbitrator_and_
of_the_Place_of_Arbitration_Recueil_de_travaux_suisses_sur_l’arbitrage_international.pdf 30 
October 2020.

22 The travaux preparatoires of the UNCITRAL Rules 1976 contain the following remark: 
„The Chairman said that the question of the nationality of the appointing authority also arose. It 
is not very practicable to model paragraph 3 on the procedure for the choice of a sole arbitrator and 
allow the party which named one arbitrator to have the second arbitrator named by a national 
authority. Thus under article 8, paragraph 3(b), the claimant would be able to apply to the interna-
tional authority, and if that was the Permanent Court of Arbitration at the Hague, the Court would 
designate an appointing authority which would designate an arbitrator, without, of course, using 
a list-procedure.“ A/CN.9/9/C.2/SR.5, 2, para. 3.

23 An example of an agreement that takes into account the possibility that the designated 
appointing authority might eventually become conflicted is the 1933 Concession Agreement be-
tween the Government of Persia and the Anglo-Persian Oil Company, Art. 22, which provided that 
in default of the parties’ agreement the third arbitrator was to be appointed by the President of the 
Permanent Court of International Justice (hereinafter: the PCIJ). If the President of the PCIJ was 
a British or Persian national or a national of another closely related country designated in that 
Article, the third arbitrator was to be appointed by the Vice President of the PCIJ. Anglo-Iranian 
Oil Co. (United Kingdom v. Iran), Written Proceedings, Memorial submitted by the Government 
of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, 10 October 1951, 256. icj-cij.org/
en/case/16/written-proceedings. A more contemporary example is the India Model BIT (2016), 
Article 18.3., which provides that the appointing authority, whether in ICSID or UNCITRAL should 
not be a national of either party. If their nationality is the same, the arbitrators shall be appointed 
by the President of the ICJ, or Vice-President, or the next most senior judge, who is not a national 
of either party. See in more detail, Prabhash Ranjan and Pushkar Anand, “Chapter 19: Investor 
State Dispute Settlement in the 2016 Indian Model Bilateral Investment Treaty: Does it Go Too 
Far?“ in: Julien Chaisse and Luke Nottage, International Investment Treaties and Arbitration 
Across Asia, Brill, Nijhoff, 2018, 579-611, 595. 

24 This is perhaps implied but not expressly stated in the Rules. See Chiara Giorgetti who 
states that: “International arbitrators are selected by parties or neutral appointing authorities after 
much vetting and thought…” [emphasis added]. C. Giorgetti, 21, 472.

25 S. Grimmer, 3, 502. 
26 Tibor Varadi, “O nepristrasnosti u rešavanju međunarodnih sporova“, Zbornik radova, 

Vol. 23, 1989, 163-180, 169.
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because of the change of his or her nationality).27 It is interesting to note that at 
its eighth session, the UNCITRAL had given overwhelming support to the estab-
lishment of a single appointing authority under the United Nations auspices, probably 
looking for a completely neutral organ.28 At the proposal of the Soviet representa-
tive, Mr. Lebedev, it was later decided that no additional organ or body except the 
Secretary-General of the PCA was to be established under the UN auspices for the 
designation of the appointing authority.29

During the negotiations leading to the ECICA, finding a neutral appointing 
authority in ad hoc arbitrations was a difficult issue for the negotiating states 
because of the then prevailing divide between the East and the West.30 Ultimate-
ly, the contracting parties agreed on a very elaborate procedure that involves: (a) 
the President of the competent Chamber of Commerce of the respondent’s habit-
ual place of residence or seat at the time of notification of the request for arbitra-
tion, (b) the President of the Chamber of Commerce of the agreed place of arbi-
tration; and (c) the Special Committee established under the Convention. In case 
the respondent fails to appoint its arbitrator, the claimant may apply to (a), and 
subsidiarily to (c), whereas in case the parties cannot agree on the appointment of 
a sole arbitrator or presiding arbitrator, the claimant may apply either to (a) or (b) if 
the place of arbitration has been agreed upon by the parties. If no place of arbitration 
has been agreed upon, the claimant may apply either to (a) or to (c). The Parties 
may, of course, agree upon a different appointing authority. These provisions that 
strive to preserve neutrality are rarely put into action, as ad hoc arbitrations are 
nowadays mostly submitted to the UNCITRAL Arbitration Rules, in which case, 
Article 6 of the UNCITRAL Rules prevails.31 

Serbia has recently demonstrated that it is not a very good student in arbi-
tration as it did not learn much from the historical experience of Losinger, when 
it accepted, in negotiations of a BIT with Canada, the following provision on the 
appointing authority:

“If a Tribunal, other than a Tribunal established under Article 28, has not been 
constituted within 90 days from the date that a claim is submitted to arbitration, a 

27 Sarah Grimmer notes a case where the claimant requested that the Secretary-General of 
the PCA replace the appointing authority on the ground of bias in favor of the respondent. The 
request was rejected for lack of competence to act. The Secretary-General found that he was not 
empowered to remove the appointing authority on that ground. S. Grimmer, 3, 503. 

28 UNCITRAL, Ninth session, Committee of the Whole (II), Summary Record of the First 
Meeting, A/CN.9/9C.2/SR.1 14 April 1976, para. 13.

29 Summary Record of the Fourth Meeting, A/CN.9/9C.2/SR.4 14 April 1976, para. 37.
30 Markus Schifferl, “Article IV: Organization of the Arbitration”, in Gerold Zeiler and 

Alfred Siwy, The European Convention on International Commercial Arbitration: A Commentary, 
Kluwer Law International, The Netherlands 2018, 71-80, 73, para. 6. The detailed provisions on 
the appointment of arbitrators in ad hoc arbitration are found in Article IV of the Convention.

31 Ibid., 74, para. 8.
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disputing party may ask the Secretary-General of ICSID to appoint the arbitrator 
or arbitrators not yet appointed. The Secretary-General of ICSID shall make the 
appointment at his or her own discretion and, to the extent practicable, this appoint-
ment shall be made in consultation with the disputing parties. The Secretary-Gen-
eral of ICSID may not appoint as presiding arbitrator a national of a Party.”32

It seems that it is Canada’s general policy to identify the Secretary-General 
of ICSID as the appointing authority in each investment treaty.33 Such treaty 
designations of an appointing authority by other countries remain exceptional.34

At the time of negotiating the draft of the Treaty, and at the time of writing this 
Article, the Secretary-General of the ICSID was and is a Canadian national.35 There 
is no mechanism in the BIT that would enable a challenge of the appointing author-
ity for lack of neutrality.36 The scope of the power to designate is broad: it applies 
regardless of arbitration rules selected, i.e., not only in ICSID arbitrations,37 but also 
in UNCITRAL arbitrations that are envisaged under Article 24.38 In the event of 
consolidation of several actions which may happen if a disputing party (usually a 
claimant) seeks a consolidation, the Secretary-General of ICSID is empowered to 
appoint the entire tribunal, including an arbitrator who is a national of the respondent 

32 Agreement Between Canada and the Republic of Serbia for the Promotion and Protection 
of Investments, signed on 1 September 2014, entry into force 27 April 2015, Art. 26(4). 

33 Those are the Canada-Moldova BIT (2018), Art.25(4), Canada-Mongolia BIT (2016), 
Art.25(4), Canada-Hong-Kong BIT (2016), Art.25(4), Canada-Guinea BIT (2015), Art.26(4), Canada-
Burkina-Faso BIT (2015), Art.27(4), Canada-Cote-d’Ivoire BIT (2014), Art.25(4), Canada-Mali BIT 
(2014), Art.25(4), Canada-Senegal BIT (2014), Art.26(4), Canada Nigeria BIT (2014), Art.26(4) (not 
in force), Canada Cameroon BIT (2014), Art.25(4), Canada-Tanzania BIT (2013), Art.25(3), Canada-
Benin BIT (2013), Art. 28(4), Canada-China BIT (2012), Art. 24(5), Canada-Kuwait BIT (2011), 
Art.25(4), Canada-Jordan BIT (2009), Art.30, etc. The BITs concluded by Canada in or after 2009 
when the current Secretary-General of ICSID was appointed, that did not designate this office-
holder as appointing authority are the BITs with the Slovak Republic (2010), Latvia (2009), Romania 
(2009) and the Czech Republic (2009). The benefit of being part of the EU club and therefore a more 
powerful or more sophisticated negotiator comes out very clearly in this enumeration. Data taken 
from the UNCTAD Investment Policy Hub, investmentpolicy.unctad.org 30 October 2020.

34 D. Gaukrodger, 6, 7.
35 The current Secretary-General of ICSID is a former government official with extensive 

ISDS experience as counsel of the Canadian government. 
36 Soon after the entry into force of the Agreement, a first ICSID case was initiated against 

Serbia by a Canadian investor. The Parties have managed to reach agreement on the appointment 
of the arbitral tribunal and there was no need for action of the appointing authority (Article 26(1) 
of the BIT provides that the presiding arbitrator shall be appointed by agreement of the disputing 
parties). The case is still pending.

37 In ICSID arbitrations, the Secretary-General has an important role in making appointments 
anyway. For example, the formal appointing authority, the Chairman of the Administrative Coun-
cil, performs this function as an appointing authority on the recommendation of the Secretary-
General. Carolyn Lamm, Ciara Giorgetti and Mairée Uran-Bidegain, “International Centre for 
Settlement of Investment Disputes”, in C. Giorgetti (ed.), 3, 86. 

38 Such broad scope of appointing authority’s power used to be provided in NAFTA Article 1124(1).
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Party (Serbia).39 One could imagine a scenario similar to the Argentinian case 
Abaclat,40 but initiated instead by a multitude of Canadian investors in Serbian 
state bonds, with a Canadian national designating the entire tribunal. Any potential 
national bias towards the bondholders on the part of the Secretary-General could 
easily lead to appointment of investor-friendly arbitrators that could wreak a fi-
nancial catastrophe on the respondent Party (Serbia) equal to a tsunami. Winston 
Churchill wrote, “Those that fail to learn from history are doomed to repeat it.”

3. IMPERFECT DESIGNATIONS

An ad hoc arbitration clause can be vulnerable. Its survival depends on the 
quality of the drafting. If the drafting is poor, this may cause disputes regarding 
which institution was designated as the appointing authority. In case of such pre-
liminary disputes, the cooperation of both parties, as well as their knowledge of 
the basics of arbitration, would be essential and would determine whether the 
arbitral tribunal would be properly constituted and empowered to render an award. 
If some of this is lacking, the process of constitution of the arbitral tribunal may 
become excessively time-consuming and expensive, and may even be “quashed” 
at a later stage by the selected arbitrators themselves, or by the state court. 

Errors in designation of the appointing authority are a common defect af-
fecting arbitration clauses41 and can make them ineffective or inoperative. The 
operation of imperfect (pathological) arbitration clauses designating appointing 
authorities can be demonstrated on two relatively recent examples from the com-
bined UNCITRAL-ICC practice -- Econet Wireless v. First Bank of Nigeria and 
X, Isle of Man v. Y, Bosnia and Herzegovina – with the aim to identify the problems 
and the ways by which they can be overcome.

3.1. Econet Wireless v. First Bank of Nigeria42

A Bermuda corporation created a Nigerian corporation to bid for a GSM 
(cellular telephone) license in 2000. A Shareholders’ Agreement was signed by 

39 The power to establish the entire tribunal in case of consolidation is provided under Ar-
ticle 28 of the Serbia-Canada BIT. 

40 ICSID, Abaclat and others v. Argentine Republic, Case No. ARB/07/05, Decision on Ju-
risdiction and Admissibility of 4 August 2011. This was an investment arbitration where more than 
180.000 Italian bondholders claimed that Argentina‘s sovereign debt restructuring violated their 
rights under the Italy-Argentina BIT.

41 G. Born, 20, 1723-1724.
42 Econet Wireless Ltd. (UK/South Africa) v First Bank of Nigeria, et al. (Nigeria), Award, 

2 June 2005 in, Albert Jan van den Berg (ed), Yearbook Commercial Arbitration, Volume XXXI, 
Kluwer Law International, The Netherlands 2006, 49 – 65 (hereinafter: Econet Wireless).
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twenty-one persons and entities, some of them local Nigerian companies, including 
the First Bank of Nigeria. The Shareholders’ Agreement included an arbitration 
clause which provided:

“Any dispute, controversy or claim between the Parties arising out of or in 
relation to the interpretation or execution of this agreement or the breach, termina-
tion or invalidity thereof shall be finally settled by arbitration in accordance with 
the UNCITRAL Arbitration Rules in effect as at the date of the dispute. The num-
ber of arbitrators shall be three and they shall be appointed by the Chief Judge of 
the Federal High Court of Nigeria upon an application by any of the Parties. The 
Chief Judge shall specify which of the three arbitrators shall serve as the Chairman 
of the arbitral tribunal. The venue of arbitration shall be Nigeria and the language 
of the arbitration shall be English.”

A dispute eventually arose between the shareholders. In August 2003, the 
Bermuda corporation initiated arbitration by serving the First Bank of Nigeria, 
and several other respondents, with a Notice of Arbitration in accordance with the 
1976 UNCITRAL Arbitration Rules and the arbitration clause in the Shareholders’ 
Agreement. A copy of this Notice was sent to the Chief Judge, as the designated 
appointing authority, asking her to appoint the tribunal. The respondents objected 
to the appointment of arbitrators, arguing that no dispute has yet arisen between 
the parties. They also argued that the Nigerian court had exclusive jurisdiction for 
the case as the dispute arose both from the Shareholders’ Agreement and from the 
operation of the Nigerian Companies Act, and it was doubtful whether the scope 
of the parties’ agreement to arbitrate encompassed matters other than their rights 
and obligations under the Shareholders’ Agreement. A litigation in the Federal 
Court of Nigeria ensued regarding the arbitrability of the case. In those circum-
stances, the Chief Judge refrained from appointing the arbitrators. 

The claimant then addressed the Secretary-General of the Permanent Court 
of Arbitration (PCA) in The Hague with a request to designate a substitute ap-
pointing authority pursuant to Article 7(2) of the 1976 UNCITRAL Rules. 

As a rule, when the Secretary-General receives a request to designate an 
appointing authority, he first conducts a screening of the documents submitted by 
the party in order to determine that he is competent to act.43 If the Secretary-Gen-
eral is requested to designate a replacement appointing authority, he or she may 
remove the existing appointing authority only where the original appointing au-
thority “refuses to act” or “fails to appoint an arbitrator.”44 This prima facie review 
in Econet Wireless resulted in a decision reached in November 2003, by which 
the PCA designated the International Court of Arbitration of the International 

43 S. Grimmer, 3, 502.
44 Ibid. 503.
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Chamber of Commerce (hereinafter: ICC) as a substitute appointing authority. In 
December 2003, the Bermuda corporation submitted a request to the ICC to ap-
point all three members of the arbitral tribunal. In February 2004, the ICC in-
formed the parties that it had appointed the arbitral tribunal. The Chairperson of 
the tribunal was Professor Jan Paulsson.

At the outset of the proceedings, the tribunal carried out a de novo analysis 
of the validity of its own composition, noting that it was not bound by the prelim-
inary decisions of the PCA and the ICC, which acted in a purely administrative 
capacity, without the benefit of full pleadings, evidence and oral arguments from 
the parties.45 The tribunal considered that, in determining whether it was proper-
ly constituted, it should first refer to the arbitration clause, then to the 1976 UN-
CITRAL Rules and finally, where neither of those offered a solution, to the rele-
vant provisions of the Nigerian Arbitration Act. 

The tribunal noted that the arbitration clause was somewhat unusual in that 
the parties abandoned the more common practice whereby one arbitrator is ap-
pointed by each side, and the chairperson is appointed by the two arbitrators or 
an outside institution. This commonplace manner of constituting the tribunal, that 
is also contained as the default rule in Article 7(1) of the 1976 UNCITRAL Rules, 
was in this case replaced with an entirely different system, providing for the ap-
pointing authority, namely the Chief Justice, to appoint all three arbitrators. None-
theless, the tribunal understood the parties’ motivation. The parties to the Share-
holders’ Agreement could not have known at the outset how many “sides” would 
be to any future dispute. Therefore, they chose to delegate the appointment of the 
entire tribunal to an outside person, presumably one viewed as neutral and trust-
worthy. Such modification was fully consistent with the spirit and letter of the 
UNCITRAL Rules according to which “disputes shall be settled in accordance 
with these rules subject to such modification as the parties may agree in writing”.46 
It was also in accordance with the expectations of the parties, who viewed the 
Nigerian legal system as having a close connection to their activities and their 
contract.47 However, the provision offered no fallback procedure to follow, should 
the Chief Judge fail to carry out her duty. 48 

The tribunal then turned to the 1976 UNCITRAL Arbitration Rules, which the 
parties incorporated by reference. Article 7 of the UNCITRAL Rules provided:

“1. If three arbitrators are to be appointed, each party shall appoint one arbi-
trator. The two arbitrators thus appointed shall choose the third arbitrator who will 
act as the presiding arbitrator of the tribunal.

45 Econet Wireless, para. 5
46 Ibid. para. 16.
47 Ibid. para. 23.
48 Ibid. para. 13-14. 
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2. If within 30 days after the receipt of a party’s notification of the appointment 
of an arbitrator the other party has not notified the first party of the arbitrator he 
has appointed:

(a) The first party may request the appointing authority previously designated 
by the parties to appoint the second arbitrator; or 

(b) If no such authority has been previously designated by the parties, or if the 
appointing authority previously designated refuses to act or fails to appoint the 
arbitrator within 30 days after receipt of a party’s request therefor, the first party 
may request the Secretary-General of the Permanent Court of Arbitration at The 
Hague to designate the appointing authority. The first party may then request the 
appointing authority so designated to appoint the second arbitrator. In either case, 
the appointing authority may exercise its discretion in appointing the arbitrator.

3. If within 30 days after the appointment of the second arbitrator the two 
arbitrators have not agreed on the choice of the presiding arbitrator, the presiding 
arbitrator shall be appointed by an appointing authority in the same way as a sole 
arbitrator would be appointed under article 6.”

The claimant argued that by adopting an alternative appointment procedure, 
which replaced Article 7(1) of the UNCITRAL Rules, the parties had implicitly 
agreed to also modify Arts. 7(2) and 7(3) as necessary to ensure, in case of failure 
of the Chief Justice to appoint, the same outcome as would arise where one of the 
parties failed to appoint under the standard wording of UNCITRAL Rules Article 
7(1): that the vacancies are filled by an appointing authority selected by the PCA.

This argument was rejected. The tribunal compared the text of Arts. 7(2) and 
7(3) and the suggested modifications and concluded that “the implicit modification 
of UNCITRAL Rules Art. 7 suggested by the Claimant would require substantial 
wordsmithing to be effective.”49. It would “constitute a major departure from the 
written text of the Parties’ agreement.”50 The tribunal did not outright reject the 
possibility of such interpretation. Instead, it examined the intentions and expec-
tations of the parties considering that such an interpretation could be justified if 
it clearly served “to advance the parties’ intent”. The evaluation of the parties’ 
expectations was based on the following indications: the parties chose Nigerian 
procedural and substantive law to govern the arbitration; they entrusted the Chief 
Judge with the appointment of all the arbitrators. On the basis of these factors, the 
tribunal concluded that the parties must have contemplated that all three arbitrators 
chosen would be Nigerian jurists, with whom the Chief Judge would naturally be 
most familiar.51 The literal interpretation of Arts. 7(2) and 7(3) of the UNCITRAL 
Rules would not lead to the collapse of the arbitration, because there was the 

49 Ibid. para. 21.
50 Ibid. para. 22.
51 Ibid. para. 23.
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gap-filling function to be served by the lex arbitri. Therefore, the tribunal turned 
to the Nigerian Arbitration and Conciliation Act (hereinafter: NACA), because 
neither the Shareholders’ Agreement nor the UNCITRAL Rules provided a sat-
isfactory answer to the question posed. The NACA provided that the following 
procedure should be applied:

“(3) Where, under the appointment procedure agreed upon by the parties – 
…..
(c) a third party, including an institution, fails to perform any duty imposed 

on it under the procedure, any party may request the court to take the necessary 
measure, unless the appointment procedure agreed upon by the parties provides 
other means for securing the appointment.”

The claimant argued that the “safety net” created by the NACA was illusory. 
This provision merely permitted a petition to the same instance – the Chief Judge 
of the Federal High Court – that failed to appoint the tribunal in the first place. The 
tribunal rejected this argument as unpersuasive. It did not matter for the purpose of 
the tribunal’s analysis whether the NACA provided an effective mechanism to con-
stitute an arbitration tribunal after the Chief Judge failed to carry out her duty. The 
only questions that the tribunal had to answer were whether the parties reasonably 
expected that such recourse could be unsuccessful and whether they agreed the PCA 
would be charged with the task of preventing that eventuality.52 The tribunal found 
that there was insufficient evidence to support the notion that the parties agreed or 
intended to agree to the PCA as the appropriate alternative designating authority. 
Therefore, the tribunal found that the parties did not agree to any specific proce-
dure to follow should the Chief Judge fail to appoint all three arbitrators: 

“While the Parties may have signed an imperfect arbitration agreement, and 
one which leads to an undesired result for the Claimants in the present specific 
circumstances, it is not for us to repair it for them after the fact.”53 

The PCA was therefore not authorized to act as designating authority and to 
designate the ICC as the appointing authority,54 and the tribunal, as the product 
of the ICC’s subsequent appointments, therefore declared itself lacking jurisdiction 

52 Ibid. para. 38.
53 Ibid. para. 40.
54 Some authors misunderstood the role played by the PCA in this case to had been the role 

of an appointing authority: “...the arbitral tribunal decided that the PCA had not in fact been au-
thorized to act as appointing authority in the parties’ arbitration agreement (despite doing so)... The 
PCA was not proper appointing authority under parties’ arbitration agreement, which incorporated 
Nigerian law, requiring Nigerian courts to select arbitrators in default of contractually-agreed 
mechanism.” G. Born, 20, 1708, fn. 400.
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to adjudicate the parties’ dispute.55 As it had no jurisdiction, the tribunal declined 
to apportion the costs and to order the claimant as the losing party to pay them.56

The parties drafting the contract in this case have opted to designate the 
holder of an office, a State-court judge, as appointing authority. Such a choice 
makes little sense, as State-court judges usually have focuses and competences 
other than selecting international arbitrators,57 and concerns other than just the 
smooth unfolding of an arbitration. Some State-court judges will refuse to act as 
appointing authority due to their views on the validity of the arbitration clause 
and/or priority of the court proceedings in which that validity is challenged. An-
other mistake that the parties made, out of the best intention, was to provide ap-
pointment of all three arbitrators at once. This arrangement replaced Article 7 of 
the UNCITRAL Rules in its entirety, and thus took away authorization from the 
PCA to substitute the designated appointing authority with another one. 

Econet Wireless illustrated not only that there can be imperfect, “patholog-
ical” designations of an appointing authority,58 but also that the 1976 UNCITRAL 
Rules were insufficient to cure this imperfection.59 When the time came to amend 
the UNCITRAL Rules in 2010, this insufficiency was not forgotten. The Rules 
were appropriately amended. If the appointing authority designated in the contract 
failed to appoint the arbitrators, the parties to an arbitration agreement similar to 
the one in Econet Wireless, but falling under the 2010 UNCITRAL Rules, could 
nowadays turn to the PCA and request the PCA to appoint an alternative appointing 
authority in reliance on Art. 6(4) of the 2010/2013 UNCITRAL Rules:

“Except as referred to in Article 41, paragraph 4, if the appointing authority 
refuses to act, or if it fails to appoint an arbitrator within 30 days after it receives a 
party’s request to do so, fails to act within any other period provided by these Rules, 
or fails to decide on a challenge to an arbitrator within a reasonable time after re-
ceiving a party’s request to do so, any party may request the Secretary-General of 
the PCA to designate a substitute appointing authority.”

In spite of the improved wording, the provision could still raise some inter-
pretative issues because it mentions only a failure to appoint one arbitrator (“or if 

55 Econet Wireless, para. 43. 
56 The information on the amount of costs that the parties have incurred to obtain the award 

of no jurisdiction is not available. However, since the jurisdictional phase of the arbitral proceed-
ings lasted for more than a year, those costs must have been considerable.

57 G. Born, 20, 1704.
58 Francisco Gonzalez de Cossio, El Caso Econet: Réquiem por un Acuerdo Arbitral Frus-

trado, Revista Brasiliera de Arbitragem, Vol. IV, 2007, pp. 168-171, 168.
59 It seems that eventually, another arbitration tribunal was empaneled and the claimant 

Econet Wireless succeeded with its claims. See, https://www.freshfields.com/en-gb/what-we-do/
case-studies/econet-case-study/
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it fails to appoint an arbitrator’’), whereas in Econet Wireless, the Chief Judge failed 
to appoint all three arbitrators. Nevertheless, the non-appointment of all three arbi-
trators undoubtedly represents a breakdown in the process of constituting an arbitral 
tribunal that would trigger the application of the first clause of the provision – “if 
the appointing authority refuses to act”. Such interpretation is plausible and would 
not require the “wordsmithing” that was required under previous Article 7(2) and 
7(3) UNCITRAL in Econet Wireless to become operative. The revised Article 6 
of the 2010/2013 UNCITRAL Rules60 thus seems to resolve the ambiguity resulting 
from the situation when the appointing authority refused to act.61 

3.2. X, Isle of Man v. Y, Bosnia and Herzegovina62

In 2010, when the new UNCITRAL Arbitration Rules were revised, the 
provision on their temporal scope of application was inserted into Article 1(2). 
According to that provision “the parties to an arbitration agreement concluded 
after 15 August 2010 shall be presumed to have referred to the Rules in effect on 
the date of commencement of the arbitration, unless the parties have agreed to 
apply a particular version of the Rules.” Accordingly, the arbitration agreements 
concluded before 15 August 2010 are not presumed to be governed by the 2010 
Rules, irrespective of the date of commencement of the proceedings.63 As a rule, 
those old agreements remain governed by the 1976 Rules. Thanks to that provision, 
there are still, even today, a considerable number of arbitrations going on pursuant 
to the original UNCITRAL Arbitration Rules. One of them was X, Isle of Man v. 
Y, Bosnia and Herzegovina initiated in 2015. 

The case concerned a dispute between the claimant, a limited company in-
corporated in the Isle of Man, and the first respondent, a joint-stock company 
incorporated in Bosnia and Herzegovina. The dispute arose from a Joint Venture 
Contract incorporating a company in Bosnia and Herzegovina [the Joint-Venture 
Company]. In the section on the applicable law, Article 61 provided for the appli-
cation of the substantive laws of Bosnia and Herzegovina and the Federation of 
Bosnia and Herzegovina, while Article 64 provided a dispute resolution clause as 
follows:

60 The UNCITRAL Arbitration Rules have been amended in 2013, by introducing Article 
1(4) on transparency in investor-state arbitration. However, this change is of no direct concern to 
our present topic.

61 Clyde Croft, The Revised UNCITRAL Arbitration Rules of 2010: A commentary, 9, http://
www.austlii.edu.au/au/journals/VicJSchol/2010/55.pdf, 28 October, 2020.

62 The case has not been reported.
63 This approach to ratione temporis application of the chosen arbitration rules is distinct 

from the usual approach as reflected in the ICC Rules 2012/2017, Art. 6(1) which provides for the 
application of “the Rules in effect on the date of commencement of the arbitration, unless [the 
parties] have agreed to submit to the Rules in effect on the date of their arbitration Agreement.”



987

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

“The contracting parties agree to amicably solve disputes that might arise 
from this contract. In case that is not possible they agree to go to arbitration nomi-
nating one representative each who will nominate president by mutual consent. If 
they do not succeed, the president will be nominated by the Chamber of Commerce 
Arbitration in Vienna whose decision shall be final and executive. 

Arbitration procedure shall apply the rules of UNCITRAL“.

As the Joint Venture Contract was signed in 2003, the dispute entailed the 
application of the 1976 UNCITRAL Arbitration Rules. 

The notice of arbitration was sent on 28 April 2015. The claimant invoked 
Article 64 of the Contract, proposed that the seat of the arbitration be London and the 
language of the arbitration English, and informed that the details of its nominated 
arbitrator would be communicated to the respondent once the appointment was 
made. On 1 October 2015, the claimant informed the respondent that it nominated 
an English QC as its arbitrator. The claimant invited the respondent to nominate its 
arbitrator within 30 days from the date of the letter and warned: “Failure to do so 
will result in the Court appointing the arbitrator on your behalf.” 

As no response was received from the respondent, the claimant took steps 
to constitute the tribunal turning to the ICC as if the ICC was the appointing 
authority designated in the Joint Venture Contract. A Request for Appointment of 
Arbitrator accompanied with the Notice of Arbitration was sent to the Secretariat 
of the ICC International Court of Arbitration on 13 November 2015, asking it to 
appoint an arbitrator on behalf of the respondent pursuant to Article 9(2) of the 
UNCITRAL Rules and Article 5(1) of the Rules of ICC as Appointing Authority 
in UNCITRAL or Other Ad Hoc Arbitration Proceedings. Noting that the respond-
ent had failed to nominate an arbitrator within 30 days in accordance with the 
UNCITRAL Rules, the claimant requested the ICC to nominate a suitable arbi-
trator on behalf of the respondent. At the same time, the claimant remitted the 
payment of 3000 US$ to the ICC as a fee payable for the Request.

On 25 November 2015, the ICC Secretariat asked the respondent to respond 
to the Request for Appointment of Arbitrator. In its letters sent on 3 and 11 De-
cember 2015, the respondent wrote that it was challenging jurisdiction of the 
“International Court of Arbitration Headquarters” in this arbitration and would 
not propose an arbitrator for the following reasons, inter alia: the contract did not 
designate the place of arbitration, the parties should first try to resolve disputes 
amicably, and in the event they fail, each party shall appoint one arbitrator and 
the arbitrators of both parties shall mutually agree on the president. In case they 
do not agree, the president shall be appointed by the International Court of Arbi-
tration of the Chamber of Commerce in Vienna. 

On 24 December 2015, the claimant amended the notice of arbitration, but 
the proposals regarding the place and language of arbitration, and the nominated 
arbitrator, remained the same.
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On 13 January 2016 the ICC Secretariat notified the parties that the matter 
would be submitted to the Special Committee of the Court shortly. On 27 January 
2016, the claimant urged the ICC to act, without undue delays, to avoid causing 
prejudice to the rights of the claimant. 

On 28 January, the respondent’s counsel wrote to the claimant, with a copy 
to the ICC Secretariat, acknowledging the receipt of the amended notice of arbi-
tration and invoking the respondent’s right to appoint their own arbitrator or repre-
sentative, pursuant to Article 7 of the UNCITRAL Arbitration Rules. The counsel 
stated that the arbitration clause contained in the Contract did not provide for a 
strict time limit for appointment of the second arbitrator. Even if the thirty-day 
limit from Article 7(2) of the UNCITRAL Arbitration Rules were applicable, it 
would start to run, in the respondent’s opinion, from the date of receipt of the 
amended notice of arbitration, which was 4 January 2016. The counsel further 
noted, regarding the claimant’s request to appoint the second arbitrator, that the 
ICC Court of Arbitration was not designated by the Parties as the appointing 
authority in Article 64 of the Contract. Firstly, the parties had departed from the 
mechanism provided in Article 7 of the 1976 UNCITRAL Rules, and had set their 
own mechanism for appointment of arbitrators. Within the contractual mechanism, 
the appointing authority was not authorized to appoint the second arbitrator, but only 
the third, presiding arbitrator. Secondly, even if the appointment of the presiding 
arbitrator was at stake, the parties had not designated the ICC Court of Arbitration 
in Paris, but had instead designated the Arbitration Institution of the Chamber of 
Commerce in Vienna as the appointing authority. For those reasons, the respondent 
would challenge any appointment of the second arbitrator by the ICC Court as not 
being made in accordance with the agreement of the parties. The counsel continued 
by appointing an arbitrator on behalf of the respondent. Regarding the place of 
arbitration, the respondent’s counsel rejected London as an unsuitable venue for the 
arbitration. Since the Joint Venture Contract was entered into in the Bosnian lan-
guage (Article 66), and the parties had chosen Bosnian law as the applicable law 
to the substance of the dispute (Article 61), and since the dispute concerned a 
company governed by Bosnian law, the most suitable place of arbitration, according 
to the respondent’s assessment, would be Sarajevo. The respondent alternatively 
proposed Vienna as the place of arbitration. The respondent also proposed that the 
language of arbitration should be Bosnian, due to the closest connection of the Joint 
Venture Contract with BiH and the applicability of Bosnian law. As the parties 
have agreed that the language of their contract was Bosnian (Article 66), the arbi-
tration should also be conducted in the Bosnian language. 

After receiving a copy of the respondent’s counsel’s letter, the ICC Court 
decided not to act as Appointing Authority for the appointment of a co-arbitrator 
on behalf of the respondent. However, the Secretariat drew the parties’ attention 
to Article 7(2)(b) of the 1976 UNCITRAL Arbitration Rules, which provides that 
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in case of the refusal or failure of the appointing authority to appoint an arbitrator 
within 30 days following the receipt of a party’s request, such party may request 
the Secretary-General of the Permanent Court of Arbitration at The Hague to 
designate the appointing authority. Should the Secretary General of the PCA 
designate the ICC as appointing authority, the ICC was ready to proceed with the 
parties’ request without them having to pay another filing fee.

The last-mentioned notice prompted the claimant to address the Secre-
tary-General of the PCA on 1 February 2016, and to request it to designate the 
ICC Court of Arbitration as the appointing authority pursuant to Article 7(2)(b) 
of the 1976 UNCITRAL Rules. The claimant remitted the fee of 750 euros to the 
PCA. The respondent informed the Secretary-General of the PCA on 8 February 
2016, that it had appointed the arbitrator on 28 January 2016, enclosing a copy of 
the letter sent to the claimant on that date. The respondent argued that the request 
to designate the ICC Court of Arbitration as the appointing authority should be 
rejected by the Secretary-General since the parties have already designated the 
appointing authority in their contract. The respondent submitted that the two 
arbitrators nominated by the parties should proceed to nominate the president by 
mutual consent. Only if they would not succeed, the power to appoint the president 
would pass to the designated appointing authority, the Arbitration Institution of 
the Chamber of Commerce in Vienna. The Secretary-General of the PCA informed 
the parties that considering that the respondent had appointed the arbitrator on 
January 28, 2016, the two arbitrators had 30 days (i.e. until February 29, 2016) to 
agree on the choice of a presiding arbitrator in accordance with Article 7(3) of the 
UNCITRAL Rules. An unexpected development took place on 15 February 2016 
when the arbitrator appointed by the claimant filed a declaration of matters falling 
under the Orange list of the IBA Guidelines on Conflicts of Interest in Interna-
tional Arbitration.64 The claimant then appointed another arbitrator on 22 February 
2016. In the letter informing the respondent of this new appointment, the claimant 
stated that the two arbitrators were required to agree on the choice of the presiding 
arbitrator by 29 February 2016. The two arbitrators informed the parties on 18 March 
2016 that they could not agree on the presiding arbitrator. Finally, on 21 March 
2016, the claimant contacted the Vienna International Arbitral Centre of the Aus-
trian Federal Economic Chamber (VIAC), requesting VIAC to act as appointing 
authority and nominate a suitable presiding arbitrator in the case, pursuant to 
Article 7(3) of the 1976 UNCITRAL Rules. The claimant remitted the sum of 
2000 euros to the VIAC’s bank account. After the VIAC sought some clarifications 
as to the place and language of arbitration, the parties agreed that the seat of 
arbitration should be Vienna, but could not agree on the language of the arbitration, 

64 The arbitrator had been appointed by the claimant in two other ongoing arbitrations, which 
fell under paragraph 3.1.3 of the Orange list. 
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the claimant persisting on English, and the respondent on the Bosnian language. 
As a result, on 29 April 2016, the VIAC appointed a presiding arbitrator capable of 
conducting the arbitration proceedings in both English and Bosnian.

The difficulties in constituting the arbitral tribunal in this case (the process 
of constitution took exactly one year) stemmed from an imprecise designation of 
the appointing authority and the claimant’s misinterpretation of that designation. 
Pursuant to Article 64 of the Contract, the parties agreed that the authority to 
nominate the presiding arbitration is “the Chamber of Commerce Arbitration in 
Vienna”. However, this was the translation of the Bosnian text (pursuant to Arti-
cle 66, the contract was made in the Bosnian language), which stated: “predsjed-
nika arbitraže će imenovati Arbitraža trgovinske komore u Beču“. If translated 
correctly, this would mean that the authority to nominate the presiding arbitrator 
was the Arbitration Institution of the Chamber of Commerce in Vienna (the com-
mon way of naming the arbitral institution in the Bosnian language is “Arbitraža“, 
the capital letter indicating the reference to an arbitral institution). However, in 
the claimant’s understanding, the reference to “the Chamber of Commerce Arbi-
tration in Vienna” meant ICC. Supposedly for that reason, the claimant addressed 
the ICC Secretariat in Paris when the respondent initially failed to appoint an 
arbitrator. The 2004 Rules of ICC as Appointing Authority in UNCITRAL or 
other Ad Hoc Arbitration Proceedings at that time in force provided that “the 
present Rules shall also apply where an authority within ICC is requested to act 
as appointing authority in accordance with the parties’ agreement” In a footnote, 
the 2004 Rules explained that such authority within ICC could be the Chairman 
or Secretary General of ICC or the President or Secretary General of the ICC Inter-
national Court of Arbitration. However, it could also be the national committee 
of the International Chamber of Commerce in Vienna. In that sense, the designation 
made in Article 64 of the contract could be stretched by a broad interpretation, so 
as to point to the ICC. In one case before the Paris Tribunal de grande instance, the 
court interpreted a designation of “the official Chamber of Commerce in Paris” 
as a designation of the ICC as appointing authority.65 If the ICC court had endorsed 
such broad interpretation and appointed the second arbitrator on the respondent’s 
behalf, it could have happened that the arbitrators so appointed would later deny 
jurisdiction as had happened in Econet Wireless. The result would have been a waste 
of time and money spent, only to find out that the whole arbitration procedure had 
to be commenced anew. The potential disaster was prevented by the respondent’s 
belated appointment of an arbitrator. Such late appointments of co-arbitrators by 
the parties are often taken into consideration and accepted out of the desire to 
protect the parties’ equal rights in the process of constituting the arbitral tribunal, 

65 Judgment of 13 December 1988, Societe Asland v. Societe Euro’n Energy Corp., Revue 
de l’arbitrage, 1990, 521; referred to in: G. Born, 20, 1724.
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and to avoid the potential lopsidedness of an arbitral tribunal, in which one party 
has appointed its chosen co-arbitrator while the other has not.66 Nevertheless, 
some uncertainties remained, and the constitution of the tribunal in X, Isle of Man 
did not immediately enter safe waters after that appointment. When addressing the 
Secretary-General of the PCA, the claimant invoked Article 7(2)(b), the provision 
which was intended for the situations when:

“no such authority has been previously designated by the parties, or if the 
appointing authority previously designated refuses to act or fails to appoint the 
arbitrator within thirty days after receipt of a party’s request therefor...”

The Secretary-General of the PCA could have interpreted that the clause in 
question did not validly designate the appointing authority, and could have des-
ignated the ICC as appointing authority, as was suggested in the letter from the 
ICC Secretariat. This scenario could also have led to the arbitrators’ declaration 
of lack of jurisdiction due to the constitution of the tribunal not in accordance with 
the parties’ intentions. The parties have pointed out the close connection of the 
contract with Bosnia and Herzegovina. Also, the reference to Vienna in the arbi-
tration clause was surely not accidental. Vienna is geographically and culturally 
far closer to Bosnia than Paris, and the parties’ choice of Vienna arbitration insti-
tution as the appointing authority made sense, because that institution was more 
likely to select an arbitrator capable of conducting proceedings in both English 
and Bosnian languages, as it ultimately did. In this case the Econet Wireless dis-
aster was avoided thanks to the timely intervention of the respondent’s counsel.

What would have happened if VIAC refused to appoint the presiding arbi-
trator because it considered, for example, that it was not correctly designated? In 
that case, Articles 7(3) of the 1976 UNCITRAL Rules could have been invoked 
by the claimant, and the Secretary-General of the PCA could have been asked to 
designate a new appointing authority, which would appoint the presiding arbitra-
tor. Thus, although the parties did not determine the place of arbitration, their 
choice of the 1976 UNCITRAL Rules, provided they did not fundamentally change 

66 G. Born, 20, 1691. See for more detail on this common situation, S. Grimmer, 3, 508-509. 
For example, in the first case of Mytilineos Holdings v. State Union of Serbia and Montenegro and 
the Republic of Serbia (https://www.italaw.com/cases/documents/726, 28 October, 2020), the 
governments of the State Union of Serbia and Montenegro and the Republic of Serbia initially 
failed to appoint their arbitrator in the UNCITRAL arbitration, initiated pursuant to the 1997 
Greece-Serbia BIT. The claimant therefore applied to the Secretary-General of the PCA to desig-
nate the appointing authority who would appoint the arbitrator on behalf of the respondent. The 
Secretary-General designated Professor Christoph Schreuer. In the meantime, the governments 
had decided to participate in the arbitration and sent a letter nominating Professor Dobrosav Mitro-
vić as their arbitrator. Professor Schreuer accepted this belated initiative and appointed Professor 
Mitrović as the second arbitrator. 
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them, would ensure that the arbitral tribunal would be appointed, although with 
considerable delay.

Another hypothetical situation would arise if the respondent simply refused 
to appoint the second arbitrator.67 The arbitration clause was incomplete in the 
sense that the parties provided, for the intervention of an appointing authority only 
in the event the third arbitrator could not be appointed. However, the parties failed 
to provide for the intervention of the same appointing authority if the second 
arbitrator could not be nominated. If the claimant had turned to VIAC for this 
appointment, the arbitral institution could have refused to make the appointment 
due to lack of power to appoint the second arbitrator, pursuant to the arbitration 
agreement. The question that would then arise is whether, by agreeing on a pro-
cedure of appointment of the party arbitrators that was equivalent to Article 7(1) of 
the UNCITRAL Arbitration Rules, and by expressly providing for a procedure 
similar to Article 7(3) for the appointment of the presiding arbitrator (similar 
although not equivalent, since no time limit was provided for the appointment of the 
presiding arbitrator), the parties have replaced the entirety of Article 7, including 
Article 7(2).

In his 1988 article on appointing authorities,68 Varady discusses two histor-
ical cases where a similar issue arose. In the Peace Treaties Case,69 Bulgaria, 
Hungary and Romania declined to appoint their representatives on the arbitration 
commissions. By the terms of the Treaties, the Secretary-General of the UN was 
authorized to appoint the third member of the arbitration commission, in the ab-
sence of agreement between the parties in respect of this appointment. The ques-
tion that the ICJ had to answer was whether the Secretary-General could proceed 
to make this appointment, even if one of the parties had failed to appoint its 
representative. In its second Advisory Opinion of 18 July 1950, the Court, reach-
ing its decision by majority, replied that this method could not be adopted since 
it would result “only in the constitution of a two-member Commission. A Com-
mission consisting of two members is not the kind of commission for which the 
Treaties have provided.”70 Thus, the issue in this case was not whether the ap-
pointing authority could appoint the party-appointed arbitrator, but whether it 
could fulfil its mission by making its own appointment, which would result in a 
truncated tribunal. The Court further explained: 

“As the Court has declared in its Opinion of March 30th 1950, the Governments 
of Bulgaria, Hungary and Romania are under an obligation to appoint their represent-

67 It was noted that since 2005, approximately 70% of all requests to the Secretary-General 
of the PCA for the designation of an appointing authority were triggered by a respondent’s failure 
to appoint a second arbitrator. S. Grimmer, 3, 504.

68 T. Varady, 10, 320-321. 
69 Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Rumania, 1950 I.C.J. 65, 221.
70 Ibid. 228.
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atives to the Treaty Commissions, and it is clear that refusal to fulfil a treaty obligation 
involves international responsibility. Nevertheless, such a refusal cannot alter the 
conditions contemplated in the Treaties for the exercise by the Secretary General of 
his power of appointment. These conditions are not present in this case, and their 
absence is not made good by the fact that it is due to the breach of a treaty obligation. 
The failure of machinery for settling disputes by reason of the practical impossibility 
of creating the Commission provided for in the Treaties is one thing; international 
responsibility is another. The breach of a treaty obligation cannot be remedied by 
Creating a Commission which is not the kind of Commission contemplated by the 
Treaties. It is the duty of the Court to interpret the Treaties, not to revise them.”71 

In the second case, the arbitration clause provided a panel of two arbitrators, 
and in the event they do not agree, an appointment of an umpire (tiers arbitre), to 
be made by the president of the Paris Tribunal de grande instance, who would ren-
der a binding award.72 The Tribunal de grande instance, that was designated as 
appointing authority, when addressed by the claimant, because the respondent had 
refused to appoint the second arbitrator, considered that this was a simple difficul-
ty in constituting the arbitral tribunal that the court was competent to resolve (“une 
simple difficulté dans la constitution du tribunal arbitral qu’il appartient au Prési-
dent du Tribunal de grande instance de trancher, en application de l’article 1444 
du nouveau Code de procedure civile”).73 Accordingly, the Court set forth a period 
of one month in which the respondent was bound to appoint the arbitrator, and 
stated that the two appointed arbitrators had to appoint the third arbitrator within 
the shortest time, so that the arbitral tribunal is completed. Finally, the Court sched-
uled the following hearing for some forty days later, at which time it would decide 
on the difficulties that could arise in the constitution of the arbitral tribunal. Although 
Varady cites this decision as an example of broader powers of state courts in com-
parison to contractually designated appointing authorities, and concludes that “the 
Paris court proceeded to nominate an arbitrator”,74 such an outcome is only looming 
from the published decision of the Paris Tribunal de grande instance. The Court 
was cautious, and obviously reluctant, to deprive the respondent of its power to 
appoint the second arbitrator contrary to the parties’ agreement.

71 Ibid. 228-229. See the overview and the documents of this case at the International Court 
of Justice website: icj-cij.org/en/case/8, 28 October, 2020.

72 The umpire system (tiers-arbitre) was valid in 1976, at the time when the contract was 
concluded, but was abrogated in 1980 under Article 1453 of the New Code on Civil Procedure. As 
a rule, the problem of this kind of arbitration clause was resolved by application of provisions of 
Article 1454 of the NCCP, under which the court was to appoint the third arbitrator who was to 
participate in the decision-making from the outset of the proceedings. Philippe Fouchard, Note, 
Tribunal de grande instance de Paris (Ord. réferé) 26 mars 1986, Revue de l’arbitrage, 191.

73 Judgment, mars 26, 1986, Tribunal de grande instance Paris, Revue de l’arbitrage 179, 1987.
74 T. Varady, 10, 321
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In the hypothetical scenario in which, first the respondent, and then the VIAC 
in the X, Isle of Man would refuse to appoint the second arbitrator, the claimant 
would surely turn to the PCA for an appointment of a substitute appointing au-
thority pursuant to Article 7(2)(b) of the 1976 UNCITRAL Rules. The PCA would 
then, perhaps, designate ICC as the appointing authority. As stated before, the ICC 
was ready to proceed with the claimant’s request to appoint the second arbitrator 
without the claimant having to pay another filing fee. Since the decision of the ICC 
would be purely administrative in nature,75 the arbitral tribunal so appointed could 
engage in a de novo analysis of the validity of its own composition. Thus, ten years 
later, the Econet Wireless drama could have been replayed.

4. CONCLUSION

The real problem with imperfect designation of appointing authorities is not 
that the arbitrators will not be appointed, but that the parties’ intention on who 
the appointing authority should be and what qualities it should have, may be frus-
trated. Professional arbitral institutions that often act as appointing authorities 
follow certain rules that need to ensure a timely constitution of arbitral tribunals, 
and prevent obstruction of arbitration by a party, usually a recalcitrant respondent. 
Oriented towards this goal, they may sometimes lose sight of the parties’ intent 
and accept the empowerment that was intended for someone else. There is no 
legal remedy against their decisions, except asking the very arbitrators that have 
been appointed by them, to review the validity of that decision. Once the tribunal 
is constituted, and the empowerment is confirmed by the arbitrators, the parties 
can do little to prevent their dispute from being arbitrated by the arbitrators ap-
pointed by an appointing authority that they did not intend to designate. The last 
resort is the annulment action before the court, after the whole procedure has been 
completed and the award rendered. An annulment would certainly not be the most 
efficient way to correct the issues related to the uncontemplated designations. The 
key factor is ensuring the participation of the parties in the appointment procedure 
from the very beginning, and their representation by competent counsel. If those 
two factors are ensured, it is unlikely that an arbitral institution would accept to act 
as appointing authority without unequivocal entitlement in the parties’ agreement. 

Appointing authorities are placed in a key position in an UNCITRAL arbi-
tration. As stated by Gaukrodger,76 they are positioned at the apex of the arbitral 

75 “[T]he assessments made by the appointing authority (the I.C.C. Court of Arbitration) 
leading to appointment are by no means res judicata for the arbitrator. On the contrary, it appears 
that the arbitrator must review these assessments, and the decision of the arbitrator may eventu-
ally be subject to court review. [references omitted]” T. Varady, 9, 353.

76 Gaukrodger, 12.
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dispute resolution system. They have the power to decide on the selection and 
appointment of the sole and presiding arbitrators, players who are widely seen as 
the most important figures for the outcome of the arbitration game, and can also 
make decisions concerning an appointment of a co-arbitrator on behalf of a non-co-
operative party. It is, therefore, of primary importance for the parties to an ad hoc 
arbitration agreement, to designate a neutral appointing authority, and to designate 
it with sufficient precision, so that no doubts can exist once the dispute arises, on 
who has the appointing power. The discussed practice of the 1976 UNCITRAL 
Rules demonstrates that they are not perfect in their regulation of appointing 
authorities. They do not provide fully developed fallback rules if the party-de-
signed appointment mechanism fails. They do not protect the parties against desig-
nation of non-neutral appointing authorities, which raises concerns about possible 
bias. They also do not provide any recourse for challenging the acceptance of an 
individual, office holder or an institution to act as appointing authority, when their 
designation as appointing authority is questioned.77 Some of these flaws have been 
mended in 2010 when the new UNCITRAL Rules were promulgated, but some 
of them remain unamended. In the current system, it is the responsibility of arbi-
trators to keep in check the possible irregularities in their own appointment pro-
cedure. The decision of appointing authorities interpreting ad hoc arbitration 
agreements should be scrutinized so that the true intentions of the parties about 
their arbitration are implemented. In today’s world of increased transparency and 
accountability, no player in the arbitration game should be exempt from control. 
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Oдрeђивaњe oргaнa имeнoвaњa у aрбитрaжи пo прaвилимa  
УНЦИТРАЛ-a: грeшкe и нeсaвршeнoсти

Сажетак: Стрaнкe у мeђунaрoднoj aрбитрaжи имajу прaвo дa oдрeдe 
oргaн имeнoвaњa кojи ћe oдaбрaти и имeнoвaти aрбитрe у случajу дa стрaн-
кe нe мoгу дa сe спoрaзумejу o тoмe и кojи ћe oдлучивaти o изузeћу aрбитaрa. 
Meђутим, aкo стрaнкe нeмajу дoвoљнo искуствa и знaњa, или jeднoстaвнo 
нe пoсвeтe тoмe дoвoљнo пaжњe, мoжe сe дeсити дa нaчинe грeшкe у имe-
нo вaњу кoje ћe имaти зa пoслeдицу oдрeђивaњe oргaнa имeнoвaњa кojи ниje 
нe утрaлaн. Пoнeкaд, тaкoђe, грeшкe у сaстaвљaњу oдрeдaбa кojимa сe oдрe-
ђуjу oргaни имeнoвaњa чинe тe oдрeдбe нeсaвршeним и нeкoхeрeнтним, штo 
мoжe дa oсуjeти нaмeрe стрaнaкa o избoру oргaнa имeнoвaњa и дa сe нe-
пoвoљнo oдрaзи нa aрбитрaжу у цeлини. У oвoм рaду, испитуjeмo примeну 
aрби трaжних клaузулa кojимa сe oдрeђуjу oргaни имeнoвaњa кoристeћи двa 
рeлaтивнo нoвa примeрa из прaксe у кojимa су билa угoвoрeнa Aрбитрaжнa 
прaвилa УНЦИТРАЛ-a, a билo je спoрнo дa ли Meђунaрoдни aрбитрaжни 
суд MTK (ICC) мoжe дa пoступa кao oргaн имeнoвaњa. Циљ oвoг испитивaњa 
je дa сe утврдe прoблeми кojи мoгу нaстaти збoг грeшaкa и нeсaвршeнoсти 
у oдрeђивaњу oргaнa имeнoвaњa и дa сe пoнудe рeшeњa. 

Кључнeрeчи: мeђунaрoднa aрбитрaжa, oргaни имeнoвaњa, Aрби трaжнa 
прaвилa УНЦИТРАЛ-a, Meђунaрoдни aрбитрaжни суд MTK (ICC) кao oргaн 
имeнoвaњa. 

Датум пријема рада: 4.11.2020.
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ИЗ РИ ЦА ЊЕ И ИЗ ВР ШЕ ЊЕ КА ЗНЕ ЗА ТВО РА КО ЈА  
СЕ ИЗ ВР ША ВА У ПРО СТО РИ ЈА МА У КО ЈИ МА  
ОСУ ЂЕ НИ СТА НУ ЈЕ (ТЗВ. КУЋ НИ ЗА ТВОР)*

Сажетак:Пра ви ло да осу ђе на ли ца из др жа ва ју ка зну за тво ра ис кљу чи во 
у ка зне ним за во ди ма у Ре пу бли ци Ср би ји одав но не ва жи. Ка зна за тво ра мо же 
да се из вр ша ва и у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. Та кво ре ше ње 
се уво ди За ко ном о из ме на ма и до пу на ма Кри вич ног за ко ни ка из 2009. го ди не.

Кри вич ни за ко ник не пред ви ђа по себ ну ка зну – ка зну кућ ног за тво ра, 
већ се учи ни о цу кри вич ног де ла из ри че ка зна за тво ра ко ја се из вр ша ва у 
про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је. Суд је у кри вич ном по ступ ку у оба ве зи да 
кри вич ну санк ци ју ин ди ви ду а ли зу је, на на чин што це ни објек тив не и су бјек-
тив не окол ност – окол но сти ко је се од но се на учи ње но кри вич но де ло и на 
ње го вог учи ни о ца. По сто је и та кви учи ни о ци кри вич ног де ла ко ји ма је по-
треб но из ре ћи ка зну за тво ра, али их не тре ба сла ти на из др жа ва ње ка зне 
у ка зне ни за вод. Ка зну за тво ра мо гу да из др жа ва ју и у про сто ри ја ма у ко-
ји ма ста ну ју (ко ја мо же би ти са или без елек трон ског над зо ра).

Иа ко је у прав но сна жној пре су ди оп ту же ном из ре че на ка зна за тво ра 
ко ја ће се из вр ша ва ти у ка зне ном за во ду – то и да ље не зна чи да ће осу ђе ник 
би ти упу ћен на из др жа ва ње ка зне у ње му. Из ме не и до пу не За ко на о из вр-
ше њу кри вич них санк ци ја оста вља ју још јед ну „при ли ку“ осу ђе ни ку да ка зну 

* Рaд je нaстao кao рeз ултaт рaдa нa Прojeк ту „Прaвнa трaдициja и нoви прaвни изaзo-
ви“, чиjи нoсилaц je Прaвни фaк ултeт у Нoвoм Сaду, Унивeрзитeт у Нoвoм Сaду. Рaд je 
прeзeнтoвaн нa Meђунaрoднoj нaучнoj кoнфeрeнциjи Прaвнa трaдициja и нoви прaвни изaзo-
ви, oдржaнoj 2020. гoдинe нa Прaвнoм фaк ултeту Унивeрзитeтa у Нoвoм Сaду.
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за тво ра, уко ли ко су ис пу ње ни за кон ски усло ви, из др жа ва у про сто ри ја ма у 
ко ји ма ста ну је. То је са мо мо гућ ност за осу ђе ни ка о ко јој од лу чу је су ди ја за 
из вр ше ње кри вич них санк ци ја. 

Уко ли ко је од ре ђе но да осу ђе ник из др жа ва ка зну за тво ра у про сто ри-
ја ма у ко ји ма ста ну је, сле де ћи ко рак ко ји сле ди је из вр ше ње ка зне. Ни су сва 
осу ђе на ли ца ко ја ка зну за тво ра из др жа ва ју на ова кав на чин у истом прав-
ном по ло жа ју, јер и у по ступ ку из вр ше ња по сто ји ин ди ви ду а ли за ци ја. Она 
се огле да пре све га у то ме ко ли ко ће вре ме на осу ђе ник мо ћи да про во ди ван 
про сто ри ја у ко ји ма ста ну је. 

У фо ку су па жње ау то ра је сте, упра во, ка зна за тво ра ко ја се из вр ша-
ва у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је (тзв. кућ ни за твор). Ау то ри се 
ба ве ма те ри јал ним и из вр шним аспек ти ма. У ра ду ће се, из ме ђу оста лог, 
по све ти ти па жња усло ви ма за из ри ца ње, мо де ли ма из вр ше ња и по ло жа ју 
осу ђе ни ка за вре ме из др жа ва ња ка зне. 

Кључнеречи: ка зна за тво ра, кућ ни за твор, из ри ца ње, из вр ше ње, суд, 
ин ди ви ду а ли за ци ја. 

УВОД

Од ла ском у ка зне ни за вод на из др жа ва ње ка зне за тво ра, осу ђе ник од-
ре ђе но вре ме жи ви у јед ној ве штач кој за јед ни ца са дру гим осу ђе ним ли ци-
ма у ко јој су пра ви ла по на ша ња уре ђе на стро гим, пре све га, тзв. за твор ским 
пра ви ли ма. Не та ко ма ли број осу ђе них ли ца ко ја су би ла на из др жа ва њу 
ка зне за тво ра у ка зне ним за во ди ма по но во учи не кри вич но де ло и вра ћа ју 
се, опет, у ка зне ни за вод на из др жа ва ње ка зне за тво ра. Че сто се мо же чу ти 
да се у тим слу ча је ви ма осу ђе на ли ца ни су ре со ци ја ли зо ва ла, од но сно да 
ни су ус пе ла да се ре ин те гри шу у за јед ни цу на кон из ла ска из ка зне ног за во-
да. На кон из ла ска из ка зне ног за во да осу ђе на ли ца по пра ви лу до би ја ју ети-
ке ту „бив ши осу ђе ник“ или „бив ши ро би јаш“, што сва ка ко ути че на њи хов 
жи вот на сло бо ди. 

Ка зна за тво ра се из ри че са мо ка да се у кри вич ном по ступ ку при ли ком 
ин ди ви ду а ли за ци је кри вич не санк ци је утвр ди да је то по треб но. С тим у 
ве зи, ако се утвр ди да се и дру гом ван за вод ском кри вич ном санк ци јом мо же 
по сти ћи свр ха ка жња ва ња, он да се из ри че та дру га санк ци ја. На рав но, то 
за ви си од учи ње ног кри вич ног де ла и са мог учи ни о ца. 

Са дру ге стра не, ни ка зна за тво ра ни је као што је не кад би ла, на ро чи то 
у по гле ду из вр ше ња.1 Пра ва ко ја се га ран ту ју осу ђе ним ли ци ма ко ја ка зну 

1 О то ме ка ко је за твор ски си стем про ла зио од ре ђе ње ета пе вид. В. Б. Ма ли нин, Л. Б. 
Смир нов, Уго лов но-ис пол ни тельно е пра во, Мо сква, 2009, 1-2. 



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

1001

за тво ра из др жа ва ју у ка зне ном за во ду су, по себ но ка да се има у ви ду по ло-
жај дру гих дру штве них гру па и по је ди на ца у др жа ви, на ви со ком ни воу. 
Осим то га, по сто ји мо гућ ност да осу ђе ни ко јем је из ре че на за твор ска ка зна 
ту исту ка зну из др жа ва у сво јој ку ћи/ста ну.

Са вре ме ни кри вич ни за ко ни ци про пи су ју и ка зну кућ ног за во ра. Не 
тре ба сва ког осу ђе ни ка сла ти у ка зне ни за вод на из др жа ва ње ка зне за тво ра, 
јер се свр ха ка жња ва ња мо же по сти ћи и ако осу ђе ник из др жа ва ка зну у 
сво јој ку ћи (у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је). У за ви сно сти од свих олак-
ша ва ју ћих и оте жа ва ју ћих окол но сти учи ни о цу кри вич ног де ла се мо же 
„од ре ди ти“ да ка зну за тво ра из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је. 

У Ре пу бли ци Ср би ји ка зна за тво ра мо же да се из вр ша ва у про сто ри ја-
ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је, на рав но, под усло вом да су за то ис пу ње ни 
за ко ном про пи са ни усло ви. Осу ђе ни ко ји на та кав на чин из др жа ва ка зну 
за тво ра има од ре ђе на пра ва и оба ве зе. Ин ди ви ду а ли за ци ја та ко из др жа ва не 
ка зне за тво ра тра је све док се ка зна не из вр ши. 

1. КУЋ НИ ЗА ТВОР – ВР СТА КА ЗНЕ ИЛИ СА МО МО ДЕЛ/НА ЧИН  
ИЗ ВР ШЕ ЊА КА ЗНЕ ЗА ТВО РА?

У овом де лу ра да би ће ука за но на ре ше ња у ва же ћим про пи си ма Ре пу-
бли ке Ср би је ко ја се ти чу из ри ца ња ка зне за тво ра ко ја се из вр ша ва у про-
сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе но ли це ста ну је (тзв. ка зне кућ ног за тво ра). Та ко ђе, 
ука за ће се и на то за што је ва жно да ли на ше ва же ће кри вич но за ко но дав ство 
про пи су је или не про пи су ју ка зну кућ ног за тво ра. 

1.1. Ре ше ња у ва же ћим про пи си ма Ре пу бли ке Ср би је

У ме ди ји ма се че сто мо же чу ти/про чи та ти да је оп ту же ном ли цу из ре-
че на ка зна кућ ног за тво ра. Та ко ђе се и у на уч ној и струч ној ли те ра ту ру 
го во ри о ка зни кућ ног за во ра, што је са свим оправ да но. Ме ђу тим, го во ри ти 
о ка зни кућ ног за тво ра у Ре пу бли ци Ср би ји је до ста про бле ма тич но има ју ћи 
у ви ду од ред бе, пре све га, Кри вич ног за ко ни ка2. Ло гич но је го во ри ти о ка-
зни кућ ног за тво ра ако се има у ви ду на чин на ко ји се она из вр ша ва. 

Са дру ге стра не, да би смо до не ли за кљу чак о то ме да у Ре пу бли ци Срби-
ји по сто ји ка зна кућ ног за тво ра пр во мо ра мо по гле да ти ре ше ња за ко но дав-
ца. Пре ма ре ше њу Кри вич ног за ко ни ка (чл. 43): учи ни о цу кри вич ног де ла 
мо гу се из ре ћи сле де ће ка зне: 1) до жи вот ни за твор; 2) ка зна за тво ра; 3) нов-
ча на ка зна; 4) рад у јав ном ин те ре су; 5) од у зи ма ње во зач ке до зво ле. Да кле, 

2 Кри вич ни за ко ник, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 85/2005, 88/2005, 107/2005, 72/2009, 
111/2009, 121/2012, 104/2013, 108/2014, 94/2016, 35/2019. (у да љем тек сту и КЗ).
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ја сно се ви ди да наш КЗ не про пи су је ка зну кућ ног за тво ра. Кри вич ним за-
ко ни ком се у чла ну 45 уре ђу је „од ре ђи ва ње из вр ше ња“ ка зне за тво ра у про-
сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. 

За ко ни ком о кри вич ном по ступ ку3 та ко ђе се ни шта не го во ри и из ри-
ца њу ка зне кућ ног за тво ра, већ се у чла ну 424 ста ву 2 про пи су је да ако је 
оп ту же ни осу ђен на ка зну за тво ра до јед не го ди не, у пре су ди се мо же на ве-
сти да ће се ка зна за тво ра из вр ши ти у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста-
ну је, са или без при ме не елек трон ског над зо ра.4 Да кле, суд у сво јој од лу ци 
не из ри че ка зну кућ ног за тво ра, већ са мо на во ди да ће се ка зна за тво ра из-
вр ша ва ти у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. 

За кон ко ји уре ђу је из вр ше ње ка зне за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма 
осу ђе ни ста ну је је За кон о из вр ше њу ван за вод ских санк ци ја и ме ра,5 го во ри 
о кућ ном за тво ру, али на од ре ђен спе ци фи чан на чин. На и ме, њи ме се про-
пи су је да су по сло ви из вр ше ња, из ме ђу оста лих и ор га ни за ци ја, спро во ђе ње 
и пра ће ње из вр ше ња ка зне за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну-
је (у да љем тек сту: кућ ни за твор). Иа ко је про пи са но „кућ ни за твор“ то је 
учи ње но из прак тич них раз ло га. 

Не спор но је да у Ре пу бли ци Ср би ји не по сто ји ка зна кућ ног за тво ра 
као вр ста ка зне, већ се из ре че на ка зна за тво ра мо же из вр ша ва ти6 у про сто-
ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. Реч је о мо де лу из вр ше ња/на чи ну из вр ше-
ња ка зне за тво ра. За ко но да вац би мо рао, ако би имао на ме ру да про пи ше 
ка зну кућ ног за во ра, да на дру га чи ји на чин уре ди усло ве под ко ји ма се она 
мо же из ре ћи као и дру ге по је ди но сти у ве зи са та квом ка зном. 

1.2. За што је зна чај но да ли је про пи са на ка зна кућ ног за тво ра?

Да ли је реч о вр сти ка зне или о на чи ну из вр ше ња ка зне за тво ра ни је 
са мо пу ко те о риј ско пи та ње, већ и прак тич но. Ни је реч са мо о то ме „ка ко 
се ка зна зо ве“, већ се ра ди и о по је ди ним су штин ским пи та њи ма ко ја ће се 
оба ве зно ја ви ти у то ку али и на кон из вр ше ња ка зне. На и ме, по ста вља се 
пи та ње при ме не по је ди них кри вич но ма те ри јал них ин сти ту та ко ји се при-
ме њу ју пре ма учи ни о ци ма ко ји ма је од ре ђе но да се ка зна за тво ра из вр ша ва 

3 За ко ни ком о кри вич ном по ступ ку, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 72/2011, 101/2011, 
121/2012, 32/2013, 45/2013, 55/2014, 35/2019. (у да љем тек сту и ЗКП).

4 Исто риј ски по сма тра но, пр ви при мер елек трон ског над зо ра за бе ле жен је у САД 1983. 
го ди не. Вид. Здрав ко Гру јић, Елек трон ски над зор у кри вич ном за ко но дав ству Ре пу бли ке 
Ср би је и ускла ђе ност са ак ти ма Са ве та Евро пе, Збор ник ра до ва са ме ђу на род ног на уч ног 
ску па “Од нос пра ва у ре ги о ну и пра ва Европ ске Уни је”, Ис точ но Са ра је во, 2015, 447.

5 За кон о из вр ше њу ван за вод ских санк ци ја и ме ра, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 55/2014, 
87/2018. (у да љем тек сту и ЗИВСМ).

6 Има ју ћи у ви ду ре ше ње Кри вич ног за ко ни ка оправ да но је го во ри ти о „од ре ђи ва њу“, 
а не о „из ри ца њу“ ова квог на чи на из вр ше ња ка зне за тво ра. 
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у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је. По ста вља се пи та ње да ли се сва „пра ви ла“ 
ко ја се од но се на ка зну за тво ра ко ја се из вр ша ва у ка зне ном за во ду сход но 
при ме њу ју и на ка зну ко ја се из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко јим осу ђе ни ста-
ну је, као на при мер услов ни от пуст, ам не сти ја, по ми ло ва ње, прав не по сле-
ди це осу де? Чи ни се да је ин тен ци ја за ко но дав ца ишла у прав цу да за ка зну 
за тво ра ко ја се из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну ју ва же иста 
„кри вич но ма те ри јал на пра ви ла“ као и пре ма осу ђе ним ли ци ма ко ја ка зну 
за тво ра из др жа ва ју у ка зне ним за во ди ма. 

Сва ка ко да по сто је и по је ди на пра ви ла ко ја су јед но став но не ком па ти-
бил на. Ка да је реч о ова квом на чи ну из вр ше ња ка зне за тво ра, сва ка ко да по-
сто је мно го број не спе ци фич но сти о ко ји ма за ко но да вац ни је во дио ра чу на. 
На при мер: пре ма чла ну 46 Зо ИВСМ суд мо же осу ђе ног да услов но от пу сти 
уз елек трон ски над зор, те би би ло не ло гич но да се осу ђе ни ко ји из др жа ва 
ка зну за тво ра у про сто ри ја ма у ко јим ста ну је уз елек трон ски над зо ром исто 
та ко услов но от пу шта (уз елек трон ски над зор). Та ко ђе, и од ред ба Кри вич ног 
за ко ни ка ко јим се про пи су је да ће се осу ђе ни ди сци плин ски ка зни ти уко ли-
ко за вре ме из др жа ва ња ка зне за тво ра учи ни кри вич но де ло за ко је за кон 
про пи су је нов ча ну ка зну или ка зну за тво ра до јед не го ди не7 се не мо же 
при ме ни ти и на осу ђе ни ка ко ји ка зну из др жа ва у про сто ри ја ма у ко ји ма 
ста ну је.8 

Да ље, у кри вич ном пра ву по сто ји и тзв. су пле тор ни за твор. Реч је о 
слу ча ју ка да се под од ре ђе ним усло ви ма, по пра ви лу ако осу ђе ни не из вр ши 
не ку из ре че ну ка зну, из ре че на ка зна за ме њу је ка зном за тво ра. Су шти на је 
у то ме, да осу ђе ном ли цу у суд ској од лу ци ни је из ре че на ка зна за тво ра, већ 
се из ре че на не за твор ска ка зна за ме њу је ка зном за тво ра као по сле ди це не из-
вр ше ња ка зне. Та ко на при мер наш Кри вич ни за ко ник пред ви ђа да ако осу-
ђе ни не пла ти нов ча ну ка зну у од ре ђе ном ро ку, суд ће је за ме ни ти ка зном 
за тво ра, та ко што ће за сва ких за по че тих хи ља ду ди на ра нов ча не ка зне 
од ре ди ти је дан дан ка зне за тво ра (…).9 Да кле, са да се по ста вља пи та ње да 
ли се у овом слу ча ју мо же од ре ди ти да се „за ме ње на ка зна за тво ра“ (су пле-
тор ни за твор) из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је? Без ула-
же ња у пре ве ли ку рас пра ву, оправ да но је при хва ти ти став да се у овом 
слу ча ју за ме ње на ка зна за тво ра не мо же из вр ша ва ти у про сто ри ја ма у ко-
ји ма осу ђе ни ста ну је. Не би би ло оправ да но да осу ђе ни су пле тор ни за твор 
из др жа ва у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је, јер је су пле тор ни за твор у овом 
слу ча ју на ме њен за „ду жни ка“ ко ји ни је по сту пио по суд ској од лу ци. Осим 
то га, ова кав став се пот кре пљу је и од ред ба ма два про пи са у де лу ко ји ма се 

7 Чл. 62 ст. 3 КЗ. 
8 Јер он не мо же да учи ни ди сци плин ски пре ступ. 
9 Чл. 51 ст. 2 КЗ. 
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уре ђу је од ре ђи ва ње из вр ше ња ка зне за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма осу-
ђе ни ста ну је. Пр во, Кри вич ним за ко ни ком се про пи су је ако учи ни о цу кри-
вич ног де ла из рек не ка зну за тво ра (…). Да кле, пре ма сло ву КЗ чи ни се да се 
ова кав на чин из вр ше ња ка зне за тво ра мо же од ре ди ти са мо за из ре че ну ка зну 
за тво ра а не и за за ме ње ну ка зну за тво ра. Дру го, пре ма За ко ну о из вр ше њу 
кри вич них санк ци ја10 (…) осу ђе ни мо же под не ти мол бу да из ре че ну ка зну 
за тво ра из др жа ва у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је (…).11 Ви ди мо да је и за 
ЗИКС ва жна из ре че на ка зна за тво ра, а не за ме ње на ка зна. 

На ве шће мо још јед на при мер за што је ва жно да ли је реч о по себ ној 
ка зни или са мо на чи ну из вр ше ња ка зне. 1. де цем бра 2019. го ди не сту пио је 
на сна гу За кон о из ме на ма и до пу на ма Кри вич ног за ко ни ка,12 ко ји уво ди и 
но ви не ко је се ти чу по вра та.13 За нас је ин те ре сан тан са да ак ту ел на члан 
55 КЗ ко јим се уре ђу је оби чан по врат,14 јер у том слу ча ју, суд не мо же из-
ре ћи ка зну ис под гра ни це про пи са не за ко ном или бла жу вр сту ка зне (…)15. 
На ма је зна ча јан део ко јим се за бра њу је из ри ца ње бла же ка зне. Да је ко јим 
слу ча јем про пи са на ка зна кућ ног за тво ра, би ло би не спор но да је она бла жа 
ка зна у од но су на ка зну за тво ра, те да би у том слу ча ју ње но из ри ца ње би ло 
за бра ње но. Са дру ге стра не, има ју ћи у ви ду да ка зна ко ја се из вр ша ва у про-
сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе не ста ну је ни је по себ на ка зна, она би мо гла да се и 
у овом слу ча ју од ре ди без об зи ра на то што је реч о обич ном по вра ту, уко-
ли ко су, на рав но, ис пу ње ни и оста ли усло ви. 

1.3. По ку шај уво ђе ња ка зне кућ ног за тво ра

У Ре пу бли ци Ср би ји би ло је по ку ша но да се про пи ше ка зна кућ ног за-
тво ра. На цр том За ко на о из ме на ма и до пу на ма Кри вич ног за ко ни ка16 би ла 

10 За ко ну о из вр ше њу кри вич них санк ци ја, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 55/2014, 35/2019. 
(у да љем тек сту и ЗИКС).

11 Чл. 41а ст. 1 ЗИКС.
12 За кон о из ме на ма и до пу на ма Кри вич ног за ко ни ка, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 35/2019. 

(у да љем тек сту и Зо ИДКЗ). 
13 Вид. Иван Ми лић, Но ви не у Оп штем де лу Кри вич ног за ко ни ка, Збор ник ра до ва 

Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, 1/2020, 375-378. 
14 Де таљ но о по вра ту вид. Emir Ćo ro vić, Po vrat u Kri vič nom za ko ni ku Sr bi je: kri tič ki 

osvrt na nje go vo nor ma tiv no ure đe nje, Re vi ja za kri mi no lo gi ju i kri vič no pra vo, 1-2/2020, 9-27; 
Иван Ми лић, По врат у кри вич ном пра ву Ср би је, LX Са ве то ва ње Срп ског удру же ња за кри-
вич но прав ну те о ри ју и прак су, Оште ће но ли це и кри вич но прав ни ин стру мен ти за шти те 
(ме ђу на род ни прав ни стан дар ди, нор ма и прак са) Зла ти бор, 2020, 263-277. 

15 О ин ди ви ду а ли за ци ји ка зне за тво ра по врат ни ку вид. В. Н. Во ро нин, Кри те рии ин ди-
ви ду а ли за ци ји на ка за ния при ре ци ди ве пре сту пле ний, Ак ту альные про блемы рос сийско го 
пра ва, 2016. № 8 (69), 121-128; В. Н. Во ро нин, Ин ди ви ду а ли за ция на ка за ния, Мо сква, 2017, 222-230. 

16 На црт За ко на о из ме на ма и до пу на ма Кри вич ног за ко ни ка. До сту пан на: https://www.
mprav de.gov.rs/sek ci ja/53/rad ne-ver zi je-pro pi sa.php %20 на дан: 19. 5. 2020. 
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је пред ви ђе на и ка зна кућ ног за тво ра. Из ме ђу оста лог би ло је пред ви ђе но и 
да се кaзнa кућ ног зaтвoрa мо же из ре ћи за кри вич на де ла за ко ја је про пи сан 
за твор до осам го ди на. Ка зна кућ ног за тво ра не мо же се из ре ћи у тра ја њу 
ду жем од две го ди не. Кaзнa кућ ног зaтвoрa изричe сe нa пунe гoдинe и мeсeцe, 
a дo шeст мeсeци и нa дaнe. Ме ђу тим, све се за вр ши ло са мо на по ку ша ју. 

2. ИЗ РИ ЦА ЊЕ КА ЗНЕ ЗА ТВО РА КО ЈА СЕ ИЗ ВР ША ВА  
У ПРО СТО РИ ЈА МА У КО ЈИ МА ОСУ ЂЕ НИ СТА НУ ЈЕ

За ко но да вац је од уво ђе ња ка зне за тво ра ко ја се из вр ша ва у про сто ри-
ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је до но сио од ре ђе не из ме не у по гле ду то га ко 
мо же да од ре ди та кав на чин из вр ше ња, од но сно ко има овла шће ње да на кон 
до не те прав но сна жне пре су де из ме ни на чин из вр ше ња ка зне за тво ра. Реч је 
о то ме да су се по је ди ним из ме на ма за ко на ко ји ма се уре ђу је из вр ше ње кри-
вич них санк ци је ме ња ле и од ред бе о из ме ни прав но сна жне суд ске од лу ке 
у по гле ду про ме не на чи на из вр ше ња ка зне за тво ра. У овом де лу ра да ба ви-
ће мо се пра ви ли ма из ри ца ња ка зне за тво ра ко ја се из вр ша ва у про сто ри ја ма 
у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. 

2.1. Из ме на прав но сна жне пре су де у по гле ду на чи на из вр ше ња  
ка зне за тво ра: из ме на од стра не пред сед ни ка су да – ра ни је ре ше ње

За кон о из вр ше њу кри вич них санк ци ја17 ко ји је до нет 2005. а ко ји је 
сту пио на сна гу 1. ја ну а ра 2006. го ди не је два пу та ме њан и до пу ња ван. 
Пра ве из ме не и до пу не усле ди ле су 2009. ка да је до нет За кон о из ме на ма и 
до пу на ма За ко на о из вр ше њу кри вич них санк ци ја.18 2011. го ди не до нет је 
За кон о из ме на ма и до пу на ма За ко на о из вр ше њу кри вич них санк ци ја.19 
Упра во се по след њим из ме на ма и до пу на ма уво ди и од ре ђе на но ви на ко ја 
је зна чај на за наш пред мет ин те ре со ва ња. Про пи су је се но ви члан 174е, ко јим 
се уво ди мо гућ ност из ме не на чи на из вр ше ња ка зне за тво ра. Уво ди се мо-
гућ ност да на кон прав но сна жно сти пре су де, као и у то ку из др жа ва ња ка зне, 
осу ђе ни, јав ни ту жи лац и20 ди рек тор Упра ве за из вр ше ње кри вич них санк-
ци ја (у да љем тек сту и ди рек тор Упра ве) под не су пред лог да се осу ђе ном 

17 За кон о из вр ше њу кри вич них санк ци ја, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 85/2005. 
18 За кон о из ме на ма и до пу на ма За ко на о из вр ше њу кри вич них санк ци ја, Слу жбе ни 

гла сник РС, бр. 72/2009. 
19 За кон о из ме на ма и до пу на ма За ко на о из вр ше њу кри вич них санк ци ја, Слу жбе ни 

гла сник РС, бр. 31/2011. 
20 За ко но да вац је на овом ме сту на пра вио јед ну гре шку. Уме сто „и“ тре ба ло је да пи-

ше „или“, јер је би ло ко је од на ве де них ли ца мо гло са мо стал но да под не се мол бу. Та кво 
ре ше ње је ло гич но, и оно про из ла зи и из оста лих од ре да ба за ко на. 
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ко ме је из ре че на ка зна за тво ра до јед не го ди не ка зна из вр ши без на пу шта ња 
про сто ри ја у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. 

Ра ди ло се о за и ста зна чај ној мо гућ но сти ко ја је ишла у ко рист осу ђе ни ка. 
О пред ло гу је од лу чи вао пред сед ник су да ко ји је до нео пр во сте пе ну пре су ду. 
У истом чла ну ни је би ло про пи са но ко је окол но сти ће се це ни ти при ли ком 
до но ше ња од лу ке, већ је би ло са мо про пи са но да ће пре до но ше ња од лу ке о 
за ме ни на чи на из вр ше ња ка зне суд во ди ти ра чу на о тех нич ким мо гућ но сти-
ма из вр ше ња ка зне, као и о дру гим окол но сти ма од зна ча ја за ње но из вр ше ње. 
Пред сед ник су да је мо гао да од ре ди ти да се из вр ше ње ка зне за тво ра без на пу-
шта ња про сто ри ја у ко ји ма осу ђе ни ста ну је од ре ђу је уз при ме ну ме ра елек-
трон ског над зо ра или без ње го ве при ме не. На од лу ку пред сед ни ка су да осу-
ђе ни и јав ни ту жи лац су мо гли да из ја ве жал бу, у ро ку од три да на од да на 
до ста вља ња од лу ке, о ко јој је од лу чи вао пред сед ник апе ла ци о ног су да. 

Ни је ја сно за што је за ко но да вац од лу чио да баш пред сед ник су да од лу-
чу је о из ме ни на чи на из вр ше ња ка зне за тво ра? Мо гу ће је да су за ко но дав цу 
по слу жи ла као при мер пра ви ла о од ла га њу из вр ше ња ка зне за тво ра – јер и 
о том ва жном пи та њу од лу ку до но си пред сед ник су да. Пред сед ник су да 
не ма мо гућ ност ви ше да од лу чу је о овој из у зет ној ко ри сној „по год но сти за 
осу ђе но ли це“. На и ме, 2014. го ди не до нет је но ви За кон о из вр ше њу кри вич-
них санк ци ја21 ко ји не пред ви ђа ова кву мо гућ ност.22 

2.2. Ак ту ел на за кон ска ре ше ња

Пре ма ак ту ел ним за кон ским ре ше њи ма ка зна за тво ра ко ја се из вр ша ва 
у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је мо же да од ре ди суд ко ји је до нео 

21 За кон о из вр ше њу кри вич них санк ци ја, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 55/2014. Овај За-
кон је 2019. го ди не из ме њен и до пу њен. 

22 Из суд ске прак се: По што је по ста ром ЗИКС-у, ко ји је ва жио од 01. сеп тем бра 2014. 
го ди не, би ло пред ви ђе но да суд мо же, на пред лог ту жи о ца и окри вље ног (тј. осу ђе ног), од-
ре ди ти да осу ђе ни мо же без у слов ну ка зну за тво ра до јед не го ди не из др жа ти на тај на чин 
што не сме на пу шта ти про сто ри је у ко ји ма ста ну је (тзв.“кућ ни за твор“), док ЗИКС ко ји је 
сту пио на сна гу 01. сеп тем бра 2014. го ди не ту мо гућ ност не пред ви ђа, шта тре ба пред у зе ти 
у сле де ћој си ту а ци ји: осу ђу ју ћа пре су да ко јом је осу ђе ном из ре че на ка зна за тво ра до јед не 
го ди не по ста ла је прав но сна жна пре 01. сеп тем бра 2014. го ди не (тј. пре по чет ка ва же ња 
но вог ЗИКС-а), а пред лог да осу ђе ни ту ка зну из др жа ва на тај на чин што не сме на пу шта ти 
про сто ри је у ко ји ма ста ну је је упу ћен су ду на кон 01. сеп тем бра 2014. го ди не (тј. на кон по-
чет ка ва же ња но вог ЗИКС-а)? Од го вор: Ако је пре су да ко јом је из ре че на осу да на без у слов-
ну ка зну за тво ра до јед не го ди не по ста ла прав но сна жна пре 01. сеп тем бра 2014. го ди не, на 
пред лог да осу ђе ни ту ка зну из др жа ва та ко што не сме на пу шта ти про сто ри је у ко ји ма 
ста ну је се при ме њу ју од ред бе ЗИКС ко ји је био на сна зи до 01. сеп тем бра 2014. го ди не. (Од-
го вор на пи та ња ни же сте пе них су до ва да ти од стра не су ди ја Кри вич ног оде ље ња Апе ла ци-
о ног су да у Бе о гра ду на сед ни ци одр жа ној да на 30. ок то бра 2014. го ди не) – Из Бил те на 
Апе ла ци о ног су да у Бе о гра ду, број 8/2016, Интермеx, Бе о град. Из вор: http://www.pro pi si on-
li ne.com /Prac ti ce на дан: 4. 6. 2020. 



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

1007

пре су ду, али и су ди ја за из вр ше ње кри вич них санк ци ја.23 Од ред бе о од ре-
ђи ва њу да се ка зне за тво ра из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста-
ну је са да се на ла зе у Кри вич ном за ко ни ку и За ко ну о из вр ше њу кри вич них 
санк ци ја. 

2.2.1. Од ред бе Кри вич ног за ко ни ка 

Усло ви под ко ји ма се кри вич не санк ци је учи ни о цу кри вич ног де ла мо-
гу из ре ћи про пи су ју се Кри вич ним за ко ни ком. Та ко ђе се Кри вич ним за ко-
ни ком уре ђу ју и пра ви ла ко ја се од но се на ин ди ви ду а ли за ци ју кри вич не 
санк ци је. То је основ но пра ви ло, од ко јег по сто је из у зе ци. Та ко се на при мер 
по је ди ним за ко ни ма про пи су ју од ре ђе ни из у зе ци у од но су на пра ви ла ко ја 
се про пи су ју кри вич ним за ко ни ком, као што је слу чај са За ко ном о по себ-
ним ме ра ма за спре ча ва ње вр ше ња кри вич них де ла про тив пол не сло бо де 
пре ма ма ло лет ним ли ци ма24 – ко јим се, на при мер, за бра њу је убла жа ва ње 
ка зне за од ре ђе на кри вич на де ла.25 

Ка да је реч о ка зни за тво ра ко ја се из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко ји ма 
осу ђе ни ста ну је, Кри вич ним за ко ни ком се про пи су ју усло ви под ко јим се 
мо же од ре ди ти ова кав на чин из вр ше ња ка зне. По КЗ: ако учи ни о цу кри вич-
ног де ла из рек не ка зну за тво ра до јед не го ди не, суд мо же исто вре ме но од-
ре ди ти да ће се она из вр ши ти та ко што ће је осу ђе ни из др жа ва ти у про сто-
ри ја ма у ко ји ма ста ну је уко ли ко се с об зи ром на лич ност учи ни о ца, ње гов 
ра ни ји жи вот, ње го во др жа ње по сле учи ње ног де ла, сте пен кри ви це и дру-
ге окол но сти под ко ји ма је де ло учи нио мо же оче ки ва ти да ће се и на тај 
на чин оства ри ти свр ха ка жња ва ња.26 Ово је још је дан од по ка за те ља да је 
реч са мо о по себ ном на чи ну из вр ше ња ка зне за тво ра, а не о по себ ној ка зни. 
Мо гло би се ре ћи да по сто је усло ви за од ре ђе ње ова квог на чи на из вр ше ња 
ка зне за тво ра. Пр ви је ви си на из ре че не ка зне за тво ра, а то је ка зна до јед не 
го ди не. Ин те ре сант но је да за ко но да вац ни је од ре дио и услов ко је се ти че 
за пре ће не ка зне, као што је то био слу чај у по ме ну том На цр ту За ко на о из-
ме на ма и до пу на ма Кри вич ног за ко ни ка. Не за ви сно од за пре ће не ка зне за учи-
ње но кри вич но де ло мо же се од ре ди ти да се ка зне не из вр ша ва у ка зне ном 
за во ду.27 

23 Су ди ја за из вр ше ње кри вич них санк ци ја има зна чај ну уло гу у по ступ ку из вр ше ња 
кри вич них санк ци ја. Дра ги ша Дра кић, Иван Ми лић, Осно ви кри вич ног из вр шног пра ва, 
Но ви Сад, 2019, 101. 

24 За кон о по себ ним ме ра ма за спре ча ва ње вр ше ња кри вич них де ла про тив пол не 
сло бо де пре ма ма ло лет ним ли ци ма, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 32/2013.

25 Вид. чл. 5 За ко на. 
26 Чл. 45 ст. 3 КЗ. 
27 Вид. Емир Ћо ро вић, Иван Ми лић, „Кућ ни за твор“ у ка зне ном за ко но дав ству Ре пу-

бли ке Ср би је (de le ge la ta и de le ge fe ren da), На уч но-струч ни скуп са ме ђу на род ним уче шћем, 



1008

Др Дра ги ша С. Дра кић, Др Иван Д. Ми лић, Из ри ца ње и из вр ше ње ка зне за тво ра... (стр. 999–1022)

Са мо ако се мо же оства ри ти свр ха ка жња ва ња28 суд мо же од ре ди ти да 
се ка зна из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. Да ли се мо же 
оства ри свр ха ка жња ва ња утвр ђу је се та ко што се це ни: лич ност учи ни о ца, 
ње гов ра ни ји жи вот, ње го во др жа ње по сле учи ње ног де ла, сте пен кри ви це 
и дру ге окол но сти под ко ји ма је де ло учи нио. Реч је о по је ди ним окол но сти-
ма ко је су на ве де не у чл. 54 ст. 1 КЗ. Пре ма КЗ суд је у оба ве зи да два пу та 
це ни исте окол но сти при ли ком од лу чи ва ња да ли ће осу ђе ни да из др жа ва 
ка зну за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је. На и ме, све ове окол но сти је 
већ јед ном це нио при ли ком ин ди ви ду а ли за ци је кри вич не санк ци је. Као да 
је би ла на ме ра за ко но да ва ца да суд два пу та про це ни окол но сти пре не го 
што од ре ди ти ова кав на чин из вр ше ња ка зне. 

За од ре ђе на кри вич на де ла, не за ви сно од то га што би се по сти гла свр ха 
ка жња ва иа ко осу ђе ни не би из др жа вао ка зну за тво ра у ка зне ном за во ду, 
под од ре ђе ним усло ви ма, не мо же се од ре ди ти ова кав на чин из вр ше ња ка зне. 
Реч је о осу ђе ном за кри вич но де ло про тив бра ка и по ро ди це ко ји жи ви са 
оште ће ним у истом по ро дич ном до ма ћин ству.29 Мо гу се на ћи ар гу мен ти да 
је оправ да но ова кво за кон ско ре ше ње. Ме ђу тим, мо жда је за ко но да вац и у 
овом слу ча ју тре бао да оста ви су ду да он про це ни да ли је или ни је оправ-
да но од ре ди ти ова кав на чин из вр ше ња ка зне. С тим у ве зи, мо же се по ста-
ви ти пи та ње, ако се гле да ло ги ка за ко но дав ца, да ли је би ло оправ да но да се 
уве де ова ква за бра на и за осу ђе ног за би ло ко је кри вич но де ло уко ли ко жи ви 
са оште ће ним у истом по ро дич ном до ма ћин ству? 

Кри вич ни за ко ник не про пи су је да ли је осу ђе ни за вре ме из др жа ва ња 
ка зне за тво ра под елек трон ским над зо ром или ни је. Из ова квог ре ше ња до-
ла зи се до за кључ ка да се осу ђе ни не на ла зи под елек трон ским над зо ром. 
До та квог за кључ ка се до ла зи, пре све га, јер се ни осу ђе ни у ка зне ном за во-
ду не на ла зи под елек трон ским над зо ром. Ме ђу тим, За ко ник о кри вич ном 
по ступ ку пред ви ђа да се у пре су ди мо же на ве сти да ће се ка зна за тво ра 
из вр ши ти у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је са или без при ме не елек-
трон ског над зо ра.30 Чи ни се да ни је оправ да но да ЗКП про пи су је ова ко ре-

По ли ци ја и пра во суд ни ор га ни као га ран ти сло бо де и без бед но сти у прав ној др жа ви, Те мат-
ски збор ник ра до ва. Том 1. Та ра, 2017, 337-338.

28 У окви ру оп ште свр хе кри вич них санк ци ја (члан 4. став 2), свр ха ка жња ва ња је: 1) 
спре ча ва ње учи ни о ца да чи ни кри вич на де ла и ути ца ње на ње га да убу ду ће не чи ни кри-
вич на де ла; 2) ути ца ње на дру ге да не чи не кри вич на де ла; 3) из ра жа ва ње дру штве не осу де 
за кри вич но де ло, ја ча ње мо ра ла и учвр шћи ва ње оба ве зе по што ва ња за ко на; 4) оства ри ва ње 
пра вед но сти и сра змер но сти из ме ђу учи ње ног де ла и те жи не кри вич не санк ци је. Чл. 42 КЗ. 

29 Чл. 45 ст. 5 КЗ.
30 О при ме ни елек трон ског над зо ра вид. Здрав ко Гру јић, При ме на елек трон ског над-

зо ра у из вр ше њу ал тер на тив них кри вич них санк ци ја и ме ра, Збор ник ра до ва ме ђу на род не 
на уч не кон фе рен ци је “Прав ни си стем и за шти та од дис кри ми на ци је”, Прав ни фа кул тет у 
При шти ни – Ко сов ска Ми тро ви ца, 23. јун 2015. го ди не, 203-215.
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ше ње, јер сма тра мо да се у овом слу ча ју не ра ди о про це сном већ о ма те ри-
јал ном пи та њу.31

2.2.1.1. На пу шта ње про сто ри је у ко ји ма осу ђе ни ста ну је – од ред бе 
Кри вич ног за ко ни ка

Ако се ка зна за тво ра из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну-
је, ло гич но је да осу ђе ни те про сто ри је не сме да на пу шта. Уко ли ко би осу-
ђе ни на пу стио про сто ри је, та ква ње го ва рад ња би мо ра ла да се на од го ва-
ра ју ћи на чин санк ци о ни ше. О то ме је за ко но да вац во дио ра чу на, те је у КЗ 
про пи сао да осу ђе ни ко јем је од ре ђе но из вр ше ње ка зне за тво ра не сме на пу-
шта ти про сто ри је у ко ји ма ста ну је, осим у слу ча је ви ма про пи са ним за ко ном 
ко ји уре ђу је из вр ше ње кри вич них санк ци ја. У КЗ је оста вље на мо гућ ност 
да се дру гим „из вр шним за ко ном“ про пи ше ка да осу ђе ни мо же да на пу шта 
про сто ри је у ко ји ма ста ну је, јер је то област кри вич ног из вр шног пра ва. 

Пред ви ђе на је и „по сле ди ца“ уко ли ко осу ђе ни на пу шта про сто ри је у 
ко ји ма ста ну је. Уко ли ко осу ђе ни јед ном у тра ја њу пре ко шест ча со ва или 
два пу та у тра ја њу до шест ча со ва са мо вољ но на пу сти про сто ри је у ко ји ма 
ста ну је, суд ће од ре ди ти да оста так ка зне за тво ра из др жи у за во ду за из вр-
ше ње ка зне за тво ра.32

2.2.2. Од ред бе За ко на о из вр ше њу кри вич них санк ци ја 

Уко ли ко је суд до нео прав но сна жну од лу ку ко јом је учи ни о цу кри вич ног 
де ла из ре че на ка зна за тво ра ко ја ће се из вр ша ва ти у ка зне ном за во ду, то и 
да ље не зна чи да ће осу ђе ни би ти упу ћен у ка зне ни за вод на из др жа ва ње ка-
зне за тво ра. Ова кво ре ше ње у наш прав ни си стем по но во се уво ди 2019. го ди-
не. На и ме, 2019. го ди не до нет је За кон о из ме на ма и до пу на ма За ко на о из вр-
ше њу кри вич них санк ци ја,33 ко јим се, из ме ђу оста лог, уво де и од ре ђе не но ви-
не у ве зи са од ре ђи ва њем да се ка зна за тво ра из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко-
ји ма осу ђе ни ста ну је. Пре ма са да ак ту ел ном ре ше њу ЗИКС34, осу ђе ни има 
мо гућ ност да под не се мол бу да ка зну за тво ра ко ја је из ре че на до јед не го ди не, 
ко ја по пра во сна жној од лу ци су да тре ба да се из вр ша ва у ка зне ном за во ду, 
из др жа ва у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је. Реч је о за и ста ве ли кој по год но сти 
за осу ђе но ли це о ко јој од лу чу је су ди ја за из вр ше ње кри вич них санк ци ја. При-

31 То би исто био слу чај ка да би се у За ко ни ку о кри вич ном по ступ ку про пи са ло да се 
ли цу ко јем је из ре че на услов на осу да мо же од ре ди ти и за штит ни над зо ра а да та кву мо гућ-
ност не пред ви ђа Кри вич ни за ко ник. 

32 Чл. 45 ст. 4 КЗ.
33 За кон о из ме на ма и до пу на ма За ко на о из вр ше њу кри вич них санк ци ја, Слу жбе ни 

гла сник РС, бр. 35/2019. (у да љем тек сту и Зо ИД ЗИКС).
34 Чл. 41а ЗИКС. 
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ли ком до но ше ња од лу ке по мол би, су ди ја за из вр ше ње кри вич них санк ци ја 
во ди ће ра чу на да ли се про ме ном на чи на из вр ше ња ка зне за тво ра мо же оства-
ри ти свр ха ка жња ва ња. Су ди ја за из вр ше ње кри вич них санк ци ја, уко ли ко 
усво ји мол бу осу ђе ни ка, тре ба и да од лу чи да ли ће или не ће од ре ди ти елек-
трон ски над зор. Про тив од лу ке су ди је за из вр ше ње, осу ђе ни и јав ни ту жи лац 
мо гу из ја ви ти жал бу ван ра справ ном ве ћу истог су да, пре ко су ди је за из вр шење 
ко ји је до нео пр во сте пе ну од лу ку, у ро ку од три да на од да на при је ма од лу ке. 

Ова кво ре ше ње је слич но ре ше њу ко је је би ло про пи са но ЗИКС-2005. 
Ме ђу тим, по сто је не ко ли ко су штин ских раз ли ка. Пр во, ви ди мо да са да са-
мо осу ђе ни мо же да под не се мол бу. Дру го, осу ђе ни мол бу мо же да под не се 
са мо до сту па ња на из др жа ва ње ка зне. Тре ће, о мол би од лу чу је су ди ја за 
из вр ше ње кри вич них санк ци ја, а по жал би ван ра справ но ве ће истог су да. 

По сма тра но из угла ин ди ви ду а ли за ци је ка зне за тво ра ова кво ре ше ње 
је оправ да но, али и оно ни је без ма на.35 Ме ђу тим, ов де је ва жно ис та ћи јед-
ну чи ње ни цу ко ја се од но си на вр сту ка зне. Уко ли ко би за ко но да вац про-
пи сао ка зну кућ ног за тво ра (као вр сту ка зне), он да не би би ло оправ да но да 
су ди ја за из вр ше ње кри вич них санк ци ја има мо гућ ност „за ме не на чи на 
из вр ше ња ка зне за тво ра“. Раз лог је тај што би у том слу ча ју из ре као дру гу 
вр сту ка зне у од но су на ону ко ја је из ре че на прав но сна жном суд ском од лу-
ком, а то ни је ни ка ко оправ да но. 

3. ИЗ ВР ШЕ ЊЕ КА ЗНЕ ЗА ТВО РА КО ЈА СЕ ИЗ ВР ША ВА  
У ПРО СТО РИ ЈА МА У КО ЈИ МА ОСУ ЂЕ НИ СТА НУ ЈЕ

Из вр ше ње ка зне за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је сле ди 
на кон што суд ска од лу ка по ста не прав но сна жна и из вр шна. Има ју ћи у ви ду 
да је ме сто из вр ше ња ка зне за тво ра про сто ри ја у ко ји ма осу ђе ни ста ну је сва-
ка ко да по сто је огром не раз ли ке у по гле ду из вр ше ња у од но су на слу чај ка да 
се ка зна за тво ра из вр ша ва у ка зне ном за во ду. Из вр ше ње ка зне за тво ра (би ло 
у ка зне ном за во ду или у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је) спа да у област 
кри вич ног из вр шног пра ва, ко ја се уре ђу је кри вич ним из вр шним про пи си ма. 
Ма да, не сме се за бо ра ви ти и да се по је ди на пи та ња у ве зи са из вр ше њем ка-
зне за тво ра уре ђу ју Кри вич ним за ко ни ком, као што је на при мер услов ни 
от пуст. Та ко ђе се мо ра ју има ти у ви ду и од ред бе Зако ни ка о кри вич ном по-
ступ ку ко ји ма се уре ђу је по сту пак у ве зи са од ре ђе ним пи та њи ма ко је се 
ти чу осу ђе ни ка, као што је на при мер по сту пак за пу шта ње на услов ни от пуст.

35 Вид. Иван Ми лић, Ин ди ви ду а ли за ци ја ка зне за тво ра на осно ву За ко на о из ме на ма 
и до пу на ма За ко на о из вр ше њу кри вич них санк ци ја из 2019. го ди не, Збор ник ра до ва Прав ног 
фа кул те та у Но вом Са ду, бр. 4/2019, 1276-1277. 
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У ве зи са про пи си ма ко ји ма се уре ђу је из вр ше ње ка зне за тво ра у про-
сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је, пре не ко ли ко го ди на до шло је до по је-
ди них зна чај них но ви на у ве зи са ова квим на чи ном из вр ше ња ка зне. На и ме, 
2014. го ди не до нет је За кон о из вр ше њу ван за вод ских санк ци ја и ме ра, а на 
осно ву ње га и не ко ли ко под за кон ских ака та од ко јих је, за наш пред мет ин-
те ре со ва ња, нај зна чај ни ји Пра вил ник о на чи ну из вр ше ња ван за вод ских санк-
ци ја и ме ра и ор га ни за ци ји и ра ду По ве ре ни ка36. У њи ма се на ла зе од ред бе 
о из вр ше њу ка зне за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. 

3.1. Ка да ка зна по чи ње да се из вр ша ва?

Ка зна за тво ра ко ја се из вр ша ва у ка зне ном за во ду по чи ње да те че оног 
да на ка да се осу ђе ни ја вио у ка зне ни за вод на из др жа ва ње ка зне.37 Ло гич но 
је да по сто је од сту па ња ка да је реч о по чет ку из др жа ва ња ка зне у про сто-
ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. Да би ка зна по че ла да се из вр ша ва по треб-
но је да се до не се од ре ђе ни акт о то ме. Од та да се осу ђе ни на ла зи у по себ ном 
„прав ном ре жи му“, у „ре жи му из вр ше ња ка зне“.38 

Од ре ђе ње спе ци фич но сти по сто је у за ви сно сти од то га да ли се ка зна 
из вр ша ва уз елек трон ски над зор или без ње га. ЗИВСМ уре ђу је из вр ше ње 
ка зне уз елек трон ски над зор, али се на из вр ше ње ка зне без при ме не ме ра 
елек трон ског над зо ра, сход но при ме њу ју ње го ве од ред бе ко ји ма се уре ђу је 
из вр ше ње ка зне са при ме ном ме ре елек трон ског над зо ра.39

36 Пра вил ник о на чи ну из вр ше ња ван за вод ских санк ци ја и ме ра и ор га ни за ци ји и ра-
ду По ве ре ни ка, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 30/2015. 

37 Чл. 57 ст. 1 ЗИКС. 
38 Из суд ске прак се: Не до ступ ност осу ђе ног ко ји ка зну за тво ра тре ба да из др жа ва у 

кућ ним усло ви ма – обез бе ђе ње при су ства. (…) Да ли се код не до ступ но сти осу ђе ног ко ји 
ка зну за тво ра тре ба да из др жи у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је има ју при ме ни ти ме ре за 
обез бе ђе ње при су ства осу ђе ног на кон че га би он от по чео са из др жа ва њем ка зне у про сто-
ри ја ма у ко ји ма ста ну је или се пак има ју при ме ни ти од ред бе чла на 29. став 2. и став 3. За-
ко на о из вр ше њу ван за вод ских санк ци ја и ме ра и чла на 45. став 6. КЗ у сми слу до но ше ња 
ре ше ња ко јим се од ре ђу је да осу ђе ни оста так ка зне из др жи у за во ду за из вр ше ње ка зне 
за тво ра ? „При су ство осу ђе ног ко ји је тре нут но не до сту пан има се обез бе ди ти на исти на чин 
као и ка да осу ђе ни ка зну за тво ра тре ба да из др жи у За во ду за из вр ше ње ка зне за тво ра па 
се у та квој си ту а ци ји осу ђе ни ко ји ка зну за тво ра тре ба да из др жи у кућ ним усло ви ма има 
при ве сти на из др жа ва ње ка зне за тво ра у кућ ним усло ви ма. Од ред бе чла на 29. став 2. и 3. 
За ко на о из вр ше њу за вод ских санк ци ја као и одр ед бе чла на 45. став 6. КЗ ко је про пи су ју 
за ме ну ка зне за тво ра у кућ ним усло ви ма ка зном у Уста но ви за из вр ше ње ка зне за тво ра од-
но се са мо на си ту а ци ју ка да осу ђе ни на кон што је већ от по чео са из др жа ва њем ка зне за тво-
ра у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је, са мо вољ но на пу сти исте у тра ја њу од пре ко шест ча со-
ва или два пу та у тра ја њу до шест ча со ва.“ (Уса гла ше ни став по во дом спор них пи та ња, 
утвр ђен на за јед нич кој сед ни ци Апе ла ци о них су до ва и Вр хов ног су да, одр жа ној – 25.03.2016. 
– Пе тро ва ра дин) – Из Бил те на Вр хов ног ка са ци о ног су да, број 1/2017, Интермеx, Бе о град. 
Из вор: http://www.pro pi si on li ne.com /Prac ti ce на дан: 4. 6. 2020. 

39 Чл. 32 ЗИВСМ.
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Прав но сна жну и из вр шну од лу ку суд до ста вља По ве ре нич кој слу жби. 
По при је му суд ске од лу ке о из ри ца њу ка зне за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји-
ма осу ђе ни ста ну је, са или без при ме не елек трон ског над зо ра, По ве ре ник 
по зи ва осу ђе ног ра ди про це не ње го ве лич но сти и оба ве шта ва га о да ну 
ин ста ли ра ња опре ме за елек трон ски над зор, од но сно да ну по чет ка ка зне.40 
По ве ре ник из ра ђу је по је ди нач ни про грам по сту па ња, ко ји са др жи ме то де, 
по ступ ке и ро ко ве за ње го во спро во ђе ње, но си о це по је ди них ак тив но сти и 
оста ле по дат ке од зна ча ја за ис пу ња ва ње свр хе из вр ше ња.41 Да кле, осу ђе ни 
мо ра да зна од ка да је по че ло да те че из вр ше ње ка зне. 

3.2. Прав ни по ло жај осу ђе ни ка за вре ме из др жа ва ња ка зне

Ни је сва ки осу ђе ник у истом прав ном по ло жа ју за вре ме из др жа ва ње 
ка зне у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је. Иа ко се чи ни да се тај по ло жај нај-
ви ше раз ли ку ју у по гле ду чи ње ни це да ли је осу ђе ни под елек трон ским 
над зо ром или ни је, то за пра во ни је тач но. У прин ци пу исти прав ни по ло жај 
има ју осу ђе на ли ца ко ја ка зну за тво ра из др жа ва ју у про сто ри ја ма у ко ји ма 
ста ну ју без об зи ра на то да ли су под елек трон ским над зо ром или ни су. Раз-
ли ка је пре све га у по гле ду то га да ли осу ђе ни но си „уре ђај за ло ци ра ње“, 
тзв. „на ру кви цу/на но ги цу“.42 

Са дру ге стра не, осу ђе ни ку се мо гу одо бри ти зна чај не по год но сти, које 
се огле да ју у на пу шта њу про сто ри ја у ко ји ма ста ну је. Те по год но сти мо гу 
би ти у ма њем или ве ћем оби му. Реч је о фа кул та тив ним мо гућ но сти ма. Ме-
ђу тим, (не)но ше ње уре ђа ја за пра ће ње мо же да бу де по ка за тељ да ли осу ђе ном 
тре ба да ти од ре ђе не по год но сти за вре ме из др жа ва ња ка зне.43 

3.3. Оба ве за осу ђе ни ка

Осу ђе но ли це за вре ме из др жа ва ња ка зне за тво ра у про сто ри ја ма у ко-
ји ма ста ну је има јед ну нај ва жни ју оба ве зу44 – не сме да на пу шта про сто ри-
је у ко ји ма ста ну је, осим ка да је то до зво ље но. Осу ђе ни мо же да има и дру ге 

40 Чл. 7 ст. 1 Пра вил ни ка о на чи ну из вр ше ња ван за вод ских санк ци ја и ме ра и ор га ни-
за ци ји и ра ду По ве ре ни ка. 

41 Вид. чл. 10 ЗИВСМ и чл. 7 Пра вил ни ка о на чи ну из вр ше ња ван за вод ских санк-
ци ја и ме ра и ор га ни за ци ји и ра ду По ве ре ни ка. 

42 Иа ко ка же мо да је раз ли ка са мо у по гле ду то га, за по је ди на осу ђе на ли ца и та ква 
раз ли ка зна чи мно го. Мно га осу ђе на ли це не же ли да зна ју да су на из др жа ва ње ка зне за-
тво ра, а то је знат но оте жа но са кри ти уко ли ко се но си уре ђај за ло ци ра ње, по себ но у лет-
њем пе ри о ду ка да је но ше њем оде ће „оте жа но“ са кри ти уре ђај за ло ци ра ње. 

43 У овом ра ду ука за ће мо са мо на ин ди ви ду а ли за ци ју у де лу ко је се ти че на пу шта ња 
про сто ри ја у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. 

44 Мо жда је ис прав ни је ре ћи да за ње га ва жи са мо јед на за бра на „за бра на на пу шта ња 
про сто ри ја у ко ји ма ста ну је“. 
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оба ве зе, али су оне за ви сне од то га да ли осу ђе ник оства ру је по год но сти 
ко је су, опет, по ве за не са на пу шта њем про сто ри ја у ко јим а ста ну је. 

3.4. Пра ва осу ђе ни ка на на пу шта ње про сто ри ја 

Би ло би не ху ма но ка да осу ђе ник не би ни под ко јим усло вом мо гао да 
на пу шта про сто ри је у ко ји ма ста ну је. На и ме, и осу ђе ни ко ји ка зну за тво ра 
из др жа ва у ка зне ном за во ду има пра во да бо ра ви на све жем ва зду ху од ре-
ђе но вре ме у то ку да на. С об зи ром на то да је основ на оба ве за осу ђе ни ка да 
бо ра ви у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је, пра во осу ђе ни ка се огле да у то ме 
да на пу шта те исте про сто ри је.45 У ве зи са на пу шта њем про сто ри ја у ко ји-
ма осу ђе ни ста ну је, мо же мо ре ћи да по сто ји не ко ли ко осно ва под ко ји ма 
осу ђе ни мо же да их на пу шта, као што је: основ но пра во ка да осу ђе ник мо же 
да на пу шта про сто ри је у ко ји ма ста ну је; по себ но пра во/по год ност ко је мо же 
да се до би је од ста не над ле жног ор га на; на пу шта ње про сто ри ја из раз ло га 
по зи ва над ле жног ор га на; и на пу шта ње про сто ри ја из раз ло га хит не ме ди-
цин ске ин тер вен ци је. 

3.4.1. Пра во свих осу ђе ни ка да на пу шта ју про сто ри је у ко ји ма  
ста ну је два ча са

Ви де ли са мо да КЗ про пи су је по сле ди це у ве зи са на пу шта њем про сто-
ри ја. Са дру ге стра не, ЗИВСМ кон крет но уре ђу је ка да осу ђе ни мо же да 
на пу шта про сто ри је у ко ји ма ста ну је. Осу ђе ни има пра во на бо ра вак ван 
про сто ри ја у ко ји ма ста ну је у тра ја њу од нај ви ше два ча са днев но у пе ри о-
ду од 7 до 17 ча со ва.46 

Прет по ста вља мо да је за ко но да вац по угле ду на осу ђе ни ке у ка зне ним 
за во ди ма пред ви део вре ме од два ча са. Ово пра во осу ђе ни ка мо же да се 
огра ни чи. Ди рек тор Упра ве за из вр ше ње кри вич них санк ци ја, на обра зло-
же ни пред лог По ве ре ни ка, до не ће од лу ку о од у зи ма њу овог пра ва ако се 
утвр ди да је до шло до зло у по тре бе тог пра ва.47 Ова квим ре ше њем за ко но-
да вац је оста вио зна чај но дис кре ци о но овла шће ње По ве ре ни ку и ди рек то ру 
Упра ве (По ве ре ни ку у по гле ду под но ше ња пред ло га, а ди рек то ру Упра ве у 
мо гућ но сти уво ђе ња за бра не на пу шта ња про сто ри ја).48 Дис кре ци о но овла-
шће ње из раз ло га што ЗИВСМ не про пи су је ка да по сто ји зло у по тре ба од 

45 Ово ни је је ди но пра во осу ђе ни ка ко ји ка зну за тво ра из др жа ва на ова кав на чин. Тако 
на при мер и он има пра во на услов ни от пуст. 

46 Чл. 23 ст. 2 ЗИВСМ. 
47 Чл. 23 ст. 3 ЗИВСМ. 
48 Про тив од лу ке ди рек то ра Упра ве осу ђе ни мо же из ја ви ти жал бу у ро ку од три да на 

од да на до ста вља ња су ди ји за из вр ше ње, с тим да жал ба не за др жа ва из вр ше ње од лу ке. Чл. 
23 ЗИВСМ.
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ста не осу ђе ни ка. С тим у ве зи, не ја сно је ка ко осу ђе ни мо же да зло у по тре би 
пра во? Мо гу ће је да за вре ме из др жа ва ња ка зне учи ни ка зне но де ло, али се 
по ста вља пи та ње да ли је у том слу ча ју оправ да но уки ну ти за бра ну на пу-
шта ња про сто ри ја или се са мо тре ба/мо ра ре а го ва ти дру гим про це сним 
ме ра ма ко је се спро во де у од но су на но во ка зне но де ло? Та ко ђе је мо гу ће да 
се осу ђе ни не при др жа ва од ре ђе ног вре ме на у ко јем мо же да на пу шта про-
сто ри је или да не знат но вре ме оста је ду же ван њих. За оче ки ва ти је да ће 
по је ди ни осу ђе ни ци оста ја ти и не знат но ду же од два са та ван про сто ри ја у 
ко ји ма ста ну ју. Са да се на рав но по ста вља пи та ње да ли је у овим слу ча је-
ви ма оправ да но од ре ди ти да се ка зна за тво ра из вр ша ва у ка зне ним за во ду 
има ју ћи у ви ду од ред бе КЗ и ЗИВСМ о то ме да ако осу ђе ни јед ном у тра ја њу 
пре ко шест ча со ва или два пу та у тра ја њу до шест ча со ва са мо вољ но на-
пу сти про сто ри је у ко ји ма ста ну је, суд ће од ре ди ти да оста так ка зне за тво ра 
из др жи у за во ду за из вр ше ње ка зне за тво ра?49 

3.4.2. На пу шта ње про сто ри ја у ко ји ма ста ну је пре ко два ча са

У по је ди ним слу ча је вим је оправ да но да се осу ђе ном до зво ли да на пу-
сти про сто ри је у ко јим ста ну је и пре ко два са та. За оче ки ва ти је да ће се 
осу ђе ном за вре ме из др жа ва ња ка зне де си ти не ки пред ви ђе ни или не пред-
ви ђе ни раз ло зи ко ји су оправ да ни да му се до зво ли да на пу сти про сто ри је 
у ко ји ма ста ну је на од ре ђе но вре ме. По сто је не ко ли ко осно ва под ко ји ма осу-
ђе ник мо же да на пу сти про сто ри је у ко ји ма ста ну је у дру го вре ме и пре ко 
два ча са. 

3.4.2.1. На пу шта ње про сто ри ја по одо бре њу ди рек то ра Упра ве

У по ступ ку из вр ше ња ка зне за тво ра у ка зне ном за во ду за твор ске вла сти 
има ју зна чај на овла шће ња при ли ком до но ше ња од лу ке о по ло жа ју осу ђе ни-
ка. Ка да је реч о осу ђе ни ку ко ји ка зну за тво ра из др жа ва у про сто ри ја ма у 
ко ји ма ста ну је зна чај на овла шће ње има ди рек тор Упра ве, а оно се огле да у 
мо гућ но сти да осу ђе ни ку до зво ли да на пу шта про сто ри је у ко јим ста ну је 
пре ко два ча са днев но. 

Ди рек тор Упра ве мо же са мо из за ко ном про пи са них раз ло га да до зво-
ли осу ђе ни ку ово пра во. Реч је о сле де ћим раз ло зи ма: 

1) због пру жа ња ну жне ме ди цин ске по мо ћи осу ђе ном или чла ну ње го вог 
по ро дич ног до ма ћин ства, ако је за пру жа ње ме ди цин ске по мо ћи нео п-
ход но на пу шта ње про сто ри ја; 

2) ра ди од ла ска на по сао, ако кри вич но де ло за ко је је осу ђен ни је у ве зи 
са ра дом; 3) ра ди по ха ђа ња на ста ве то ком ре дов ног шко ло ва ња; 
49 Чл. 45 ст. 4 КЗ; чл. 29 ст. 1 ЗИВСМ.
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4) због од ла ска на по ла га ње ис пи та; 
5) због те шке, акут не или хро нич не бо ле сти, ра ди од ла ска на ре дов не 

здрав стве не пре гле де или ста ци о на р ног ле че ња; 
6) због свог вен ча ња или вен ча ња крв ног срод ни ка до дру гог сте пе на 

срод ства; 
7) због смр ти бли ског срод ни ка; 
8) због оба ве зе ста ра ња пре ма чла но ви ма уже по ро ди це пред ви ђе не за ко-

ном, у слу ча ју да ту оба ве зу не мо же да оба вља дру го ли це; 
9) због се зон ских по љо при вред них ра до ва, ако се осу ђе ни ба ви по љо при-

вре дом као стал ном де лат но шћу; 
10) због дру гих на ро чи то оправ да них раз ло га за ко је осу ђе ни мо же под не-

ти обра зло же ну мол бу. 50 
Осу ђе ни мо же да оства ри ово пра во са мо ако под не се мол бу, уз ко ју 

тре ба да при ло жи и од го ва ра ју ћу до ку мен та ци ју ко јом пот кре пљу је раз лог 
за на пу шта ње про сто ри ја. Ко ју ће до ку мен та ци ју осу ђе ни да под не се за ви-
си од раз ло га због ко јег под но си мол бу. На при мер, ако је раз лог по ха ђа ње 
на ста ве то ком ре дов ног шко ло ва ња осу ђе ни уз мол бу тре ба да под не се по-
твр ду над ле жне обра зов не уста но ве о ре дов ном шко ло ва њу, рас по ре ду пре-
да ва ња, те да ну и ча су ис пи та.51 Осу ђе ник не ма пра во жал бе уко ли ко ње го ва 
мол ба бу де од би је на. Чи ни се да ова кво ре ше ње ни је би ла ин тен ци ја за ко-
но дав ца, има ју ћи у ви ду да осу ђе ни има пра во жал бе су ди ји за из вр ше ње на 
оста ле од лу ке ди рек то ра Упра ве. Ко ли ко ће се вре мен ски ду го осу ђе ном 
до зво ли ти на на пу шта про сто ри је у ко ји ма ста ну је за ви си од кон крет ног 
раз ло га. Сва ка ко да осу ђе ни мо же и ви ше пу та да под но си мол бу и то из 
истих или раз ли чи тих раз ло га. 

Од лу ка ко јом је до зво ље но на пу шта ње про сто ри ја мо же и да се опо зо-
ве. Ди рек тор Упра ве опо зи ва од лу ку, ако:52 

1) ви ше не по сто је окол но сти ко је су би ле раз лог з а на пу шта ње про-
сто ри је (на при мер, осу ђе ни је за вр шио шко ло ва ње, ни је ви ше у рад ном 
од но су, итд.)

2) се на кнад но утвр ди да су по да ци на ве де ни у мол би осу ђе ног, на осно-
ву ко јих је до не та од лу ка о до зво ли на пу шта ња про сто ри ја у ко ји ма осу ђе-
ни ста ну је, не и сти ни ти (на при мер, ако осу ђе ни ни је дао тач не по дат ке); 

3) осу ђе ни зло у по тре бља ва до зво лу на пу шта ња про сто ри је (на при мер, 
ако је осу ђе ном до зво ље но да на пу шта про сто ри је ра ди по ха ђа ња на ста ве а 
он је не по ха ђа).

50 Чл. 24 ст. 1 тач. 1 до 11 ЗИВСМ.
51 Вид. чл. 9 Пра вил ни ка о на чи ну из вр ше ња ван за вод ских санк ци ја и ме ра и ор га ни-

за ци ји и ра ду По ве ре ни ка. 
52 Чл. 27 ЗИВСМ.
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Сва ка ко да се по ста вља пи та ње ка ко ће ди рек тор Упра ве са зна ти да 
по сто је раз ло зи за опо зи ва ње од лу ке. Ло гич но је да ће По ве ре ник би ти тај 
ко ји ће га оба ве сти ти. Про тив од лу ке ко јом се опо зи ва до зво ла за на пу шта-
ње про сто ри ја у ко ји ма осу ђе ни ста ну је, осу ђе ни мо же из ја ви ти жал бу су-
ди ји за из вр ше ње, у ро ку од три да на од да на при је ма од лу ке.53 Да кле, са да 
осу ђе ни има пра во жал бе (а ви де ли смо да не по сто ји пра во жал бе ако ње-
го ва мол ба ни је усво је на). 

3.4.2.2. На пу шта ње про сто ри ја због по зи ва су да или дру гог др жав ног 
ор га на

Без об зи ра на то што осу ђе ни из др жа ва ка зну за тво ра мо гу ће је да је ње-
го во при су ство нео п ход но у суд ском или не ком дру гом по ступ ку пред др жав ним 
ор га ном (на при мер: пар нич ном, управ ном или пре кр шај ном). По пра ви лу неода-
зи ва ње на по зив су да и др жав них ор га на по вла чи и од ре ђе не прав не по сле ди це 
(на при мер: гу би так од ре ђе ног пра ва или нов ча но ка жња ва ње). Има ју ћи у ви ду 
да је до не та од лу ка да осу ђе ни из др жа ва ка зну за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма 
ста ну је, ло гич но је да осу ђе ном на че ло тре ба омо гу ћи ти да се ода зи ва пози-
ви ма су да и дру гих др жав них ор га на, а та кво ре ше ње про пи су је ЗИВСМ.

Ме ђу тим, по ста вља се пи та ње про це ду ре у ко јој се оства ру је ово пра во. 
Ре ше ња за ко но дав ца у по гле ду по ступ ка су се ме ња ла. Пр во бит но ре ше ње 
је би ло да о то ме од лу ку до но си ди рек тор Упра ве, по ис тој про це ду ри као 
и ка да од лу чу је и ма ло пре на ве де ним раз ло зи ма за на пу шта ње про сто ри ја. 
Ме ђу тим, 2018. го ди не до нет је За кон о из ме на ма и до пу на ма за ко на о из вр-
ше њу ван за вод ских санк ци ја и ме ра54 ко ји пред ви ђа дру га чи је ре ше ње.55 
Пре ма ак ту ел ном ре ше њу осу ђе ни мо же на пу сти ти про сто ри је у ко ји ма 
ста ну је на по зив су да или дру гог др жав ног ор га на. По ве ре ник по зив до ста-
вља По ве ре нич кој слу жби, а вре ме ко је је осу ђе ни про вео ван про сто ри ја у 
ко ји ма ста ну је еви ден ти ра се у ли сти пра ће ња и у до си јеу ко ји се во ди у 
По ве ре нич кој слу жби у елек трон ској фор ми.56 Чи ни се да пре ма ова квом 
ре ше њу до но си о ца про пи са, у овом слу ча ју, осу ђе ни ку ни ко не да је до зво лу 
да на пу сти про сто ри је у ко ји ма ста ну је, већ са мо он до ста вља по зив По ве-
ре нич кој слу жби. Ова кво ре ше ње је прак тич но, али са дру ге стра не има и 
сво је ма не. Чи ни се да је, ипак, би ло ну жно уре ди ти од ре ђе ни по сту пак, те 
про пи са ти од ре ђе на ре ше ња у ве зи са оства ри ва њем овог пра ва. По се бан 
про блем се ја вља у ве зи са вре ме ном ко је је нео п ход но осу ђе ни ку да би се 

53 Жал ба не од ла же из вр ше ње од лу ке.
54 За кон о из ме на ма и до пу на ма за ко на о из вр ше њу ван за вод ских санк ци ја и ме ра, 

Слу жбе ни гла сник РС, бр. 87/2018
55 С тим у ве зи, по треб но је у том де лу из ме ни ти чл. 9. ст. 3 тач. 4 Пра вил ни ка о на чи-

ну из вр ше ња ван за вод ских санк ци ја и ме ра и ор га ни за ци ји и ра ду По ве ре ни ка.
56 Чл. 23 ст. 6 ЗИВСМ. 
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ода звао на при мље ни по зив (у за ви сно сти да ли осу ђе ни мо ра да иде у дру-
гу оп шти ну, итд.)57, и по но во вра тио у про сто ри је ко је су од ре ђе не за из вр-
ше ње ка зне. Оправ да но је да о том вре ме ну не од лу чу је осу ђе ник, јер је 
мо гу ће да се до го ди да је услед ње го во пре це не пре ко ра чио вре ме за на пу-
шта ње про сто ри ја, те да му се из тог раз ло га од ре ди да ка зну за тво ра на ста-
ви са из др жа ва ње у ка зне ном за во ду. 

3.4.2.3. На пу шта ње про сто ри ја у слу ча ју хит не ме ди цин ске  
ин тер вен ције

Осу ђе на ли ца ко ја из др жа ва ју ка зну за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма 
бо ра ве су, из ме ђу оста лог, раз ли чи тог уз ра ста, по ла, дру штве ног ста ту са, али 
и здрав стве ног ста ња. Та ко ђе су и чла но ви до ма ћин ста ва осу ђе ни ка, ако их 
има, раз ли чи тог здрав стве ног ста ња. У по је ди ним слу ча је ви ма осу ђе ни „не ма 
вре ме на или ни је у мо гућ но сти“ да под не се мол бу за на пу шта ње про сто ри ја 
у ко ји ма ста ну је. Ни је оправ да но оче ки ва ти да осуђeни не на пу шта про сто-
ри је у ко ји ма ста ну је уко ли ко му је из здрав стве них раз ло га угро жен ње гов 
или жи вот чла на ње го ве по ро ди це. За ко но да вац је о ово ме во дио ра чу на, те 
је про пи сао да осу ђе ни мо же на пу сти ти про сто ри је у ко ји ма ста ну је у слу-
ча ју ка да ни је у мо гућ но сти да уна пред под не се мол бу, због по тре бе пру жа ња 
хит не ме ди цин ске по мо ћи се би или чла ну свог по ро дич ног до ма ћин ства.58 

О на пу шта њу про сто ри ја осу ђе ни или члан ње го вог по ро дич ног до ма-
ћин ства у нај кра ћем мо гу ћем ро ку те ле фо ном или на дру ги на чин оба ве шта-
ва По ве ре ни ка и до ста вља му из ве штај здрав стве не уста но ве о здрав стве ном 
ста њу осу ђе ног, од но сно чла на ње го вог по ро дич ног до ма ћин ства.59 По ве ре ник 
од мах оба ве шта ва ру ко во ди о ца По ве ре нич ке слу жбе.60 По при ба вље ном из-
ве шта ју здрав стве не уста но ве, ако је осу ђе ни за др жан на да љем ле че њу, а на 
пред лог ру ко во ди о ца По ве ре нич ке слу жбе, ди рек тор Упра ве у нај кра ћем ро-
ку до но си од лу ку о до зво ли на пу шта ња про сто ри ја у ко ји ма осу ђе ни ста ну је.61

ЗА КЉУ ЧАК

Иа ко је учи ни о цу кри вич ног де ла из ре че на ка зна за тво ра, то и да ље не 
зна чи да је из ре че на нај стро жа кри вич на санк ци ја – јер се мо же од ре ди ти 

57 По себ но се ја вља као спор но пи та ње у слу ча ју ако би осу ђе ник мо рао да иде у ино-
стран ство. 

58 Чл. 26 ст. 1 ЗИВСМ. 
59 Чл. 26 ст. 2 ЗИВСМ.
60 Чл. 26 ст. 3 ЗИВСМ.
61 Чл. 26 ст. 4 ЗИВСМ.
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да се ка зне за тво ра из др жа ва у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је. У 
Ре пу бли ци Ср би ји ова ква мо гућ ност по сто ји од 2009. го ди не. Та ко ђе, иа ко 
по прав но сна жној пре су ду осу ђе ник тре ба да ка зну за тво ра из др жа ва у ка-
зне ном за во ду, то још увек не зна чи да осу ђе ник ну жно мо ра да из др жа ва 
ка зну у ње му – јер су ди ја за из вр ше ње кри вич них санк ци ја мо же да од ре ди 
да осу ђе ник из ре че ну ка зну за тво ра до јед не го ди не из др жа ва у про сто ри-
ја ма у ко ји ма ста ну је. Ова ква мо гу ћа „по год ност“ за осу ђе ни ка по сто ји од 
2019. го ди не. 

Свр ха ка жња ва ња се мо же по сти ћи и ако се ка зна за тво ра из др жа ва на 
ова кав на чин, али са мо ако се она из рек не у оним слу ча је ви ма ко ји су, за и-
ста, оправ да ни. У том слу ча ју, ка зна за тво ра ко ја се из вр ша ва на ова кав 
на чин мо же би ти, у за ви сно сти и од дру гих окол но сти, мно го бла жа кри-
вич на санк ци ја у од но су дру ге санк ци је ко је су ал тер на тив не у од но су на 
ка зну за тво ра. 

Има ју ћи у ви ду ва же ће про пи се у Ре пу бли ци Ср би ји мо же мо из ву ћи 
не ко ли ко нај ва жни јих за кљу ча ка у ве зи са те мом овог ра да, и то: 

1. Наш Кри вич ни За ко ник не пред ви ђа ка зну кућ ног за тво ра, то је и раз-
лог за што се у овом ра ду го во ри о тзв. кућ ном за тво ру; 

2. Из вр ше ње ка зне за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је је 
са мо на чин/мо дел из вр ше ња ка зне за тво ра;

3. Суд не из ри че, већ од ре ђу је да се ка зна за тво ра из вр ша ва у про сто ри-
ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је; 

4. Да би суд од ре дио да се ка зна за тво ра из вр ша ва у про сто ри ја ма у ко ји-
ма осу ђе ни ста ну је мо ра ју би ти ис пу ње ни су бјек тив ни и објек тив ни 
кри те ри ју ми;

5. По пра ви лу се са мо за јед но кри вич но де ло уз по сто ја ње и дру гих усло-
ва не мо же од ре ди ти да се ка зна за тво ра из вр ша ва у про сто ри ја ма у 
ко ји ма осу ђе ни ста ну је;

6. Ка зна за тво ра у про сто ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је мо же да се из-
вр ша ва са или без елек трон ског над зо ра; 

7. У Ре пу бли ци Ср би ји је би ло по ку ша но про пи си ва ње ка зне кућ ног за-
тво ра;

8. Су ди ја за из вр ше ње кри вич них санк ци ја има мо гућ ност да до не се од лу-
ку да осу ђе ни ка зну за тво ра из др жа ва у про сто ри ја ма у ко ји ма ста ну је;

9. Пра ви ло је да о ин ди ви ду а ли за ци ји из вр ше ња ка зне за тво ра у про сто-
ри ја ма у ко ји ма осу ђе ни ста ну је од лу чу је ди рек тор Упра ве за из вр ше-
ње кри вич них санк ци ја;

10. Уко ли ко осу ђе ни на пу сти про сто ри је у ко ји ма ста ну је су прот но за ко ну 
или од лу ци ди рек то ра Упра ве суд од ре ђу је да оста так ка зне за тво ра 
из др жа ва у ка зне ном за во ду.
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2014. го ди не – Из Бил те на Апе ла ци о ног су да у Бе о гра ду, број 8/2016, Ин-
термеx, Бе о град. Из вор: http://www.pro pi si on li ne.com /Prac ti ce на дан: 4. 6. 
2020. 

Уса гла ше ни став по во дом спор них пи та ња, утвр ђен на за јед нич кој сед ни ци 
Апе ла ци о них су до ва и Вр хов ног су да, одр жа ној – 25.03.2016. – Пе тро ва-
ра дин – Из Бил те на Вр хов ног ка са ци о ног су да, број 1/2017, Интермеx, 
Бе о град. Из вор: http://www.pro pi si on li ne.com /Prac ti ce на дан: 4. 6. 2020. 

* * *
На црт За ко на о из ме на ма и до пу на ма Кри вич ног за ко ни ка. До сту пан на: https://

www.mprav de.gov.rs/sek ci ja/53/rad ne-ver zi je-pro pi sa.php %20 на дан: 19. 5. 
2020. 
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Sen ten cing and En for ce ment of the Pri son Sen ten ce ser ved in  
the Pre mi ses whe re the Con vic ted Per son Re si des  

(the So-Cal led Ho u se Ar rest)

Abstract: The ru le that con vic ted per sons ser ve the ir sen ten ces ex clu si vely 
in pri sons has not been va lid in the Re pu blic of Ser bia for a long ti me. Pri son 
sen ten ces may al so be exe cu ted in the pre mi ses whe re the con vic ted per son re si-
des. Such a so lu tion is in tro du ced by the 2009 Law on Amend ments and Sup ple-
ments to the Cri mi nal Co de.

The Cri mi nal Co de do es not pre scri be the pu nis hment of a pri son sen ten ce 
ser ved in the pre mi ses whe re the con vic ted per son re si des as a spe cial pu nis hment. 
In stead, the of fen der is sen ten ced to im pri son ment, which is then exe cu ted in the 
pre mi ses whe re he li ves. In cri mi nal pro ce e dings, the co urt is obli ged to in di vi-
du a li ze the cri mi nal san ction in a way that ta kes in to ac co unt ob jec ti ve and su-
bjec ti ve cir cum stan ces – the cir cum stan ces re la ting to the com mit ted cri me and 
its per pe tra tor. The re are such per pe tra tors who it is ne ces sary to sen ten ce to 
pri son, but who sho uld not be sent to a pe nal in sti tu tion. The pri son sen ten ce may 
al so be ser ved in pre mi ses whe re they re si de (with or wit ho ut elec tro nic sur ve il-
lan ce).

Alt ho ugh, in a le gally-bin ding sen ten ce, the ac cu sed is sen ten ced to im pri-
son ment in a pe nal in sti tu tion, this do es not ne ces sa rily mean that he will be 
pla ced in to a pe nal in sti tu tion to ser ve his sen ten ce. The am mend ments and sup-
ple ments of the Cri mi nal Co de le a ve an „op por tu nity“ for the con vict to ser ve his 
sen ten ce in the pre mi ses whe re he re si des, if the pre scri bed con di ti ons are met. 
This is only a pos si blity which may be de ci ded on by the jud ge in char ge of exe-
cu ting cri mi nal san cti ons. 

If it is de ci ded that the con vic ted per son shall ser ve his sen ten ce in the pre-
mi ses whe re he re si des, the next step is the exe cu ti on of the sen ten ce. Not all 
con vic ted per sons who are ser ving the ir sen ten ce in this way are in the sa me le gal 



1022

Др Дра ги ша С. Дра кић, Др Иван Д. Ми лић, Из ри ца ње и из вр ше ње ка зне за тво ра... (стр. 999–1022)

po si tion, as the re is in di vi du a li za tion in the pro cess of exe cu ting a sen ten ce as 
well. This dif fe ren ce is ap pa rent, abo ve all, in the amo unt of ti me that a con vict 
is al lo wed to spend out si de of the pre mi ses in which he re si des. 

The fo cus of the aut hors’ at ten tion is pre ci sely the pu nis hment of im pri son-
ment ser ved in the pre mi ses whe re the con vict re si deds (the so-cal led ho u se ar rest). 
The aut hors deal with ma te rial aspects and aspects of exe cu ti on of the sen ten ce. 
This pa per fo cu ses, among ot her mat ters, on the con di ti ons for sen ten cing, mo dels 
of exe cu ti on of the sen ten ce and the le gal po si tion of the con vic ted per son whi le 
ser ving his sen ten ce.

Keywords: pri son sen ten ce, ho u se ar rest, sen ten cing, exe cu ti on, co urt, in-
di vi du a li za tion.

Да тум при је ма ра да: 14.11.2020.
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ИН ТЕР НЕТ И СЛО БО ДА ИЗ РА ЖА ВА ЊА  
У ПРАК СИ ЕВРОП СКОГ СУ ДА  

ЗА ЉУД СКА ПРА ВА*

Сажетак: Ин тер нет као сред ство ко му ни ка ци је, без об зи ра на вр сту 
ин фор ма ци ја за ко ју се ко ри сти, спа да у оства ри ва ње пра ва на сло бо ду из-
ра жа ва ња, за га ран то ва ног чла ном 10. Европ ске кон вен ци је за за шти ту 
људ ских пра ва и основ них сло бо да. Као што је утвр ђе но у суд ској прак си 
Европ ског су да, сло бо да из ра жа ва ња пред ста вља јед ну од осно ва де мо крат-
ског дру штва, па се огра ни че ња те сло бо де пред ви ђе на чла ном 10, став 2 
Кон вен ци је мо ра ју ту ма чи ти стро го. Да би се оси гу ра ла ефи ка сна за шти та 
сло бо де из ра жа ва ња на ин тер не ту, др жа ве има ју по зи тив ну оба ве зу да 
ство ре од го ва ра ју ћи ре гу ла тор ни оквир, урав но те жу ју ћи пра во на сло бо ду 
из ра жа ва ња с јед не, и огра ни че ња про пи са на чла ном 10. став 2, Кон вен ци-
је, с дру ге стра не. При то ме се по себ на па жња тре ба по све ти ти пи та њу 
рав но те же из ме ђу сло бо де из ра жа ва ња и оства ри ва ња и ужи ва ња дру гих 
људ ских пра ва и сло бо да за га ран то ва них Европ ском кон вен ци јом, по себ но 
пра ва на по што ва ње при ват ног жи во та. Иа ко је чи ње ни ца да елек трон ска 
мре жа, ко ја оп слу жу је ми ли јар де ко ри сни ка ши ром све та, ни ка да не ће би-
ти под ло жна истим про пи си ма и кон тро ли, због ра зно ли ко сти при сту па 
на ци о нал них вла сти, Европ ски суд је ус по ста вио оп ште при мјењи ва на че ла 
у ве зи са ин тер не том као сред ством ко му ни ка ци је.

Кључнеречи: ин тер нет, сло бо да из ра жа ва ња, Европ ска кон вен ци ја за 
за шти ту људ ских пра ва и основ них сло бо да, Европ ски суд за људ ска пра ва, 
суд ска прак са.

* Рад је из ло жен на Ме ђу на род ној на уч ној кон фе рен ци ји „Прав на тра ди ци ја и но ви 
прав ни иза зо ви“, одр жа ној на Прав ном фа кул те ту у Но вом Са ду, 3. и 4. ок то бра 2019. го ди не.
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ИН ТЕР НЕТ И СЛО БО ДА ИЗ РА ЖА ВА ЊА У ПРАК СИ  
ЕВРОП СКОГ СУ ДА ЗА ЉУД СКА ПРА ВА

1. УВОД

Као сред ство ко му ни ка ци је, без об зи ра на вр сту ин фор ма ци ја за ко ју 
се ко ри сти, ин тер нет спа да у до мен оства ри ва ња пра ва на сло бо ду из ра-
жа ва ња, за га ран то ва ног чла ном 10. Европ ске кон вен ци је за за шти ту људ-
ских пра ва и основ них сло бо да (у да љем тек сту ЕКЉП). Као што је утвр-
ђе но у прак си Европ ског су да за људ ска пра ва (у да љем тек сту ЕСЉП), 
сло бо да из ра жа ва ња пред ста вља јед ну од осно ва де мо крат ског дру штва, 
усли јед че га се огра ни че ња те сло бо де пред ви ђе на чла ном 10, ст. 2 Кон-
вен ци је, мо ра ју ту ма чи ти стро го. Да би се оси гу ра ла ефи ка сна за шти та 
сло бо де из ра жа ва ња на ин тер не ту, др жа ве има ју по зи тив ну оба ве зу да 
ство ре од го ва ра ју ћи ле ги сла тив ни оквир, урав но те жу ју ћи пра во на сло бо-
ду из ра жа ва ња с јед не, и огра ни че ња про пи са на чла ном 10. ст. 2., с дру ге 
стра не. У по сти за њу те рав но те же, по себ ну па жњу је по треб но по све ти ти 
мо гу ћој по вре ди дру гих људ ских пра ва и сло бо да, пр вен стве но пра ва на 
при ват ност, до чи је по вре де мо же до ћи би ло са мом ко му ни ка ци јом на ин-
тер не ту, или пак, по ста вља њем и ди је ље њем од ре ђе ног са др жа ја на ин тер-
не ту. По ред овог, у но ви је ври је ме, зна чај ним про бле мом у кон тек сту сло-
бо де из ра жа ва ња по сред ством ин тер не та сма тра се и го вор мр жње као 
спе ци фич на зло у по тре ба пра ва на сло бо ду го во ра ко ја у свом нај ек стрем-
ни јем об ли ку мо же по слу жи ти као оправ да ње или чак по сре дан по зив на 
зло чин из мр жње1.

Иа ко је чи ње ни ца да ин тер нет ска мре жа, ко ја оп слу жу је ми ли јар де 
ко ри сни ка ши ром сви је та, ни ка да не ће би ти под ло жна иден тич ним про пи-
си ма и кон тро ли, због по што ва ња гра ни це сло бод не про цје не (ко ју ЕСЉП 
до зво ља ва др жа ва ма чла ни ца ма), ЕСЉП је ус по ста вио оп ште при мјен љи ва 
на че ла у ве зи са оства ри ва њем сло бо де из ра жа ва ња на ин тер не ту. У кре и-
ра њу тих на че ла, ЕСЉП је по шао од не ко ли ко основ них пи та ња ко ја се ти чу 
оп штег пој ма сло бо де из ра жа ва ња, а ко ја су пи та ња стан дар ди зо ва на ду го-
го ди шњом прак сом ЕСЉП.

1 Де таљ ни је: Tar lach McGo na gle, “The tro u bled re la ti on ship bet we en free spe ech and 
ra cist ha te spe ech: the am bi gu o us ro les of the me dia and in ter net”, Ex pert Pa per, Day of The-
ma tic Di scus sion “Ra cist Ha te Spe ech” (28 Au gust 2012), UN Com mit tee on the Eli mi na tion 
of Ra cial Di scri mi na tion, 81st Ses sion, Ge ne va, 6-31 Au gust 2012, до ступ но на https://da re.
uv a.nl /se arch?iden ti fi er=8e4ab7c8-cc1c-4d05-81ef-5c65a63410a7, на дан 20. ок то бра 2019. 
го ди не.
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2. ПО ЈАМ СЛО БО ДЕ ИЗ РА ЖА ВА ЊА У ЕКЉП  
И ПРАК СИ ЕСЉП

Сло бо да из ра жа ва ња пред ви ђе на чла ном 10. ЕКЉП под ра зу ми је ва сло-
бо ду по сје до ва ња соп стве ног ми шље ња2, при ма ња и са оп шта ва ња ин фор-
ма ци ја и иде ја без ми је ша ња јав не вла сти и без об зи ра на гра ни це, као и 
мо гућ ност да се иста сло бо да3 под врг не фо р мал но сти ма, усло ви ма, огра ни-
че њи ма или ка зна ма про пи са ним за ко ном и нео п ход ним у де мо крат ском 
дру штву у ин те ре су на ци о нал не без бјед но сти, те ри то ри јал ног ин те гри те та 
или јав не без бјед но сти, ра ди спре ча ва ња не ре да или кри ми на ла, за шти те 
здра вља или мо ра ла, за шти те угле да или пра ва дру гих, спре ча ва ња от кри-
ва ња ин фор ма ци ја до би је них у по вје ре њу, или ра ди очу ва ња ау то ри те та и 
не при стра сно сти суд ства. По треб но је на по ме ну ти да се под пој мом „из ра-
жа ва ње“ у ЕКЉП и прак си ЕСЉП под ра зу ми је ва сва ки го вор, пи са ње, осли-
ка ва ње, ре кла ми ра ње, умјет ност, ра диј ско и те ле ви зиј ско еми то ва ње, но ви-
не, књи ге, ле ци, па чак и сим бо лич но по на ша ње/упо тре ба сим бо ла и да се 
не мо ра ну жно ра ди ти о ин фор ма ци ја ма и иде ја ма ко је су афир ма тив не и 
не у вре дљи ве, већ и о оним ко је ври је ђа ју, шо ки ра ју или уз не ми ра ва ју4, јер 
су „та кви за хтје ви плу ра ли зма, то ле ран ци је и ши ро ко ум но сти, без ко јих 
не ма де мо крат ског дру штва.“5 Сло бо да из ра жа ва ња не спа да, да кле, у ка те-
го ри ју ап со лут них сло бо да, од но сно под ло жна је огра ни че њи ма ко ја мо ра ју 
би ти про пи са на за ко ном, има ти ле ги ти ман циљ и би ти нео п ход на у де мо-
крат ском дру штву. Упра во сто га, у про цје ни по сто ја ња по вре де сло бо де 
из ра жа ва ња, ЕСЉП при мје њу је тро сте пе ни тест6 у ко ме, у скла ду са по ме-
ну тим, ис пи ту је да ли су огра ни че ња сло бо де из ра жа ва ња би ла до пу ште на 
(про пи са на за ко ном), да ли је по сто јао ле ги ти ман циљ та квих огра ни че ња, 
те да ли су та огра ни че ња нео п ход на у де мо крат ском дру штву. Ви ше де це-
ниј ска прак са ЕСЉП из ро ди ла је чи тав низ прав них прин ци па (ca se-la w) 
ве за них за по ме ну ту про цје ну по сто ја ња по вре де, ко ји су прин ци пи основ 

2 О сло бо ди ми шље ња ви дје ти: Ro bert Tra ger, Don na L. Dic ker son, Fre e dom of Ex pres-
si on in the 21st Cen tury, Pi ne For ge Press, Lon don, New Del hi, 1999., стр. 14.

3 чл. 10., ст. 2. ЕКЉП.
4 ЕСЉП, Handysi de v. the Uni ted King dom, бр. 5493/72, 7 De cem ber 1976, § 49, Edi ti ons 

Plon v. Fran ce, no. 58148/00, § 42, EC HR 2004-IV; Lin don, Otcha kovsky-La u rens and July v. 
Fran ce [GC], nos. 21279/02 and 36448/02, § 45, EC HR 2007-IV; and Axel Sprin ger AG v. Ger many 
[GC], no. 39954/08, § 78, 7 Fe bru ary 2012), све пре су де до ступ не на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ 
, на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

5 ЕСЉП, Handysi de v. Uni ted King dom, , бр. 5493/72, 7 De cem ber 1976, до ступ но на 
https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

6 О прин ци пи ма суд ског ме ри тор ног од лу чи ва ња ви дје ти Љ. Ми јо вић, ”Сло бо да изра-
жа ва ња у ле ги сла ти ви и прак си у БиХ”, Срп ска прав на ми сао бр. 51., Ба ња лу ка, 2018. стр. 16.
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од лу чи ва ња у по сту па њу у сва ком на ред ном пред ме ту исте вр сте и на ла зе се 
у стал ном до гра ђи ва њу, за ви сно од окол но сти сва ког слу ча ја по на о соб 7.

3. СПЕ ЦИ ФИЧ НОСТ ИН ТЕР НЕ ТА КАО СРЕД СТВА  
ИЗ РА ЖА ВА ЊА8

За раз ли ку од оста лих сред ста ва из ра жа ва ња, ин тер нет пред ста вља 
„по тен ци јал без пре се да на“9 у по гле ду ви ше стру ко сти и ви ше стра но сти 
ко му ни ка ци је, јер су при ступ не ба ри је ре ин тер не та, у од но су на тра ди ци о-
нал не ме ди је, ре ла тив но ни ске. Док је у про шло сти би ло нео п ход но ин фор-
ма ци ју или иде ју пла си ра ти пу тем ин сти ту ци о на ли зо ва них ме ди ја, што је 
под ра зу ми је ва ло и вр ше ње од ре ђе них кон тро ла или ис пу ња ва ње од ре ђе них 
усло ва, да нас то, за хва љу ју ћи ин тер не ту, ви ше ни је слу чај. Тра ди ци о нал на 
за ви сност кре а то ра ин фор ма ци је или иде је од ин сти ту ци о нал них ме ди ја је 
из бри са на, чи ме је омо гу ће но сва ко ме да, у прав цу пла си ра ња иде је или 
ин фор ма ци је, са чи ни ин тер нет ску стра ни цу или ко му ни ци ра по сред ством 
дру штве них мре жа на ко ји ма ши ри или ди је ли ин фор ма ци је и иде је. У пла-
си ра њу истих иде ја и ин фор ма ци ја, сва ки ко ри сник има на рас по ла га њу 
раз ли чи те тех ни ке и стра те ги је, иа ко је циљ пла сма на исти и под ра зу ми је ва 
што ма сов ни ји при ступ по ста вље ном са др жа ју. Ова ква мо гућ ност пла си ра-
ња ин фор ма ци ја и иде ја не сум њи во има сво је пред но сти ка да је у пи та њу 
де мо кра ти за ци ја дру штва и по што ва ње сло бо де из ра жа ва ња, но, са дру ге 
стра не, кре и ра и мо гућ ност „ни ског ни воа ди ги тал ног го во ра”10, пла си ра ње 
увре да, кле ве та и го во ра мр жње, од но сно по вре де пра ва дру гих, на раз ли-
чи те на чи не и у раз ли чи тим кон тек сти ма, укљу чу ју ћи и пла сман ла жних 
ин фор ма ци ја, те о ри ја за вје ре, го во ра мр жње, ши ре ње про па ган де, (пре)усмје-
ра ва ње пре тра жи ва ча, при вла че ње слу чај них ко ри сни ка зло у по тре бом на-
зи ва или ла жним озна ка ма, као и у ор га ни за ци о не свр хе, по пут пла ни ра ња 
до га ђа ја, про те ста, при ку пља ње фи нан сиј ских сред ста ва, а не ри јет ко и у 
свр ху зло ста вља ња од ре ђе не осо бе (cyber bul ling или cyber stal king). Има ју-
ћи на уму број не тех но ло шке мо гућ но сти и не слу ће не на чи не њи хо ве екс-
по ла та ци је у прак си, из вје сно је да је ри јеч о про бле му ко ји је, с прав не 

7 У обра зло же њу сва ке пре су де ЕСЉП на во ди прин ци пе соп стве не прак се, а он да их 
при мје њу је на кон крет не окол но сти слу ча ја ко ји раз ма тра.

8 О ин тер не ту као сред ству из ра жа ва ња де таљ ни је: Jan Oster, Eu ro pean and In ter na ti o nal 
Me dia Law, Cam brid ge, 2017, стр. 44.

9 Tar lach McGo na gle, The Co un cil of Eu ro pe aga inst on li ne ha te spe ech: Co nun drums and 
chal len ges, 2013, p. 28, до ступ но на https://www.ivir.nl/pu bli ca ti es/dow nlo ad/Ex pert_pa per_ha te_ 
spe ech.pdf , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

10 Ibid. стр. 29.



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

1027

стра не по сма тра но, из у зет но сло жен, ка ко због ле ги сла тив ног окви ра, над-
ле жно сти за по сту па ње, та ко и због кру га од го вор них су бје ка та и/или вр сте 
њи хо ве од го вор но сти. 

4. ЛЕ ГИ СЛА ТИВ НИ ОКВИР СЛО БО ДЕ ИЗ РА ЖА ВА ЊА  
ПО СРЕД СТВОМ ИН ТЕР НЕ ТА

Спе ци фич не тех но ло шке ка рак те ри сти ке ин тер нет чи не фе но ме ном у 
ци ви ли за ци ји људ ске ко му ни ка ци је, јер се ра ди о уни вер зал ном ме ди ју који 
ка рак те ри ше де цен тра ли зо ва на струк ту ра и гло бал но сло бо дан при ступ за 
све тех но ло шки опре мље не ко ри сни ке. Ко ли ко год афир ма тив но зву ча ло прет-
ход но ре че но, не мо же се за не ма ри ти и не га тив на стра на ове ла ко ће при сту-
па, а она се ма ни фе сту је пр вен стве но у чи ње ни ци да се на ци о нал не прав не 
ба ри је ре уста но вље не су ве ре но шћу др жа ва, у обла сти ко ри ште ња ин тер не-
та ла ко пре ска чу и за о би ла зе у ци љу из бје га ва ња по што ва ња на ци о нал не 
ле ги сла ти ве. На и ме, нео п хо дан услов за при ступ ко ри сни ка ин тер не ту је 
по сто ја ње пру жа те ља услу ге по ве зи ва ња на ин тер нет (про вај де ра)11, по сред-
ством ко јег ко ри сник по ста вља или ди је ли са др жај на ин тер не ту. Уоп ште но 
го во ре ћи, с об зи ром на гло бал ну струк ту ру ин тер не та, сва ко ли це је сло-
бод но да иза бе ре про вај де ра чи ји усло ви ко ри ште ња му нај ви ше од го ва ра ју, 
при че му ко ри сник и про вај дер не мо ра ју ну жно пот па да ти под исте прав не 
про пи се, од но сно при па да ти ис тој на ци о нал ној ле ги сла ти ви. Уо би ча је на 
прак са је да ли ца ко ја по ста вља ју или ди је ле не до зво љен са др жај би ра ју при-
ступ не тач ке у окви ру на ци о нал них ле ги сла ти ва ко је се сма тра ју то ле рант-
ни јим или има ју не до стат не за кон ске про пи се у по гле ду санк ци о ни са ња 
не до зво ље ног или не при мје ре ног са др жа ја. Ова ква стра те шка прак са се у 
ди ги тал ном жар го ну на зи ва фо рум-шо пин гом ( fo rum-shop ping), чи ме та ква 
ли ца из бје га ва ју ре гу ла тор ну, а са мим тим и суд ску над ле жност за са др жај 
ко ји пла си ра ју на ин тер нет. Че сто се та ко ђе де ша ва да се фо ру ми на ко ји ма 
је пла си ран не до зво љен (про тив пра ван) са др жај „се ле” из јед не у дру гу ју-
рисд ки ци ју, с на мје ром из бје га ва ња од го вор но сти, а ла ко ћа с ко јом се „пре-
се ље ње” web-стра ни це из во ди за пра во не ги ра мје ру за бра не или бло ки ра ња 
ра да из ре че ну у окви ру јед не ју рис дик ци је, усли јед че га иста мје ра за бра не 
или бло ка де по сто је не е фи ка сна. 

По ред раз ли ка ко је по сто је у ле ги сла ти ви, у по гле ду (не) до зво ље них 
са др жа ја, раз ли чи ти ISP-ови у окви ру исте ју рис дик ци је та ко ђе мо гу има ти 
раз ли чи те по ли ти ке пре ма са др жа ју и по на ша њу на ин тер не ту. Уго во ри о 
услу га ма/ко ри ште њу не ких ISP-ова, по ли ти ке при сту па ња web-стра ни ца ма, 

11 „пру жа тељ услу ге по ве зи ва ња на ин тер нет“, енг. In ter net Ser vi ce Pro vi der (ISP).
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усло ви пре у зи ма ња са др жа ја и сл. бит но се раз ли ку ју да кле, не са мо од јед не 
до дру ге ју рис дик ци је, већ и од јед ног до дру гог пру жа о ца услу га по ве зи ва ња 
на ин тер нет, усли јед че га су при сут не и раз ли ке и у по гле ду то ле ран ци је 
пре ма не до зво ље ним об ли ци ма са др жа ја и по на ша ња. Ве о ма че сто, исти 
усло ви по ста вља ња или пре у зи ма ња са др жа ја са ин тер не та ни су тран спа-
рент ни, јер су вла сни ци опе ра те ра или пру жа те ља услу ге по ве зи ва ња углав-
ном при ват на ли ца, те се њи хо во уче шће у ре гу ла ци ји са др жа ја по тен ци јал но 
мо же сма тра ти и при ват ном цен зу ром. У по гле ду при мје не од ре ђе не ле ги-
сла ти ве, од но сно утвр ђи ва ња суд ске над ле жно сти, од го во ре на од ре ђе на 
пи та ња да ла је и пре су да Европ ског су да прав де у пред ме ту Гугл про тив 
(фран цу ске) Др жав не ко ми си је за ин фор ма ци о не тех но ло ги је и сло бо де 12, 
ко ја се ба ви ла пи та њем про стор ног дје ло ва ња оба ве зе опе ра те ра на укла-
ња ње са др жа ја (у овом слу ча ју по ве зни ца). Та ко је у овој пре су ди Европ ски 
суд прав де стао на ста но ви ште да про пи се Европ ске уни је „тре ба ту ма чи ти 
на на чин да опе ра тор пре тра жи ва ча, кад ува жи за хтјев за укла ња ње по ве-
зни ца, ни је ду жан из вр ши ти укла ња ње по ве зни ца на свим вер зи ја ма свог 
пре тра жи ва ча, већ са мо на вер зи ја ма пре тра жи ва ча ко је по сто је у др жа ва ма 
чла ни ца ма (Европ ске уни је)“13.

Пи та ње прав не од го вор но сти за по ста вља ње спор ног са др жа ја на ин-
тер не ту ни је ком пли ко ва но са мо због утвр ђи ва ња над ле жно сти, већ и у 
од но су на круг ли ца ко ја се ја вља ју као ак те ри ко му ни ка ци је или пла сма на 
са др жа ја на ин тер не ту. Та ко, при мје ра ра ди, у ства ра ње и ши ре ње го во ра 
мр жње мо же би ти укљу че но мно штво раз ли чи тих ак те ра, од кре а то ра са др-
жа ја, пре ко web ди зај не ра, до ма ћи на (енг. host), ли ца ко ја да ље ди је ле (енг. share) 
са др жај, оних ко ји уче ству ју на фо ру ми ма итд., усли јед че га би се од го вор ност 
мо гла утвр ђи ва ти за сва ко од ових ли ца, у за ви сно сти од при ро де и вр сте 
ко му ни ка ци је, оби ма и де та ља ре ле вант них на ци о нал них за ко на и дру гих 
кон тек сту ал них ва ри ја бли. Раз ли чи ти ак те ри има ју раз ли чи те од но се са 
са др жа јем, усли јед че га се отва ра низ до дат них пи та ња, од пи та ња од го вор-
но сти опе ра те ра за са др жај ко ји ге не ри ше ау тор са др жа ја, па до на чи на на 
ко ји исти са др жај кон зу ми ра ко ри сник. Ова ква пи та ња су још сло же ни ја кад 
је ри јеч о си ту а ци ји у ко јој на ве де ни ак те ри не пот па да ју под исту ле ги сла-
ти ву, од но сне не при па да ју ис тој ју рис дик ци ји. 

Још је дан про бле ма ти чан аспект пи та ња од го вор но сти и над ле жно сти 
ти че се осно ва и ин тен зи те та кри вич ног го ње ња код нпр. зло у по тре бе слобо-
де из ра жа ва ња го во ром мр жње, ко је је не у јед на че но у раз ли чи тим зе мља ма. 

12 Пре су да од 24. сеп тем бра 2019., Go o gle LLC v. Com mis sion na ti o na le de l’in for ma ti que 
et des li bertés (CNIL), EC LI:EU :C:2019:772,http://cu ria.eu ro pa.eu /ju ris/do cu ment/do cu ment.js-
f?text=&do cid=218105&pa ge In dex=0&doc lang=hr&mo de=ls t&di r=&oc c=first&part= 
1&cid=6367226, на дан 1. но вем бра 2019. го ди не.

13 Ibid. ст. 73. 
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Спо ра дич на или нео д мје ре на, од но сно не до сљед на кри вич на го ње ња има ју 
ни зак од вра ћа ју ћи ефе кат, јер чи не по сто је ће за кон ске про пи се „па пир на тим 
ти гро ви ма или бе зу бим бул до зи ма”14. Та ко ђе је мо гу ће и да, на дру гој стра-
ни, пре ри гид но ту жи ла штво има не га тив не ефек те на сло бо ду из ра жа ва ња 
и де мо крат ску по тре бу во ђе ња јав не рас пра ве, од но сно кре и ра про стор за 
гу ше ње по ли тич ке кри ти ке, или пак, од од ре ђе них ли ца, на пра ви иде о ло шке 
или ак ти ви стич ке „му че ни ке” и хе ро је, од но сно жр тве сло бод ног го во ра.

По тен ци јал ним про бле мом ка да је у пи та њу сло бо да из ра жа ва ња по-
сред ством ин тер не та сма тра се и фак тор трај но сти са др жа ја по ста вље ног 
на ин тер нет. Не по сто ја ње огра ни че ња у скла ди ште њу по да та ка до дат но је 
уве ћа но кре и ра њем по ве зни ца (”хи пер лин ко ва њем”), од но сно пре тра жи ва-
чи ма, за хва љу ју ћи че му са др жај оста је ви дљив и у ве ли кој мје ри до сту пан 
и на кон пр во бит не ди се ми на ци је, па чак и у си ту а ци ја ма ка да је из вор ни 
са др жај укло њен. Ако је до шло до ви ше стру ког или уна кр сног об ја вљи ва ња 
или оп се жног ди је ље ња не до зво ље ног са др жа ја, укла ња ње од ре ђе ног ма тери-
ја ла из не ког on li ne из во ра не мо же га ран то ва ти не до ступ ност истог мате ри-
ја ла не гдје дру гдје, чи ме се ја ча ју ње го ви не до зво ље ни аспек ти. Стра те ги је 
оп ти ми за ци је пре тра жи ва ча мо гу умно жи ти ре зул та те пре тра жи ва ња за 
од ре ђе ним вр ста ма са др жа ја, укљу чу ју ћи (по се би це) го вор мр жње. По ве-
зни це ве о ма че сто кре и ра ју или ука зу ју на „дру штве ни зна чај” са др жа ја у 
оној мје ри у ко јој се же ли оства ри ти по пу лар ност од ре ђе ног са др жа ја. Ово 
има сво је пред но сти ка да је ри јеч о нпр. ис тра жи вач ком но ви нар ству, али 
ако је кре и ра на по ве зни ца пре ма за бра ње ним са др жа ји ма, од го вор ност би 
мо ра ла по сто ја ти и на стра ни кре а то ра по ве зни це.

5. ПРАК СА ЕСЉП У ОД НО СУ НА СЛО БО ДУ ИЗ РА ЖА ВА ЊА  
НА ИН ТЕР НЕ ТУ

Зло у по тре ба сло бо де из ра жа ва ња на ин тер не ту пи та ње је ко је ну жно 
ста вља мо у кон сте ла ци ју са дру гим пра ви ма ре гу ли са ним ЕКЉП – за бра ном 
му че ња и не чо вјеч ног и по ни жа ва ју ћег по сту па ња (код го во ра мр жње, нпр.
члан 3.), за бра ном дис кри ми на ци је (члан 14.), пра вом на лич ни и по ро дич ни 
жи вот (члан 8.), или пра вом на сло бо ду оку пља ња (члан 11.). Иа ко сло бо да 
из ра жа ва ња укљу чу је сло бо ду по сје до ва ња соп стве ног ми шље ња, при ма ња 
и са оп шта ва ња ин фор ма ци ја и иде ја без ми је ша ња јав не вла сти и без об зи ра 
на гра ни це, чл. 10. не спре ча ва др жа ве да зах ти је ва ју до зво ле за рад ме диј-
ских пред у зет ни ка. У до са да шњој прак си ЕСЉП уста но вље но је да сло бо да 
из ра жа ва ња под ра зу ми је ва пр вен стве но сло бо ду по сје до ва ња ми шље ња, 

14 T. McGo na gle, 2013, p. 30.
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као пред у сло ва сло бод ног из ра жа ва ња, усли јед че га се др жа ва ма за бра њу је 
ин док три на ци ја сво јих гра ђа на. По ред сло бо де по сје до ва ња ми шље ња, у 
оп сег сло бо де из ра жа ва ња спа да и сло бо да да се ути че на ин фор ма ци је и 
иде је са оп шта ва њем истих, има ју ћи на уму и умјет нич ко ства ра ла штво, као 
и сло бо да да се при ми ин фор ма ци ја или иде ја 15. Ка ко не пред ста вља ап со-
лут но пра во, сло бо да из ра жа ва ња под ра зу ми је ва и од ре ђе не од го вор но сти, 
од но сно оба ве зе, са др жа не у ста ву 2. чл. 10. ЕКЉП. Ка ко је ра ни је већ у 
не ко ли ко на вра та на гла ше но, ин тер нет спа да у до мен сло бо де из ра жа ва ња, 
та ко да ЕСЉП у свим пред ме ти ма ко ји се ти чу из ра жа ва ња по сред ством 
ин тер не та као ме ди ја, при мје њу је оп ште прин ци пе уста но вље не у од но су 
на сло бо ду из ра жа ва ња, иа ко је у по сљед ње дви је де це ни је у прак си при-
сут на и ску пи на пре су да ко је се од но се на сло бо ду из ра жа ва ња по сред ством 
ин тер не та као спе ци фи ку ма. Иа ко фор му ли са ни пр вен стве но у од но су на 
штам па не ме ди је, оп шти прин ци пи не сум њи во се при мје њу ју и на ау ди о-
ви зу ел не и елек трон ске ме ди је16. При ли ком ме ри тор ног од лу чи ва ња ЕСЉП, 
као са став ни дио пре су де, уви јек на во ди прин ци пе уста но вље не до та да шњом 
прак сом, а он да исте прин ци пе при мје њу је на кон кре тан слу чај.

У свим сво јим пре су да ма ве за ним за сло бо ду из ра жа ва ња, Европ ски 
суд за људ ска пра ва по себ но на гла ша ва зна чај ме ди ја за кре и ра ње и раз вој 
де мо крат ског дру штва, усли јед че га се и у ве ли ком бро ју слу ча је ва ба вио 
пи та њем сло бо де из ра жа ва ња на ин тер не ту и спе ци фич но сти ма on li ne ко-
му ни ка ци ја. Та ко је, при мје ра ра ди, у пре су ди у пред ме ту Аhmet Yıldırım v. 
Tur key17, ЕСЉП де цид но утвр дио ва жност ин тер не та у са вре ме ном ко му ни-
ка циј ском окру же њу као јед ног од глав них сред ста ва прак ти ко ва ња сло бо-
де из ра жа ва ња сва ког по је дин ца. Пре су ђу ју ћи да је Тур ска бло ки ра њем 
при сту па сер ви су Go o gle по ври је ди ла сло бо ду из ра жа ва ња, ЕСЉП је при знао 
ин тер не ту свој ство ме ди ја као сред ства сло бод ног из ра жа ва ња, од но сно 
увр стио ко му ни ка ци ју на ин тер не ту у круг ин стру ме на та уна пре ђе ња јав не 
де ба те као прав них ка те го ри ја за шти ће них чла ном 10. ЕКЉП. У пред ме ту 
слич ном на ве де ном, Cen giz and Ot hers v. Tur key18, ЕСЉП је по твр дио на во де 
под но си ла ца пред став ке да бло ки ра ње You tu be-a у Тур ској пред ста вља по-
вре ду сло бо де из ра жа ва ња, од но сно пра ва на до би ја ње и пре нос ин фор ма-

15 ЕСЉП, Társaság a Szabadságjogokért v. Hun gary, no. 37374/05, 14 April 2009. го ди не, 
до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

16 О при мје ни оп штих прин ци па на раз ли чи те вр сте ме ди ја ви дје ти пре су ду ЕСЉП 
Schwe i ze rische Ra dio- und Fern seh ge sellschaft SRG v. Swit zer land, no. 34124/06, 21 Ju ne 2012, 
§62-65., до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

17 ЕСЉП, Аhmet Yıldırım v. Tur key, no. 3111/10, 18 De cem ber, 2012, до ступ но на https://
hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

18 ЕСЉП, Cen giz and Ot hers v. Tur key, nos. 48226/10 and 14027/11, 1 De cem ber 2015, до-
ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
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ци ја и иде ја, кон ста ту ју ћи да је You tu be је дин стве на плат фор ма за ши ре ње 
ин фор ма ци ја и са мим тим, од ве ли ког зна ча ја за сло бод но но ви нар ство. 
Пра во на ин фор ми са ње по сред ством ин тер не та ЕСЉП је по твр дио и у одно-
су на ли ца ко ја се на ла зе на од слу же њу ка зне ли ше ња сло бо де у пред ме ту 
Kal da v. Esto nia19, ко јом при ли ком је пре су дом кон ста то ва но да и та ли ца 
тре ба да има ју при ступ од ре ђе ним ин тер нет ло ка ци ја ма, чак и ка да се ин фор-
ма ци је са др жа не на тим мје сти ма мо гу до би ти ал тер на тив ним ка на ли ма ко-
му ни ка ци је. У овом сег мен ту, при год но је по ме ну ти и пре су ду у пред ме ту 
Mo sley v. the Uni ted King dom20, у ко јој је ЕСЉП, од лу чу ју ћи по пред став ци 
ли ца о чи јем је уче шћу у сек су ал ним ор ги ја ма об ја вљен чла нак у штам па ним 
ме ди ји ма и на ин тер не ту, а ко је је ли це, иа ко је до би ло за до во ље ње од лу ком 
до ма ћег су да, тра жи ло утвр ђи ва ње оп ште оба ве зе за ме ди је на прет ход но 
оба вје шта ва ње ли ца да ће од ре ђе не ин фор ма ци је би ти јав но об ја вље не, утвр-
дио да се ме ди ји ма, под ра зу ми је ва ју ћи и ин тер нет, та ква оба ве за не мо же 
на мет ну ти. 

У до са да шњој прак си ЕСЉП је по твр дио сво јим пре су да ма и пред но сти 
ин тер не та над дру гим штам па ним и ау ди о ви зу ел ним ме ди ји ма у по гле ду 
олак ша ва ња во ђе ња де мо крат ске и јав не де ба те у пи та њи ма од јав ног ин те-
ре са, а по себ но се фо ку си рао на оба ве зе и од го вор ност ISP-ова за са др жај 
web-стра ни ца, те пи та ња од го вор но сти код ин фор ма тив них on li ne из да ња 
штам па них ме ди ја и од го вор но сти за ди је ље ње са др жа ја на ин тер не ту. С 
об зи ром на раз ли чи тост и број ност пи та ња о ко ји ма је ЕСЉП рас пра вљао, 
не мо гу ће је у фор ми члан ка на ве сти све прин ци пе ко је је из гра ди ла суд ска 
прак са у по гле ду сло бо де из ра жа ва ња при мје њи ве и на ин тер нет, баш као 
што је не мо гу ће и пред ви дје ти о ко јим ће све пи та њи ма ЕСЉП у том сми слу 
рас пра вља ти у бу дућ но сти. На осно ву до са да шње прак се, ме ђу тим, мо гу ће 
је за кљу чи ти да ЕСЉП оп ште прин ци пе при ла го ђа ва спе ци фич но сти ма 
ин тер не та као сред ства ко му ни ка ци је. Та ко је, од лу чу ју ћи о пред став ци у 
пред ме ту Per rin v. the Uni ted King dom21, ко ји се ти цао ка зне из ре че не за об ја-
вљи ва ње оп сце ног са др жа ја на ин тер не ту, ЕСЉП ус твр дио да је ми је ша ње 
у сло бо ду из ра жа ва ња утвр ђе но у овом пред ме ту, би ло пред ви ђе но за ко ном, 
има ло ле ги ти ман циљ и би ло про пор ци о нал но ка зни из ре че ној под но си о цу 
пред став ке од стра не до ма ћих су до ва, чи ме је по твр ђен стан дард тро сте пе-
ног те ста и у од но су на из ра жа ва ње по сред ством ин тер не та. Ка да је ри јеч 
о оп сце ном, не мо рал ном, ра си стич ком, или, јед ном рјеч ју, не до зво ље ном 

19 ЕСЉП, Kal da v. Esto nia, no. 17429/10, 19 Ja nu ary 2016, до ступ но на https://hu doc.ec hr.
co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

20 ЕСЉП, Mo sley v. the Uni ted King dom, no. 48009/08, 10 May 2011, до ступ но на https://
hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

21 ЕСЉП, Per rin v. the Uni ted King dom, no. 5446/03 18 Oc to ber 2005, до ступ но на https://
hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
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са др жа ју, зна чај но је по ме ну ти пре су ду у пред ме ту Féret v. Bel gi um22, у ко јој 
је уста но вље но не по сто ја ње кр ше ња сло бо де из ра жа ва ња на ко је се по зи вао 
под но си лац пред став ке, ли дер по ли тич ке пар ти је у Бел ги ји ко ји је у штам-
па ној пу бли ка ци ји и на ин тер не ту об ја вио ра си стич ки ан ти ми гранст ки по-
ли тич ки го вор. Уне ко ли ко слич ним про бле мом ЕСЉП се ба вио и у пред ме ту 
Sin ko va v. Ukra i ne23, у ко јем је утвр ђе но да из ри ца ње тро го ди шње услов не 
ка зне под но си тељ ки пред став ке за про во ка тив ни пер фор манс при рат ном 
ме мо ри ја лу у Укра ји ни ко ји је по ста вљен и на ин тер нет, ни је пред ста вља ло 
по вре ду пра ва на сло бо ду из ра жа ва ња. Слу чај се од но сио на хап ше ње, при-
твор и осу ду Ане Син ко ве, ко ја је, у сво јој из вед би пе кла ја ја на пла ме ну Гроб-
ни це не по зна тог вој ни ка у Ки је ву, у знак на вод ног про те ста про тив тро ше ња 
при род ног га са, на кон че га је ухап ше на и осу ђе на за скр на вље ње гроб ни це. 
ЕСЉП је утвр дио да је осу да ути ца ла на ње но пра во на сло бо ду из ра жа ва ња, 
али да је ми је ша ње би ло „нео п ход но у де мо крат ском дру штву“, с об зи ром на 
то да је са мо по на ша ње под но си тељ ке пред став ке пред ста вља ло кри вич но 
дје ло. У по гле ду са др жа ја ма ни фе ста ци је сло бо де из ра жа ва ња у кон тек сту 
ин тер не та, ка рак те ри стич на је и пре су да у пред ме ту Alek hi na and Ot hers v. 
Rus sia24, у ко јој је ЕСЉП утвр дио да су при твор и осу да три чла ни це гру пе 
„ Pussy Ri ot“ због кон тро ве р зног јав ног на сту па у цр кви, као и за бра на ди-
стри бу ци је сним ка њи хо вог на сту па на ин тер не ту, пред ста вља ли кр ше ње 
пра ва на сло бо ду из ра жа ва ња, с об зи ром на не про пор ци о нал ност из ре че не 
ка зне. Са др жај и на чин упра жња ва ња сло бо де из ра жа ва ња по сред ством 
ин тер не та би ли су пред мет и пре су де PE TA De utschland v. Ger many25 у ко јој 
је ЕСЉП утвр дио да Ње мач ка ни је пре кр ши ла члан 10. ЕКЉП ка да је спри-
је чи ла об ја вљи ва ње пла ка та на јав ним мје сти ма и по ста вља ње истих на 
ин тер нет на ко ји ма су сли ке жи во ти ња у ка ве зи ма упо ре ђе не са сли ка ма 
за тво ре ни ка у кон цен тра ци о ним ло го ри ма26. У пред ме ту до не кле слич ном 
прет ход ном, Ti er be fre i er e.V. v. Ger many27, раз ма тра ју ћи да ли ће по твр ди ти 
од лу ке ње мач ких су до ва о из да ва њу за бра не за су зби ја ње иле гал но при ку-

22 ЕСЉП, Féret v. Bel gi um, no. 15615/07, 16 July 2009, до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.
in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

23 ЕСЉП, Sin ko va v. Ukra i ne, no. 39496/11, 27 Fe bru ary 2018, до ступ но на https://hu doc.
ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

24 ЕСЉП, Alek hi na and Ot hers v. Rus sia, no. 38004/12, 17 July 2018, до ступ но на https://
hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

25 ЕСЉП, PE TA De utschland v. Ger many, no. 43481/09, 8 No vem ber 2012, до ступ но на 
https://hu doc.ec hr.co e.in t/, на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

26 Слу чај је на стао ка да су пре жи вје ли жи дов ског хо ло ка у ста за тра жи ли за бра ну ље-
пље ња пла ка та на ко ји ма се ис ти чу слич но сти из ме ђу мал тре ти ра ња жи во ти ња и пат ње 
жр та ва у на ци стич ким ло го ри ма.

27 ЕСЉП, Ti er be fre i er e.V. v. Ger many, no. 45192/09, 16 Ja nu ary 2014, до ступ но на https://
hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
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пље них сни ма ка те сти ра ња на жи во ти ња ма, ЕСЉП је утвр дио да су до ма ћи 
су до ви по сти гли од го ва ра ју ћи ба ланс из ме ђу чла на 10. ЕКЉП и пра ва ком-
па ни је да за шти ти свој углед, у ко нач ни ци по др жа ва ју ћи за бра ну ко ја се 
од но си ла на по ста вља ње истих сни ма ка на ин тер нет, с об зи ром на то да је 
„пред мет ни сни мак са чи њен од стра не осо бе ко ја је зло у по три је би ла свој 
слу жбе ни ста тус и у тај но сти на пра ви ла сни мак у окви ру при ват них про-
сто ри ја по сло дав ца.“28

О од го вор но сти раз ли чи тих ак те ра у од но су на ко му ни ка ци ју по сред-
ством ин тер не та ЕСЉП је рас пра вљао у пред ме ту K.U. v. Fin land29, ко ји се 
при мар но ти цао по вре де пра ва на при ват ност, за шти ће ног чла ном 8. ЕКЉП. 
У овом пред ме ту се ра ди ло о огла су ко ји је са др жа вао сли ку и те ле фон ски 
број, а ко ји је не по зна то ли це у ма ло љет ни ко во име по ста ви ло на ин тер нет 
деј тинг сај ту. На кон што је отац ма ло љет ни ка за тра жио од по ли ци је да 
иден ти фи ку је осо бу ко ја је по ста ви ла оглас ка ко би под нио ту жбу про тив 
тог ли ца, про вај дер услу га је од био да от кри је иден ти тет вла сни ка IP адре-
се, по зи ва ју ћи се на уго вор о по вјер љи во сти и за шти ти по да та ка ко ри сни ка 
ње го вих услу га. По ли ци ја је по том за тра жи ла од су да да оба ве же про вај де-
ра да обје ло да ни тра же не ин фор ма ци је, но, пре ма ва же ћем фин ском за ко но-
дав ству, по ли ци ја и су до ви ни су мо гли за хтје ва ти од про вај де ра да иден ти-
фи ку је осо бу ко ја је об ја ви ла оглас. ЕСЉП је уста но вио да „иа ко су сло бо да 
из ра жа ва ња и по вјер љи вост ко му ни ка ци ја од при мар ног зна ча ја, и иа ко 
ко ри сни ци те ле ко му ни ка ци о них и ин тер нет ских услу га мо ра ју има ти га-
ран ци ју да ће се по што ва ти њи хо ва при ват ност и сло бо да из ра жа ва ња, та ква 
га ран ци ја не мо же би ти ап со лут на и по вре ме но мо ра од сту пи ти пред дру гим 
ле ги тим ним им пе ра ти ви ма, по пут спре ча ва ња не ре да и кри ми на ла или за-
шти те пра ва и сло бо да дру гих. За не ма ру ју ћи пи та ње да ли по на ша ње осо бе 
ко ја је по ста ви ла не до зво ље ни оглас на ин тер нет под ра зу ми је ва при мје ну 
чла но ва 8. и 10., ипак је за да так за ко но дав ца да обез бје ди оквир за по ми ре-
ње раз ли чи тих за хтје ва за за шти ту у овом кон тек сту.“30 Та кав оквир, ме ђу-
тим, у то ври је ме ни је по сто јао у ле ги сла ти ви Фин ске, усли јед че га је ЕСЉП 
уста но вио кр ше ње ЕКЉП. Од лу ку су прот ну овој, ЕСЉП је до нио у пред ме-
ту Wę grzynow ski and Smol czew ski v. Po land31 у по гле ду на во да дво ји це адво-
ка та да пољ ски су до ви ни су успје ли да за шти те њи хо во пра во на при ват ност, 
јер су од би ли да из да ју на лог за укла ња ње члан ка са web-стра ни це. Под но-
си о ци су тра жи ли та кав на лог дви је го ди не на кон што су успје шно ту жи ли 

28 Ibid., pa ra. 53.
29 ЕСЉП, K.U. v. Fin land , no. 2872/02, 2 De cem ber 2008, до ступ но на https://hu doc.ec hr.

co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
30 Ibid ст. 49. 
31 ЕСЉП, Wę grzynow ski and Smol czew ski v. Po land, no. 33846/07, 16 July 2013, до ступ но 

на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
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исте но ви не за исти чла нак у њи хо вом штам па ном из да њу. ЕСЉП је био ста-
ва да су пољ ски су до ви ус по ста ви ли од го ва ра ју ћу рав но те жу из ме ђу пра ва 
на сло бо ду из ра жа ва ња и пра ва на по што ва ње при ват но сти, по себ но има ју ћи 
у ви ду да ни је на су до ви ма да укло не из јав но сти све тра го ве пу бли ка ци ја, те 
да су под но си о ци има ли на рас по ла га њу прав ни оквир за ис хо ђе ње же ље ног 
ре зул та та и у окви ру на ци о нал ног пра во су ђа, што ни је био слу чај у прет ход-
но по ме ну тој пре су ди K.U. v. Fin land. Од го вор но сти раз ли чи тих ак те ра у 
по гле ду упра жња ва ња сло бо де из ра жа ва ња по сред ством ин тер не та би ла је 
пред мет и пре су де Del fi AS v. Esto nia32, у ко јој је утвр ђе но да Есто ни ја ни је 
пре кр ши ла члан 10. ка да је уста но ви ла од го вор ност пор та ла за кле ве ту по-
чи ње ну ко мен та ри ма об ја вље ним на члан ке пор та ла. У про во ђе њу тро сте-
пе ног те ста уста но вље но је да је по сто ја ло огра ни че ње сло бо де из ра жа ва ња 
из ри ца њем ка зни, али да су исте ка зне би ле про пи са не за ко ном, има ле ле-
ги ти ман циљ и би ле про пор ци о нал не и нео п ход не у де мо крат ском дру штву. 
Овом пре су дом је ри је ше на до та да спор на си ту а ци ја усмје ре на на пи та ње 
да ли се вла сник пор та ла сма тра од го вор ним за ко мен та ре ко је ко ри сни ци 
по ста вља ју на web-стра ни цу или је web-стра ни ца про сто скла ди ште са др-
жа ја за ко ји вла сник не од го ва ра. Слич ним про бле мом ЕСЉП се ба вио и у 
пред ме ту Magyar Tartalomszolgáltatók Egyesüle te and In dex.hu  Zrt v. Hun gary33, 
у ко ме се та ко ђе ра ди ло о ка зни из ре че ној пор та лу за ко мен тар ко ри сни ка, 
иа ко је у овој пре су ди ЕСЉП утвр дио да Ма ђар ска ни је успје ла да урав но-
те жи пра во на при ват ност и пра во на сло бо ду из ра жа ва ња, ка да је до ма ћи 
суд до ди је лио ште ту због по вре де по слов ног угле да учи ње не ко мен та ром 
на пор та лу. Ко мен тар на бло гу био је пред мет и пре су де у слу ча ју Sav va 
Te rentyev v. Rus sia34, у ко јој је утвр ђе но да из ри ца ње услов не ка зне ли цу због 
об ја вљи ва ња ко мен та ра о зло у по тре би по ли ци је пред ста вља кр ше ње пра ва 
на сло бо ду из ра жа ва ња35, узев ши у об зир кон текст у ко јем је ко мен тар дат. 
У ис тој пре су ди је упо зо ре но и на то да за ко ни ко ји санк ци о ни шу го вор мр-
жње и под сти ца ње на на си ље мо ра ју би ти ја сни и пре ци зно де фи ни са ни, 
ка ко би се из бје гла си ту а ци ја у ко јој др жа ва има пре ши ро ко и по тен ци јал но 
под ло жно зло у по тре би дис кре ци о но пра во да про це су и ра та ква дје ла.

32 ЕСЉП, Del fi AS v. Esto nia, no. 64569/09, 10 Oc to ber 2013, до ступ но на https://hu doc.
ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

33 ЕСЉП, Magyar Tartalomszolgáltatók Egyesüle te and In dex.hu  Zrt v. Hun gary, no. 22947/13, 
2 Fe bru ary 2016, до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

34 ЕСЉП, Sav va Te rentyev  v. Rus sia, no. 10692/09, 28 Au gust 2018, до ступ но на https://
hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

35 Пред мет ни ко мен тар у овом пред ме ту био је об ја вљен као од го вор на из вје штај о 
по ли тич ки мо ти ви са ном пре тре су про сто ри ја но ви на. Под но си лац пред став ке је у свом 
ко мен та ру по ли цај це на звао „сви ња ма“ и „ку ка ви ца ма“, на кон че га је до био јед но го ди шњу 
услов ну ка зну за јав но под сти ца ње мр жње и не при ја тељ ства и по ни жа ва ње до сто јан ства 
гру пе љу ди на осно ву њи хо ве при пад но сти од ре ђе ној дру штве ној гру пи.
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Прин цип уста но вљен прак сом ЕСЉП у по гле ду од го вор но сти ау то ра/
из да ва ча/уред ни ка штам па них ме ди ја, при хва ћен је и у од но су на ау то ре/
из да ва че/уред ни ке web-из да ња, те је та ко у пред ме ту Růžový pan ter, o.s. v. 
the Czech Re pu blic36 утвр ђе но да ни је би ло кр ше ња чл. 10. у слу ча ју до ма ће 
осу де због об ја вљи ва ња члан ка о че шком ми ни стру и ње го вим ”мут ним 
ве за ма”, при че му је у пре су ди на гла ше но да чак и ка да се пред мет на пу бли-
ка ци ја ба ви пи та њи ма од јав ног зна ча ја, из да ва чи мо ра ју дје ло ва ти па жљи-
во и од го вор но и обез бје ди ти да се „пра во на углед“ тре ћих стра на за шти ти 
на од го ва ра ју ћи на чин. 

У слу ча ју кад је ри јеч о ар хи ви ра њу, од но сно пре у зи ма њу од ре ђе ног 
са др жа ја са ин тер не та, зна чај но је по ме ну ти пре су ду Ti mes New spa pers Ltd 
v. the Uni ted King dom (nos. 1 and 2)37, у ко јој се ра ди ло о са др жа ју об ја вље ном 
у штам па ном ме ди ју ко ји је био пред мет суд ског по ступ ка, у тре нут ку кад 
је исти са др жај по ста вљен и на ин тер нет. Ов дје се као бит но по ја ви ло пита-
ње ро ко ва за под но ше ње ту жбе, од но сно на сту па ња за стар је ло сти у од но су 
на, у овом слу ча ју, дје ло кле ве те. Иа ко је ЕСЉП ус твр дио ка ко пи та ње ро-
ко ва спа да у оквир гра ни ца др жав не про цје не, ипак је за у зео став по ко јем 
се у овом пред ме ту ни је ра ди ло о кр ше њу чла на 10. ЕКЉП.

Кре и ра ње по ве зни ца, као основ од го вор но сти, би ло је пред мет про су-
ђи ва ња у слу ча ју Magyar Je ti ZRT v. Hun gary38, у ко јем је ЕСЉП по твр дио 
од го вор ност ме диј ских ком па ни ја за хи пер лин ко ван са др жај у њи хо вим 
члан ци ма. Слу чај се од но сио на ма ђар ску ме диј ску ком па ни ју и опе ра те ра 
по пу лар ног ин тер нет ин фор ма тив ног пор та ла, на ко ме је об ја вљен чла нак 
о ин ци ден ту у ко ји су би ли уми је ша ни фуд бал ски на ви ја чи ко ји су скан ди-
ра ли ра си стич ке па ро ле и при је ти ли ром ској дје ци. Чла нак је укљу чи вао 
по ве зни цу на You tu be ви део сни мак ром ског ли де ра у ко ме он го во ри о на ви-
ја чи ма као чла но ви ма де сни чар ске стран ке од го вор не за ан ти ром ску по ли-
ти ку. По ме ну та стран ка је на кон тог ту жи ла ром ског ли де ра и под но си о ца 
пред став ке због кле ве те. Ма ђар ски су до ви утвр ди ли су да је ром ски ли дер 
из вр шио дје ло кле ве те, као и да је под но си лац пред став ке од го во ран јер је 
из вр шио ши ре ње кле вет нич ке из ја ве. Овом пре су дом ЕСЉП је кон ста то вао 
да ма ђар ски су до ви ни су по сти гли рав но те жу из ме ђу сло бо де из ра жа ва ња, 
на јед ној, и пра ва на углед, на дру гој стра ни, те да при мје на прин ци па објек-
тив не од го вор но сти од стра не ма ђар ских су до ва пред ста вља не сра змјер но 
огра ни че ње пра ва на сло бо ду из ра жа ва ња под но си о ца пред став ке.

36 ЕСЉП, Růžový pan ter, o.s. v. the Czech Re pu blic, no. 20240/08, 2 Fe bru ary 2012, до-
ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

37 ЕСЉП, Ti mes New spa pers Ltd v. the Uni ted King dom (nos. 1 and 2), nos. 3002/03 and 
23676/03, 10 March 2009, до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

38 ЕСЉП, Magyar Je ti ZRT v. Hun gary, no. 11257/16, 4 De cem ber 2018, до ступ но на https://
hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
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О зна ча ју во ђе ња јав не де ба те и по тре би сло бод ног из ра жа ва ња у тој 
сфе ри, а по сред ством ин тер не та, ЕСЉП је од лу чи вао у пред ме ту Re naud v. 
Fran ce39, у ко јем је под но си лац пред став ке, осни вач ло кал ног удру же ња које 
се про ти ви ло ве ли ком гра ђе вин ском про јек ту пла ни ра ном у гра ду Сенс, 
по кре нуо web-стра ни цу, оштро кри ти ку ју ћи гра до на чел ни ка, као од го вор ног 
за про је кат из град ње. Сма тра ју ћи да су кри ти ке јав них лич но сти дио дру-
штве не де ба те и по жељ не по ли тич ке рас пра ве, те да кри вич на осу да за кле-
ве ту и увре ду пред ста вља кр ше ње сло бо де из ра жа ва ња га ран то ва не чла ном 
10., ЕСЉП је пре су дио у ко рист под но си о ца. Пи та ње јав ног ин те ре са, као 
пред ме та де ба те ко ја до при но си де мо кра ти за ци ји дру штва ну жно се и у 
ве ли ком бро ју пре су да ЕСЉП ти че и при ват не сфе ре жи во та јав них лич но-
сти. Та ко је Ве ли ко ви је ће ЕСЉП у пред ме ту Co u derc and Hac het te Fi li pac chi 
As so ci es v. Fran ce40 јед но гла сно утвр ди ло да су фран цу ски су до ви пре кр ши ли 
члан 10. ЕКЉП ка жња ва ју ћи ма га зин ко ји је об ја вио чла нак о не при зна том 
дје те ту прин ца од Мо на ка. Пре су дом је утвр ђе но да је по сто ја ње не при зна-
тог дје те та у кон тек сту мо нар хи је не спор но у јав ном ин те ре су и да фран цу-
ски су до ви ни су успје ли пра вил но да урав но те же прин че ве ин те ре се о при-
ват но сти са сло бо дом из ра жа ва ња. Иа ко се пре су да од но си ла на чла нак 
об ја вљен у штам па ном ме ди ју, исти чла нак је био по ста вљен и на ин тер нет, 
и то на ве ли ком бро ју раз ли чи тих web-стра ни ца.

Пре су да ко ја је иза зва ла из у зет ну па жњу, ка ко због по ли тич ког, та ко и 
због зна ча ја у од но су на ин вол ви ра на кон вен циј ска пра ва би ла је пре су да у 
пред ме ту Fa tul layev  v. Azer ba i jan41, у ко јем се, на кон што је осу ђен за кле ве-
ту и при јет њу те ро ри змом у но ви на ма и на web-по сту, то ком из др жа ва ња 
за твор ске ка зне, осни вач и глав ни уред ник дво је но ви на, под но си лац пред-
став ке обра тио ЕСЉП на во ди ма да је по ступ ци ма азер беј џан ских вла сти 
до шло до кр ше ња ње го ве сло бо де из ра жа ва ња и пра ва на по ште но су ђе ње. 
Ана ли зи ра ју ћи окол но сти слу ча ја, ЕСЉП је ус твр дио да је у об ја вље ним 
члан ци ма под но си лац пред став ке „имао пра во на скре та ње па жње јав но сти 
на пи та ња од ле ги тим ног јав ног ин те ре са“42, те да је ду го го ди шња за твор ска 
ка зна ко ја му је из ре че на не про пор ци о нал на и обес хра бру ју ћа по прин цип сло-
бо де ме ди ја43, усли јед че га је утвр ђе но кр ше ње чл. 10. и чл. 6 ЕКЉП и на ређе-
но азер беј џан ским вла сти ма да под но си о ца пред став ке пу сте на сло бо ду. 

39 ЕСЉП, Re naud v. Fran ce, no. 13290/07, 25 Fe bru ary 2010, до ступ но на https://hu doc.
ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

40 ЕСЉП, Co u derc and Hac het te Fi li pac chi As so ci es v. Fran ce, no. 40454/07, 10 No vem ber 
2015, до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

41 ЕСЉП, Fa tul layev  v Azer ba i jan, no. 40984/07, 22 April 2010, до ступ но на https://hu doc.
ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

42 Ibid ст. 126.
43 Ibid ст. 128.
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Оп шти прин цип да се код про цје не по сто ја ња кр ше ња сло бо де из ра-
жа ва ња ре ле вант ним сма тра из но ше ње чи ње ни ца, не и ври јед но сних су до-
ва, ЕСЉП је у од но су на ин тер нет при ми је нио у пре су ди у пред ме ту Alek sey 
Ov chin ni kov v. Rus sia44, у ко јем је би ла ри јеч о сек су ал ном зло ста вља њу дје-
ча ка у кам пу од стра не дје це др жав них функ ци о не ра, о че му је под но си лац 
пред став ке об ја вио чла нак у но ви на ма и на ин тер не ту, на кон че га је осу ђен 
на нов ча ну ка зну и об ја вљи ва ње из ја ве ко јом по вла чи ра ни је на пи са но, усли-
јед не до зво ље ног „ми је ша ња у ис тра гу“. Иа ко је оп шти прин цип да јав не 
лич но сти ужи ва ју ужи обим за шти те кад је ри јеч о сло бо ди ме ди ја ЕСЉП 
на гла сио и у овој пре су ди45, ипак је у дис по зи ти ву стао на ста но ви ште да у 
овом пред ме ту ни је би ло кр ше ња сло бо де из ра жа ва ња, с об зи ром на чи ње-
ни цу да ка зна ко ја је из ре че на под но си о цу пред став ке ни је би ла не при мје-
ре на и пре тје ра на. Раз ли ко ва ње у из ра жа ва њу вред но сних су до ва, на јед ној, 
и са оп шта ва њу чи ње ни ца, на дру гој стра ни, сво је опред ме ће ње је на шло и 
у пре су ди у пред ме ту Szi ma v. Hun gary46. Исти пред мет се ти цао под но си-
тељ ке пред став ке, ко ја је као ви со ки по ли циј ски ду жно сник у пен зи ји на 
web-стра ни ци по ли циј ског син ди ка та об ја ви ла низ на пи са о не ис пла ће ним 
на кна да ма, на вод ном не по ти зму и не до лич ном по ли тич ком ути ца ју у кру-
го ви ма по ли ци је, на кон че га је ра жа ло ва на и нов ча но ка жње на. ЕСЉП је 
стао на ста но ви ште да у овом пред ме ту ни је би ло кр ше ња сло бо де из ра жа-
ва ња, јер су из не ше ни на во ди пред ста вља ли тврд ње ко је би, чак и да су у 
пи та њу вред но сни су до ви, мо ра ле има ти од ре ђе ни чи ње нич ни основ47. Сли чан 
став ЕСЉП је за у зео и у пре су ди у пред ме ту De Le squ en du Ples sis-Cas so v. 
Fran ce (no. 2) 48, у ко ме је под но си лац твр дио да су фран цу ски су до ви по ври-
је ди ли ње го ву сло бо ду из ра жа ва ња ти ме што су га кри вич но ка зни ли због 
кле ве те по ли ти ча ра, из вр ше не об ја вом отво ре ног пи сма на ин тер не ту у 
ко ме је до тич ног по ли ти ча ра осу дио за из бје га ва ње вој не слу жбе у Ал жи ру. 
ЕСЉП је по твр дио став фран цу ских су до ва о осу ди, сма тра ју ћи да је ми шље-
ње ко је је под но си лац ис ка зао у отво ре ном пи сму би ло без ика квог чи ње-
нич ног осно ва. Истим пи та њем ЕСЉП се ба вио и у пре су ди Egill Ei nar sson 
v. Ice land49 у ко јој је утвр ђе но да су исланд ски су до ви по ври је ди ли пра во на 

44 ЕСЉП, Alek sey Ov chin ni kov v. Rus sia, no. 24061/04, 16 De cem ber 2010, до ступ но на 
https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

45 ст.43. Пре су де.
46 ЕСЉП, Szi ma v. Hun gary, no. 29723/11, 9 Oc to ber 2012, до ступ но на https://hu doc.ec hr.

co e.in t/, на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
47 Прин цип уста но вљен у пре су ди ЕСЉП Je ru sa lem v. Au stria, no. 26958/95, § 43, 2001, 

до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
48 ЕСЉП, De Le squ en du Ples sis-Cas so v. Fran ce (no. 2), no. 34400/10, 30 Ja nu ary 2014, 

до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
49 ЕСЉП, Egill Ei nar sson v. Ice land, no. 24703/15, 7 No vem ber 2017, до ступ но на https://

hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
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при ват ност под но си о ца пред став ке од ба цив ши ње го ву ту жбу про тив ко ри-
сни ка ин тер не та ко ји га је на звао „си ло ва те љем“50. ЕСЉП се ни је са гла сио 
са при сту пом на ци о нал них су до ва, сма тра ју ћи да до ма ћа пре су да ни је ус по-
ста ви ла рав но те жу из ме ђу пра ва на при ват ност и пра ва ко ри сни ка In sta-
gram-а на сло бо ду из ра жа ва ња, усли јед че га је уста но вље но кр ше ње пра ва 
на по што ва ње при ват ног жи во та пре ма чла ну 8. ЕКЉП.

Ко ри ште ње web-адре са у свр ху огла ша ва ња би ло је пред мет од лу чи-
ва ња од стра не ЕСЉП у пре су ди Mo u ve ment raëlien Su is se v. Swit zer land51, 
ко јом је утвр ђе но да за бра на огла ша ва ња пу тем пла ка та ор га ни за ци је под-
но си о ца пред став ке пред ста вља огра ни ча ва ње сло бо де из ра жа ва ња, али да 
је исто огра ни ча ва ње сло бо де из ра жа ва ња би ло оправ да но и дру штве но 
по треб но. Обра зла жу ћи од лу ку, ЕСЉП је кон ста то вао да, иа ко ни је би ло 
спор но да до тич ни пла кат не са др жи ни шта не за ко ни то или шо кант но, ни у 
тек сту ни у илу стра ци ја ма, огла ша ва ње web-стра ни це ор га ни за ци је на истом 
пла ка ту је од ре ђе не са др жа је, укљу чу ју ћи про мо ци ју кло ни ра ња људи и сен-
зу ал не ме ди та ци је, учи ни ло до ступ ним сви ма, укљу чу ју ћи и ма ло љет ни ке. 
При мје ћу ју ћи да су швај цар ски су до ви па жљи во обра зло жи ли сво је од лу ке, 
а та ко ђе узи ма ју ћи у об зир огра ни че ни оп сег оспо ре не за бра не, ко ји се ни је 
про ши рио ни на удру же ње, ни ти на ње го ву web-стра ни цу, ЕСЉП је за у зео 
став да над ле жни ор га ни ни су пре ко ра чи ли сло бод ну гра ни цу про цје не која 
им се пру жа у по гле ду ре гу ла ци је ко ри ште ња јав ног про сто ра52. Кр ше ње 
сло бо де из ра жа ва ња ЕСЉП ни је уста но вио ни у пред ме ту Ani mal De fen ders 
In ter na ti o nal v. the Uni ted King dom,53 ко ји се ти цао за бра не еми то ва ња те ле-
ви зиј ског спо та усмје ре ног на зло у по тре бу жи во ти ња, из ре че ну под но си о цу 
пред став ке. Обра зла жу ћи сво ју од лу ку, ЕСЉП је кон ста то вао да за бра ном 
по ли тич ког огла ша ва ња на те ле ви зи ји и ра ди ју ни је за бра њен по ли тич ки 
го вор у цје ли ни, јер по сто је и дру ги на чи ни огла ша ва ња, ме ђу ко ји ма пред-
ња чи ин тер нет ко ји „пред ста вља моћ но сред ство у оства ре њу ак тив но сти 
не вла ди них ор га ни за ци ја“54. 

Ве о ма зна чај ним пи та њем у окви ру сло бо де ме ди ја сма тра се пи та ње 
за шти те из во ра ин фор ма ци ја. Оп ште прин ци пе у по гле ду ове сло бо де ЕСЉП 

50 Слу чај се од но сио на по зна тог бло ге ра и пи сца ко га је же на оп ту жи ла за си ло ва ње. 
Не ду го на кон што је ње на ту жба од ба че на, на In sta gram-у се по ја вио не до ли чан ко мен тар у 
ко ме је пи сац на зван си ло ва те љем, а ко ји су исланд ски су до ви од би ли да санк ци о ни шу као 
кле ве ту, сма тра ју ћи да се ра ди о вред но сном су ду, на шта ко ри сник има пра во у кон тек сту 
сло бо де из ра жа ва ња.

51 ЕСЉП, пре су да у пред ме ту Mo u ve ment raëlien Su is se v. Swit zer land, no. 16354/06, 13 
July 2012, до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.

52 Ibid., pa ra. 76.
53 ЕСЉП, Ani mal De fen ders In ter na ti o nal v. the Uni ted King dom, no. 48876/08, 22 April 2013, 

до ступ но на https://hu doc.ec hr.co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
54 Ibid., pa ra. 124.
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је при ми је нио и на из вје шта ва ње по сред ством ин тер не та у ни зу пред ме та. 
У јед ном од ско ра шњих, Bec ker v. Nor way55, ЕСЉП је утвр дио да је Нор ве шка 
пре кр ши ла члан 10. на ре ђу ју ћи но ви на ру да свје до чи о свом кон так ту са 
из во ром, упр кос чи ње ни ци да се сам из вор иден ти фи ко вао. Осо ба ко ја је 
би ла из вор ин фор ма ци ја су о чи ла се са кри вич ним го ње њем на кон об ја вљи-
ва ња члан ка у ин тер нет из да њу ча со пи са. Но ви нар ка ко ја је на пи са ла чла нак 
од би ла је да од го во ри на би ло ка ква пи та ња о мо гу ћем кон так ту из ме ђу ње и 
из во ра ин фор ма ци ја, осла ња ју ћи се на пра во на за шти ту но ви нар ских из во-
ра, иа ко се ли це са мо иден ти фи ко ва ло као из вор ин фор ма ци ја. Став ЕСЉП, 
ис ка зан у овој пре су ди, био је усмје рен на то да за шти та из во ра од стра не 
но ви на ра не мо же би ти ис кљу че на по на ша њем са мог из во ра, те да по сто ји 
огра ни ча ва ње сло бо да штам пе у сва ком слу ча ју вр ше ња при ти ска на но ви-
на ре да от кри ју из вор ин фор ма ци ја. 

6. ЗА КЉУ ЧАК

Има ју ћи у ви ду зна чај ко ји сло бо да из ра жа ва ња има ка да се го во ри о 
де мо кра ти за ци ји дру штва у у кон тек сту са вре ме них тех но ло ги ја, по треб но 
је, у скла ду са прак сом ЕСЉП вр ши ти из мје не по сто је ћих за ко но дав них окви-
ра на др жав ном ни воу свих зе ма ља чла ни ца ЕКЉП, у сми слу пре ци зни јег 
де фи ни са ња про це сних аспе ка та по сту па ња пре ма зло у по тре би сло бо де 
из ра жа ва ња. Раз ли чи те прав не ква ли фи ка ци је, или у не ким зе мља ма чак и 
њи хо во не по сто ја ње, кад је у пи та њу ин тер нет као мо дер но сред ство ко му-
ни ка ци је, за си гур но ће до ве сти до по ра ста бро ја пред ме та ове вр сте пред 
ЕСЉП. По ред на ве де ног, у кон тек сту по што ва ња прин ци па уста но вље них 
прак сом ЕСЉП, нео п хо дан ко рак ускла ђи ва ња ста ња у по гле ду сло бо де из-
ра жа ва ња по сред ством ин тер нета у окви ру др жа ва чла ни ца, пред ста вља ла 
би и обу ка по сту па ју ћих ту жи ла ца, су ди ја и по ли циј ских слу жбе ни ка у иден-
ти фи ко ва њу и до ка зи ва њу дје ла ко ја пред ста вља ју зло у по тре бу сло бо де 
из ра жа ва ња. Од су ство прав ног сред ства и/или не е фи ка сно прав но сред ство, 
не е фи ка сно спро во ђе ње ис тра ге, не ис пи ти ва ње мо ти ва за из вр ше ње про тив-
прав них дје ла (код го во ра мр жње, нпр.), од ла га ње кри вич ног го ње ња, дужи-
на тра ја ња ис тра ге, са мо су не ки од про бле ма на ко је ука зу је прак са ЕСЉП. 
Из тог раз ло га, од из у зет ног је зна ча ја да се по ред нео п ход них из мје на за-
ко на спро ве де и си стем ска кам па ња у дру штву, ко ја би об у хва ти ла све сло-
је ве и чи ни о це дру штва у по ди за њу сви је сти о штет но сти и по сље ди ца ма 
зло у по тре бе сло бо де из ра жа ва ња на ин тер не ту. 

55 ЕСЉП, Bec ker v. Nor way, no. 21272/12, 5 Oc to ber 2017, до ступ но на https://hu doc.ec hr.
co e.in t/ , на дан 20. ок то бра 2019. го ди не.
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In ter net and Fre e dom of Ex pres si on in the Ca se Law of  
the Eu ro pean Co urt of Hu man Rights

Abstract: In ter net as a me ans of com mu ni ca tion, wha te ver the type of in for-
ma tion it might be used for, falls wit hin the exer ci se of the right to fre e dom of 
ex pres si on, as gu a ran teed by Ar tic le 10 of the Eu ro pean Con ven tion for the Pro-
tec tion of Hu man Rights and Fun da men tal Fre e doms. As esta blis hed in the Eu-
ro pean Co urt’s ca se law, fre e dom of ex pres si on con sti tu tes one of the es sen ti als 
of a de moc ra tic so ci ety, the re fo re li mi ta ti ons on that fre e dom fo re seen in Ar tic le 
10 § 2 of the Con ven tion are to be in ter pre ted strictly.

In or der to en su re ef fec ti ve pro tec tion of one’s fre e dom of ex pres si on on the 
In ter net, Sta tes be ar a po si ti ve obli ga tion to cre a te an ap pro pri a te re gu la tory 
fra me work, ba lan cing the right to fre e dom of ex pres si on on one and the li mi ta ti-
ons pre scri bed in Ar tic le 10 § 2, on the ot her hand. Spe cial at ten tion in do ing so 
is to be paid to the risk of harm po sed by con tent and com mu ni ca ti ons on the 
In ter net to the exer ci se and enjoyment of ot her hu man rights and fre e doms gu a-
ran teed by the Eu ro pean Con ven tion, par ti cu larly the right to re spect for pri va te 
li fe. Whi le it is the fact that the elec tro nic net work, ser ving bil li ons of users wor ld-
wi de, will ne ver be su bject to the sa me re gu la ti ons and con trol, be ca u se of the 
na ti o nal aut ho ri ti es’ mar gin of ap pre ci a tion, the Eu ro pean Co urt esta blis hed 
com monly ap pli ca ble ge ne ral prin ci ples re gar ding the In ter net as a me dia of 
exer ci sing right to fre e dom of ex pres si on.

Keywords: In ter net, Fre e dom of Ex pres si on, Eu ro pean Con ven tion for the 
Pro tec tion of Hu man Rights and Fun da men tal Fre e doms, Eu ro pean Co urt of 
Hu man Rights, Ca se Law.

Да тум при је ма ра да: 14.12.2019.
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OСВРТ НА РЕ ГУ ЛА ТИ ВУ СА О БРА ЗНО СТИ  
И ГА РАН ЦИ ЈЕ У МА ЂАР СКОМ ПРА ВУ –  

При мер тран спо зи ци је Ди рек ти ве 1999/44/ЕЗ  
у оп шта пра ви ла уго вор ног пра ва*

Сажетак: Мaђарска је Ди рек ти ву 1999/44/ЕЗ о од ре ђе ним аспек ти ма 
про да је ро бе ши ро ке по тро шње и пра те ћим га ран ци ја ма тран спо но ва ла у 
до ма ће пра во из ме на ма Гра ђан ског за ко ни ка из 1959. го ди не, усво је них 2002. 
го ди не, уме сто ин кор по ри са њем пра ви ла Ди рек ти ве у За кон о за шти ти 
по тро ша ча из 1997. го ди не. Та кав при ступ по ка зао је број не пред но сти када 
се упо ре ди са пра вом Ср би је. Код нас је, на и ме, За кон о за шти ти по тро ша ча 
из 2010. го ди не уре дио са о бра зност и га ран ци ју, што ну жно на ме ће по тре-
бу раз гра ни че ња до ме на применe ових ин сти ту та, с јед не, и од го вор но сти 
за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ње и га ран ци је за ис прав но функ ци о ни са ње 
про да те ства ри из За ко на о обли га ци о ним од но си ма, с дру ге стра не. Тран спо-
но ва њем Ди рек ти ве у оп шта пра ви ла уго вор ног пра ва у ма ђар ском Гра ђан-
ском за ко ни ку из 1959. го ди не је дин стве но су уре ђе не од го вор ност за ма те-
ри јал не не до стат ке и гаранцијa. Ова пра ви ла ва же за све уго во ре, при че му 
је број од ре да ба ко је се при ме њу ју са мо у по тро шач ком кон тек сту ре ла-
тив но ма ли. 

Осим то га, ма ђар ско пра во мо же да по слу жи као при мер прав ног си-
сте ма у ко јем ускла ђе но функ ци о ни шу уго вор на и за кон ска га ран ци ја. Уго-
вор на га ран ци ја, као и од го вор ност за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња 
(са о бра зност), је дин стве но је уре ђе на у За ко ни ку ка ко за по тро шач ке уго-
во ре, та ко и за оне ко ји то ни су. Осим ње, по сто ји не ко ли ко слу ча је ва оба-
ве зне (за кон ске) га ран ци је уста но вље них уред ба ма Вла де. При том је до мен 
при ме не обе вр сте га ран ци је ја сно од ре ђен. Не ја сна прав на при ро да и до мен 

* Чла нак је на стао као ре зул тат ра да на на уч но и стра жи вач ком про јек ту Прав ног фа кул-
те та Уни вер зи те та у Но вом Са ду под на зи вом Прав на тра ди ци ја и но ви прав ни иза зо ви.
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при ме не га ран ци је из За ко на о обли га ци о ним од но си ма Ср би је по усва ја њу 
За ко на о за шти ти по тро ша ча из 2010. го ди не, ко ји уво ди уго вор ну га ран ци ју 
у по тро шач ком кон тек сту, та ко ђе је јед на од не га тив них по сле ди ца тран спо-
но ва ња Ди рек ти ве 1999/44/ЕЗ у по се бан за кон о за шти ти по тро ша ча, а не 
у оп шта пра ви ла уго вор ног пра ва. 

Овај при ступ је за др жао и но ви ма ђар ски Гра ђан ски за ко ник из 2013. 
го ди не: од го вор ност за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња (са о бра зност) 
и га ран ци ја оста ју уре ђе не у окви ру оп штих пра ви ла уго вор ног пра ва. За др-
жан је си стем оба ве зних га ран ци ја уста но вље них уред ба ма Вла де. Зна чај ну 
но ви ну пред ста вља уво ђе ње не по сред не од го вор но сти про из во ђа ча за не са-
о бра зност ро бе у до ма ће пра во. У пи та њу је ин сти тут ко ји се по ми ње у Ди-
рек ти ви 1999/44/ЕЗ, али је др жа ва ма чла ни ца ма оста вље на сло бо да да ли ће 
га уве сти, од но сно за др жа ти у сво јим пра ви ма. Ма ђар ска је ис ко ри сти ла 
ову мо гућ ност и уре ди ла не по сред ну од го вор ност про из во ђа ча за не са о бра-
зност, до ду ше ви ше од де сет го ди на по тран спо но ва њу Ди рек ти ве. И овај 
ин сти тут је уре ђен у окви ру оп штих пра ви ла уго вор ног пра ва, при че му се 
при ме њу је са мо у по тро шач ком кон тек сту. 

Кључнеречи:са о бра зност, од го вор ност за ма те ри јал не не до стат ке 
ис пу ње ња, уго вор на га ран ци ја, за кон ска га ран ци ја, не по сред на од го вор ност 
про из во ђа ча за не са о бра зност.

1. ГРА ЂАН СКИ ЗА КО НИК ИЗ 1959. ГО ДИ НЕ ПРЕ  
ТРАН СПО НО ВА ЊА ДИ РЕК ТИ ВЕ 1999/44/ЕЗ

Пр ви гра ђан ски за ко ник Ма ђар ске усво јен је 1959. го ди не, у дру штве ним 
окол но сти ма и вре ме ну ко ји уоп ште ни су по го до ва ли раз во ју по тро шач ког 
пра ва. У то вре ме је ди но је За кон о уну тра шњој тр го ви ни са др жа вао спо ра-
дич не од ред бе о за шти ти по тро ша ча. У тзв. „еко но ми ји оску ди це“, у ко јој се 
на ла зи ла при вре да Ма ђар ске пре про ме не са др жав но-план ске на тр жи шну 
еко но ми ју кра јем осам де се тих го ди на про шлог ве ка, ни во прав не за шти те 
по тро ша ча и тзв. по тро шач ка свест би ли су на вр ло ни ском ни воу.1 

На кон за кљу че ња уго во ра о при дру жи ва њу Европ ској за јед ни ци 1994. 
го ди не, ин тен зи ви ра ју се ра до ви на хар мо ни за ци ји до ма ћег пра ва са за јед-
нич ком прав ном те ко ви ном, што је об у хва та ло и по тре бу тран спо но ва ња 
ди рек ти ва из обла сти прав не за шти те по тро ша ча. Пр ви зна ча јан ре зул тат 

1 Éva Nagy, A vevő-fogyasztó tradicionális jo gai ingó adásvétel hibás teljesítése esetén [Тра-
диционална пра ва куп ца-по тро ша ча у слу ча ју из вр ше ња са не до стат ком уго во ра о про да ји 
по крет не ствари], док тор ска ди сер та ци ја од бра ње на на Прав ном фа кул те ту Уни вер зи те та 
у Се ге ди ну, 2014, 278.
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тих на по ра пред ста вља усва ја ње За ко на о за шти ти по тро ша ча 1997. го ди не2, 
али је он са др жа вао са мо ма ли број од ре да ба по све ће них гра ђан ско прав ној 
за шти ти по тро ша ча. 

У том прав ном ам би јен ту je по чет ком ми ле ни ја тре ба ло у ма ђар ско 
пра во тран спо но ва ти Ди рек ти ву 1999/44/ЕЗ о од ре ђе ним аспек ти ма про да-
је ро бе ши ро ке по тро шње и пра те ћим га ран ци ја ма.3 Док три на је ис ти ца ла 
да у овом про це су не тре ба оче ки ва ти ни ка кав „ко пер ни кан ски обрт“, има-
ју ћи у ви ду да Гра ђан ски за ко ник из 1959. го ди не рас по ла же са свим аде кват-
ном ре гу ла ти вом о од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња и 
га ран ци ји за уред но из вр ше ње уго во ра.4 

У по гле ду на чи на ка ко је тре ба ло оства ри ти ускла ђи ва ње до ма ћег пра-
ва са Ди рек ти вом 1999/44/ЕЗ, раз мо тре не су две мо гућ но сти. Јед на је би ла да 
се устро је спе ци јал на пра ви ла о по тро шач кој ку по про да ји, ко ја би се уне ла 
у За кон о за шти ти по тро ша ча или у сам Гра ђан ски за ко ник, као по себ на 
вр ста ку по про да је. Ис ти ца но је у док три ни да би ова кав ме тод имао ту при-
вид ну пред ност што не би ре ме тио по сто је ћи си стем оп штих пра ви ла уго-
вор ног пра ва. Ме ђу тим, он би имао тај не до ста так што би се ну жно на мет-
ну ла пи та ња ту ма че ња и раз гра ни че ња од оп штих пра ви ла уго вор ног пра ва, 
уко ли ко би се но ва пра ви ла по тро шач ке ку по про да је, као за себ на це ли на, 
уне ла у Гра ђан ски за ко ник. Ни је се чи ни ла срећ ни јом ни ал тер на ти ва да се 
ова по себ на пра ви ла уне су у За кон о за шти ти по тро ша ча, јер би се он да у 
том за ко ну ис пре пли та ле нор ме јав но и при ват но прав не при ро де, при че му 
би и у овом слу ча ју на стао про блем утвр ђи ва ња до ме на при ме не два раз ли-
чи та ску па пра ви ла о од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња и 
га ран ци ји. Дру га мо гућ ност је би ла тзв. си стем ска ин те гра ци ја пра ви ла 
по тро шач ке ку по про да је у Гра ђан ски за ко ник, та ко што би се по је ди на оп-
шта пра ви ла уго вор ног пра ви ла та ко из ме ни ла да об у хва те и по себ но сти 
по тро шач ке ку по про да је.5 Она је на кра ју до би ла ве ћин ску по др шку струч не 
и на уч не јав но сти, те је за ко но да вац 2002. го ди не из ме нио од ред бе Гра ђан ског 
за ко ни ка из 1959. го ди не.6 Из ме не су сту пи ле на сна гу 1. ју ла 2003. го ди не 

2 За кон бр. CLV. о за шти ти по тро ша ча [1997. évi CLV. törvény a fogyasztóvédelemről].
3 Di rec ti ve 1999/44/EC of the Eu ro pean Par li a ment and of the Co un cil of 25 May 1999 on 

cer tain aspects of the sa le of con su mer go ods and as so ci a ted gu a ran te es
4 La jos Vékás, „A fogyasztói adásvételről szóló EK-irányelv és átültetése a magyar polgári 

jog ba” [Дирек тива ЕЗ о по тро шач кој ку по про да ји и ње но тран спо но ва ње у гра ђан ско пра во 
Мађарске], Маgyar Jog, бр. 2000/11., стр. 646-660, на стр. 647.

5 Vékás 2000, 650.
6 За кон бр. XXXVI. из 2002. го ди не о из ме на ма и до пу на ма IV За ко на из 1959. го ди не 

о Гра ђан ском за ко ни ку Ре пу бли ке Ма ђар ске, као и дру гих за ко на ра ди хар мо ни за ци је са 
ко му ни тар ним пра вом у обла сти за шти те по тро ша ча [2002. évi XXXVI. Törvény a Magyar 
Köztársaság Polgári Törvénykönyvéről szóló 1959. évi IV. törvény, va la mint egyes törvények 
fogyasztóvéde lem mel összefüggő jogharmonizációs célú módosításáról].



1046

Др Aтилa И. Дудaш, Oсврт на ре гу ла ти ву са о бра зно сти и га ран ци је... (стр. 1043–1064)

ко је су, осим оних ко је је на ме та ла по тре ба тран спо но ва ња Ди рек ти ве 1999/ 
44/ЕЗ у ма ђар ско пра во, до ти ца ле и дру гих пи та ња у ма те ри ји при ват но-
прав не за шти те по тро ша ча. Та ко, но ве ли ра не су од ред бе о га ран ци ји, као 
јед ног од сред ста ва обез бе ђе ња уред ног из вр ше ња уго во ра7, пра ви ла о извр-
ше њу уго во ра8, оп шта пра ви ла о за те зној ка ма ти9 и по себ на ко ја се од но се 
на оба ве зу пла ћа ње за те зне ка ма ту из ме ђу при вред них ор га ни за ци ја10, пра-
ви ла о по сле ди ца ма не из вр ше ња, тј. по вре ди уго во ра11, од но сно уне та је 
де фи ни ци ја по тро ша ча и по тро шач ког уго во ра у Гра ђан ски за ко ник.12 Осим 
то га, овим за ко ном из ме њен је За кон о за шти ти по тро ша ча из 1997. го ди не, 
За кон о од го вор но сти про из во ђа ча ства ри са не до стат ком из 1993. го ди не, 
као и За кон о де лат но сти при вред ног огла ша ва ња из 1997. го ди не.

2. ГРА ЂАН СКИ ЗА КО НИК ИЗ 1959. ГО ДИ НЕ ПО СЛЕ  
ТРАН СПО НО ВА ЊА ДИ РЕК ТИ ВЕ 1999/44/ЕЗ

2.1. Од го вор ност за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња 

Из ме на ма Гра ђан ског за ко ни ка из 1959. го ди не, усво је них 2002. го ди не, 
ре ви ди ра на су оп шта пра ви ла уго вор ног пра ва, пре све га у ве зи са од го вор-
но шћу за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња и уго вор них га ран ци ја. Ин те-
гра ци ја пра ви ла Ди рек ти ве 1999/44/ЕЗ у оп шта пра ви ла уго вор ног пра ва је 
у тој ме ри глат ко оства ре на да се по сти гла чак и тер ми но ло шка ујед на че ност. 
У За ко ни ку се го во ри са мо о од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње-
ња, ка ко у по тро шач ком кон тек сту, та ко и ван ње га. Са о бра зност (con for mity) 
из Ди рек ти ве ни тер ми но ло шки ни је на шла сво је ме сто у За ко ни ку. 

Ме ђу оп штим пра ви ли ма о ма те ри јал ним не до ста ци ма ис пу ње ња (је дан 
од мо гу ћих на чи на по вре де уго во ра) За ко ник про пи су је да се у дво стра ном 
уго во ру ис пу ње ње оба ве зе ду жни ка13 сма тра ман љи вим, ако пре да та ствар 
у вре ме ис пу ње ња не ма свој ства утвр ђе на про пи сом или уго во ром.14 Уко-
ли ко је по ве ри лац у вре ме за кљу че ња уго во ра знао за не до ста так или му он 
ни је мо гао оста ти не по знат, ду жник се осло ба ђа од го вор но сти.15 Не до стат ком 

7 МГЗ-1959 (2003), 248.§.
8 МГЗ-1959 (2003), 277-278.§.
9 МГЗ-1959 (2003), 301.§.
10 МГЗ-1959 (2003), 301А§.
11 МГЗ-1959 (2003), 305-311.§.
12 МГЗ-1959 (2003), 685.§. т. a), d) и e).
13 За ко ник ко ри сти тер мин ду жник за стра ну у уго во ру ко ју те ре ти од го вор ност за 

ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња, а тер мин по ве ри лац за дру гу стра ну ко ја сти че зах тев 
за њи хо во от кла ња ње. Из овог раз ло га ће и у овом ра ду ови тер ми ни би ти у упо тре би.

14 МГЗ-1959 (2003), 305.§ ст. (1).
15 МГЗ-1959 (2003), 305А§ ст. (1).
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у ис пу ње њу сма тра се и не струч на ин ста ла ци ја ства ри, ако је она би ла оба-
ве за про дав ца или ли ца ко је по сту па по ње го вим на ло зи ма, као и не струч на 
ин ста ла ци ја од стра не куп ца, ако је она по сле ди ца не до стат ка у упут ству. 
За ко ник из ри чи то про пи су је да је ни шта ва уго вор на од ред ба ко јом се на 
ште ту по тро ша ча од сту па од од ре да ба о по сле ди ца ма ма те ри јал ног не до-
стат ка ис пу ње ња.16 Из ово га про из ла зи да су од ред бе о од го вор но сти за ма-
те ри јал не не до стат ке ван по тро шач ког кон тек ста дис по зи ти ве при ро де, док 
су у од но су из ме ђу по тро ша ча и про дав ца/тр гов ца јед но стра но ко гент не 
(ме шо ви те, дис по зи тив но-ко гент не).17 

У слу ча ју по тро шач ког уго во ра, све док се не до ка же су прот но, тре ба 
прет по ста ви ти да је не до ста так по сто јао у тре нут ку из вр ше ња уго во ра, уко-
ли ко се по ја ви у ро ку од шест ме се ци од да на ис пу ње ња, осим ако је ова прет-
по став ка не спо ји ва са при ро дом не до стат ка или са ме ства ри.18 

Пра ва по ве ри о ца у слу ча ју ма те ри јал ног не до стат ка ис пу ње ња је дин-
стве но су уре ђе на за све уго во ре, ка ко за оне ко ји на ста ју у по тро шач ком кон-
тек сту, та ко и за оне ван ње га. По ве ри лац мо же да зах те ва от кла ња ње не са-
о бра зно сти оправ ком или за ме ном ства ри.19 Уко ли ко би то би ло не мо гу ће 
или би пред ста вља ло не сра змер не тро шко ве за ду жни ка, или ду жник не по-
ка же спрем ност за от кла ња ње не до стат ка, од но сно ни је га от кло нио у при ме-
ре ном ро ку, по ве ри лац мо же да зах те ва сма ње ње це не или рас кид уго во ра.20 
Осим то га, За ко ник пред ви ђа и пра во по ве ри о ца да не до ста так от кло ни на 
те рет ду жни ка.21 Је ди на од ред ба ко ја се од но си са мо на по тро шач ке уго во-
ре је она ко ја про пи су је да се од на ве де ног ре до сле да у оства ри ва њу пра ва 
мо же од сту пи ти са мо у ко рист по тро ша ча.22 То зна чи да је овај ре до след у 
ван по тро шач ком кон тек сту дис по зи ти ван и стра не мо гу од ње га од сту пи ти, 
док је у по тро шач ком кон тек сту јед но стра но им пе ра ти ван. 

За ко ник про пи су је раз ли чи те ро ко ве оба ве шта ва ња ду жни ка о не до-
стат ку и раз ли чи те ро ко ве у ко ји ма се на ве де на пра ва мо гу оства ри ти, за-
ви сно од то га да ли се у свој ству по ве ри о ца на ла зи по тро шач. 

У уго во ру ко ји се не ква ли фи ку је као по тро шач ки, по ве ри лац је ду жан 
да у нај кра ћем мо гу ћем ро ку по уо ча ва њу не до стат ка оба ве сти ду жни ка.23 

16 МГЗ-1959 (2003), 305.§ ст. (2).
17 О на зи ву прав них нор ми на срп ском је зи ку ко је омо гу ћа ва ју од сту па ње са мо у од-

ре ђе ном прав цу, ре дов но у ко рист сла би је стра не, још увек вла да тер ми но ло шка не у јед на-
че ност. О раз ли чи тим тер ми ни ма ко ји се ко ри сте вид. Вла ди мир В. Во ди не лић, Гра ђан ско 
пра во – Увод у гра ђан ско пра во и Оп шти део гра ђан ског пра ва, Бе о град 2012, стр. 145.

18 МГЗ-1959 (2003), 305А§ ст. (2).
19 МГЗ-1959 (2003), 306.§ ст. (1) т. а).
20 МГЗ-1959 (2003), 306.§ ст. (1) т. b).
21 МГЗ-1959 (2003), 306.§ ст. (3).
22 МГЗ-1959 (2003), 306.§ ст. (5).
23 МГЗ-1959 (2003), 307.§ ст. (1).
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У по тро шач ком уго во ру се оба ве шта ва ње сма тра бла го вре ме ним уко ли ко 
је учи ње но у ро ку од два ме се ца од уо ча ва ња не до стат ка.24 Од сту па ње од 
овог пра ви ла сма тра се ни шта вим.25 

По ве ри лац мо же оства ри ти сво ја пра ва по осно ву ма те ри јал ног не до статка 
у за стар ном ро ку од шест ме се ци од да на ис пу ње ња оба ве зе.26 У по тро шач ком 
уго во ру је овај рок две го ди не и ни шта ва је од ред ба уго во ра ко јом се пред ви ђа 
кра ћи рок. У по тро шач ком уго во ру стра не мо гу уго во ри ти и кра ћи рок у слу-
ча ју да је пред мет уго во ра ко ри шће на ствар, али нe кра ћи од јед не го ди не.27 

Уко ли ко је про пи сом или тех нич ким стан дар дом пред ви ђен рок употребe 
про из во да кра ћи од шест ме се ци, од но сно две го ди не у по тро шач ком уго-
во ру, на ве де ни ро ко ви за оства ри ва ње пра ва се скра ћу ју на рок упо тре бе.28 
Ако је пред мет уго во ра жи во ти ња, рок је 60 да на.29

На ве де ни за стар ни ро ко ви се ра чу на ју у окви ру пре клу зив ног ро ка од 
го ди ну да на од да на ис пу ње ња, од но сно у ро ку од три го ди не ако се ра ди о 
ства ри на ме ње ној трај ној упо тре би (на при мер, ау то мо би ли), у слу ча ју да 
по ве ри лац из оправ да них раз ло га ни је мо гао да оства ри сво ја пра ва по осно ву 
ма те ри јал ног не до стат ка, по себ но ако не до ста так због ње го ве или при ро де 
са ме ства ри ко ја је пред мет уго во ра ни је мо гао да уо чи у на ве де ним за стар-
ним ро ко ви ма. Ако је про пи сом од ре ђен ми ни мал ни рок упо тре бе у тра ја њу 
ду жем од три го ди не, пре клу зив ни рок тра је исто то ли ко.30 Ова пра ви ла су 
дис по зи тив на, осим у слу ча ју по тро шач ке ку по про да је у ве зи са ко јом За-
ко  ник про пи су је да је ни шта ва уго вор на од ред ба ко јом се пред ви ђа кра ћи 
рок од три го ди не у слу ча ју ства ри на ме ње ној трај ној упо тре би.31

Ва жна је од ред ба За ко ни ка ко ја из ри чи то про пи су је да се пра ва по 
осно ву ма те ри јал ног не до стат ка ис пу ње ња мо гу оства ри ти и по про те ку 
на ве де них ро ко ва у ви ду при го во ра про тив зах те ва за оства ри ва њем по тра-
жи ва ња дру ге стра не.32 

2.2. Га ран ци ја за уред но из вр ше ње уго во ра

Слич но са о бра зно сти, од но сно од го вор но сти за фи зич ке не до стат ке 
ис пу ње ња, по из ме на ма Гра ђан ског за ко ни ка из 1959. го ди не, усво је них 2002. 
го ди не, и га ран ци ја је, као вид сред ства обез бе ђе ња по тра жи ва ња, је дин-

24 МГЗ-1959 (2003), 307.§ ст. (2).
25 МГЗ-1959 (2003), 307.§ ст. (3).
26 МГЗ-1959 (2003), 308.§ ст. (1).
27 МГЗ-1959 (2003), 308.§ ст. (4). 
28 МГЗ-1959 (2003), 308.§ ст. (1).
29 МГЗ-1959 (2003), 308.§ ст. (2).
30 МГЗ-1959 (2003), 308А§ ст. (1).
31 МГЗ-1959 (2003), 308А§ ст. (2).
32 МГЗ-1959 (2003), 308C§.
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стве но уре ђе на пра ви ли ма оп штег уго вор ног пра ва. У овом слу ча ју је још 
ви ше до шла до из ра жа ја ин тен ци ја за ко но дав ца да се уме сто за др жа ва ња 
ста рих пра ви ла и тран спо но ва ња но вих пра ви ла из Ди рек ти ве 1999/44/ЕЗ, 
оп шта пра ви ла по диг ну на тај ни во да од го ва ра ју стан дар ду Ди рек ти ве. На 
то ука зу је и то да је до мен при ме не са мо јед не од од ре да ба о га ран ци ји огра-
ни чен на по тро шач ке уго во ре. 

Гра ђан ски за ко ник из 1959. го ди не пред ви ђа да стра на ко ја је по осно ву 
уго во ра или про пи са ду жна да га ран ту је из вр ше ње уго во ра без не до стат ка, 
за вре ме тра ја ња га ран ци је осло ба ђа се од го вор но сти са мо ако до ка же да је 
не до ста так на стао по сле из вр ше ња уго во ра. Га ран ци ја не ути че на пра ва 
по ве ри о ца ко ја има на осно ву за ко на.33 Пре ма то ме, од ред бе За ко ни ка о га ран-
ци ји од но се се ка ко на ону ко ја на ста је на осно ву уго во ра (уго вор на га ран-
ци ја), та ко и на ону ко ја на ста је на осно ву про пи са (за кон ска га ран ци ја). Обим 
од го вор но сти из да ва о ца га ран ци је од ре ђу је се на осно ву уго во ра или про пи-
са ко ји ма се за сни ва, као и на осно ву са др жи не огла ша ва ња ко је је из да ва лац 
га ран ци је об ја вио.34 У окви ру га рант ног ро ка по ве ри лац би ло ка да мо же да 
ис так не ду жни ку по сто ја ње не до стат ка у ис пу ње њу.35 За ко ник про пи су је 
сход ну при ме ну пра ви ла о оства ри ва њу пра ва по осно ву ма те ри јал ног не-
до стат ка ис пу ње ња на оства ри ва ње пра ва по осно ву га ран ци је.36

За ко ник по себ но уре ђу је са др жи ну из ја ве о га ран ци ји у ве зи са по тро-
шач ким уго во ром. Она мо ра да са др жи име и адре су из да ва о ца га ран ци је, 
са др жи ну га ран ци је, вре мен ски пе ри од и те ри то ри ју на ко ју се од но си, као 
и на чин оства ри ва ња пра ва по осно ву га ран ци је. Осим то га га ран ци ја мо ра 
да са др жи из ја ву о то ме да она не ути че на пра ва по тро ша ча ко ја има по осно-
ву за ко на. На зах тев по тро ша ча, из ја ва о га ран ци ји мо ра се са чи ни ти у пи-
са ном об ли ку или на дру гом трај ном ме ди ју, те му ста ви ти на рас по ла га ње. 
За ко ник оста вља мо гућ ност да се у слу ча ју оба ве зне га ран ци је про пи сом 
од ре де до дат ни еле мен ти ко је мо ра да са др жи из ја ва о га ран ци ји. На по слет-
ку, За ко ник из ри чи то про пи су је да по вре да на ве де них пра ви ла о из ја ви о 
га ран ци ји не ути че на пу но ва жност оба ве зе ње ног из да ва о ца.37

2.3. По себ на за кон ска га ран ци ја за трај на по тро шна до бра

Ма ђар ска је устро ји ла и не ко ли ко оба ве зних (за кон ских) ре жи ма га ран-
ци је. На осно ву овла шће ња из Гра ђан ског за ко ни ка38, оба ве зне га ран ци је 

33 МГЗ-1959 (2003), 248.§ ст. (1).
34 МГЗ-1959 (2003), 248.§ ст. (2).
35 МГЗ-1959 (2003), 248§ ст. (4).
36 МГЗ-1959 (2003), 248§ ст. (5).
37 МГЗ-1959 (2003), 248§ ст. (3).
38 МГЗ-1959 (2003), 248§ ст. (1).



1050

Др Aтилa И. Дудaш, Oсврт на ре гу ла ти ву са о бра зно сти и га ран ци је... (стр. 1043–1064)

уста но вља ва ју се уред ба ма Вла де. Нај зна чај ни ја је оба ве зна га ран ци ја за 
трај на по тро шна до бра39, али по сто ји још и оба ве зна га ран ци ја за стам бе не 
објек те40, као и оба ве зна га ран ци ја за по је ди не услу ге оправ ке и одр жа ва ња41. 
Оне су на ста ле у пе ри о ду по сле из ме на Гра ђан ског за ко ни ка из 1959. го ди не, 
усво је них 2002. го ди не, и уче ста ло се ме ња ју. Нај но ви је из ме не усво је не су 
у ју ну 2020. го ди не42, али ће но ве од ред бе ко је се од но се на га ран ци ју за трај-
на по тро шна до бра сту пи ти на сна гу 1. ја ну а ра 2021. го ди не43. Пре ма то ме, 
си стем оба ве зних га ран ци ја у ма ђар ском пра ву да нас ви ше не ма за сво ју за-
кон ску под ло гу За ко ник из 1959. го ди не, већ но ви из 2013. го ди не. Има ју ћи 
ме ђу тим у ви ду да су они усво је ни у вре ме ва же ња прет ход ног За ко ни ка, са 
из ме на ма из 2002. го ди не, це лис ход но их је при ка за ти у овом де лу ра да који 
је по све ћен ре гу ла ти ви За ко ни ка из 1959. го ди не. 

У при ло гу Уред бе о оба ве зној га ран ци ји за трај на по тро шна до бра дат 
је де та љан спи сак про из во да ко ји се сма тра ју трај ним по тро шним до бри ма, 
те пот па да ју под до мен ње не при ме не. То су углав ном сви тех нич ки про из-
во ди и мо тор на во зи ла, под усло вом да њи хо ва вред ност пре ма шу је из нос 
од 10.000 фо рин ти (око 30 евра). Ис пу ње ње оба ве зе по за кон ској га ран ци ји 
те ре ти про дав ца са ко јим је по тро шач за кљу чио уго вор.44 Уко ли ко је про из-
во ђач до бро вољ ном га ран ци јом обез бе дио по тро ша чу ве ћа пра ва у од но су 
на пра ви ла Уред бе, на по тро ша ча пре ла зе сва пра ва ко ја би про да вац у ре-
гре сном по ступ ку по уго вор ној га ран ци ји мо гао да оства ри од про из во ђа ча.45

Га рант ни рок је по ва же ћем тек сту Уред бе го ди ну да на, при че му је 
до дат но ис так ну то да се он по сво јој при ро ди сма тра пре клу зив ним.46 Од 1. 
ја ну а ра 2021. го ди не јед но го ди шњи рок ће да се при ме њу је са мо на ства ри 
чи ја је вред ност од 10.000 до 100.000 фо рин ти, док ће на ства ри чи ја је вред-

39 Уред ба Вла де бр. 151/2003. (IX. 22.) о оба ве зној га ран ци је за по је ди на трај на по тро-
шна до бра [151/2003. (IX. 22.) Korm. Ren de let az egyes tartós fogyasztási cik ke kre vonatkozó 
kötelező jótállásról].

40 Уред ба Вла де бр. 181/2003. (XI. 5.) о оба ве зној га ран ци ји у ве зи из град њом стам бе них 
не крет ни на [181/2003. (XI. 5.) Korm. ren de let a lakásépítéssel kapcso la tos kötelező jótállásról].

41 Уред ба Вла де бр. 249/2004. (XI II. 27.) о оба ве зној га ран ци ји за по је ди не услу ге оправ ке 
и одр жа ва ња [249/2004. (VI II. 27.) Korm. ren de let az egyes javító-karbantartó szolgáltatásokra 
vonatkozó kötelező jótállásról].

42 Уред ба Вла де бр. 270/2020. (VI. 12.) о из ме на ма Уред бе Вла де бр. 151/2003. (IX. 22.) о 
оба ве зној га ран ци ји за по је ди на трај на по тро шна до бра и Уред бе Вла де бр. 249/2004. (VI II. 
27.) о оба ве зној га ран ци ји за по је ди не услу ге оправ ке и одр жа ва ња [270/2020. (VI. 12.) Korm. 
ren de let az egyes tartós fogyasztási cik ke kre vonatkozó kötelező jótállásról szóló 151/2003. (IX. 
22.) Korm. ren de let, va la mint az egyes javító-karbantartó szolgáltatásokra vonatkozó kötelező 
jótállásról szóló 249/2004. (VI II. 27.) Korm. ren de let módosításáról]

43 Уред ба 270/2020. (VI. 12.) 1.§ ст. (1).
44 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 9.§ ст. (1). 
45 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 1.§ ст. (4).
46 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 2.§ ст. (1).
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ност пре ко 100.000 фо рин ти, али не ве ћа од 250.000 фо рин ти, рок оба ве зне 
га ран ци је би ти две го ди не, док ће га рант ни рок за ства ри вред ни је од 250.000 
фо рин ти би ти три го ди не.47 

Га рант ни рок по чи ње да те че пре да јом ро бе по тро ша чу, од но сно ње ним 
ста вља њем у функ ци ју, ако то вр ши про да вац или ли це ко је је он ан га жо-
вао.48 Про да вац по тро ша чу из да је га рант ни лист у фор ми ко ја омо гу ћа ва 
до бру чи тљи вост са др жи не га ран ци је до кра ја га рант ног ро ка.49 Уред ба 
про пи су је ми ни мал ну са др жи ну га рант ног ли ста50 и зах те ва да се у ње му 
из ри чи то ис так не да се га ран ци јом не за ди ре у пра ва ко ја по тро шач по осно-
ву за ко на има51 (пра ва по осно ву са о бра зно сти и уго вор не га ран ци је, ако она 
по сто ји).

Пра ва по тро ша ча по осно ву за кон ске га ран ци је огра ни че на су на оправ ку 
или за ме ну про из во да. Уред ба про пи су је да по тро шач зах тев за оправ ку мо же 
да оства ри не по сред но и од сер ви сне слу жбе ко ја је озна че на у га рант ном 
ли сту.52 При ли ком оправ ке мо гу се ко ри сти ти са мо но ви ре зер вни де ло ви.53 
Ро ба ко ја се угра ђу је, од но сно ко ја је те жа од 10 кг или је не по доб на да се 
пре во зи у јав ном са о бра ћа ју као руч ни пр тљаг, осим во зи ла, мо ра се опра-
ви ти на ме сту где је она ста вље на у функ ци ју.54 Уко ли ко се оправ ка не мо же 
оства ри ти на ли цу ме ста, про да вац или овла шће ни сер ви сер, уко ли ко је зах-
тев за от кла ња ње не са о бра зно сти по тро шач под нео ди рект но овла шће ном 
сер ви се ру, ду жан је да ор га ни зу је де мон ти ра ње, од во же ње, а по по прав ци 
до во же ње и мон ти ра ње про из во да.55 Овим се на сто ја ло ста ти на пут прак си 
про да ва ца, од но сно овла шће них сер ви се ра да от кла ња ње не са о бра зно сти 
усло вља ва ју ти ме да по тро шач вра ти про из вод.

Нај зна чај ни је су од ред бе Уред бе ко је се од но се на по себ но пра во по-
тро ша ча да тра жи за ме ну про из во да у слу ча ју ако се не са о бра зност по ја ви 
у ро ку од три рад на да на од да на ку по ви не, од но сно ста вља ња про из во да у 
функ ци ју. У овом слу ча ју је про да вац ду жан да од мах за ме ни про из вод, и 
не при сту па се ње го вој оправ ци, под усло вом да не до ста так са о бра зно сти 
оне мо гу ћа ва ње го ву на мен ску упо тре бу. По себ но ис ти че Уред ба да се ис-
пу ње ње ове оба ве зе про дав ца не при ме њу ју на прет ход но већ спо ме ну те 
од ред бе Гра ђан ског за ко ни ка, по ко ји ма про да вац мо же да од би је да за ме ни 

47 Уред ба 270/2020. (VI. 12.) 1.§ ст. (1).
48 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 2.§ ст. (2).
49 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 3.§ ст. (1).
50 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 3.§ ст. (3).
51 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 3.§ ст. (4).
52 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 5.§ ст. (1).
53 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 5.§ ст. (2).
54 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 6.§ ст. (1).
55 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 6.§ ст. (2).
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про из вод уко ли ко ако би за ме на пред ста вља ла не сра змер не тро шко ве.56 
Оба ве за про дав ца да за ме ни про из вод у ро ку од три да на од да на пре ла ска 
ри зи ка на по тро ша ча је, да кле, без у слов на, јер не за ви си од то га да ли је 
про из вод мо гу ће опра ви ти. 

У суд ској и управ ној прак си се као спор но по ја ви ло пи та ње да ли про-
да вац има пра во да ис пи та да ли се не до ста так мо же при пи са ти у кри ви цу 
по тро ша ча (на при мер не пра вил но ру ко ва ње од стра не по тро ша ча) и у том 
слу ча ју да ли мо же да од би је зах тев за за ме ном про из во да.57 Вр хов ни суд 
Ма ђар ске (Ку ри ја) је у јед ној од лу ци из 2016. го ди не по твр дио по овом пи та-
њу јед но о бра зну прак су тр жи шне ин спек ци је и су до ва, пре ма ко јој про да вац 
не ма пра во да ис пи та раз лог не до стат ка, ако је по тро шач зах тев из ја вио у 
ро ку од три да на од да на пре ла ска ри зи ка на ње га, већ мо ра да за ме ни про-
из вод, ако утвр ди да не до ста так оне мо гу ћа ва ње го ву на мен ску упо тре бу. 
Уко ли ко се утвр ди да се раз лог не до стат ка мо же при пи са ти у кри ви цу по тро-
ша ча, тј. да про из вод у тре нут ку пре ла за ри зи ка ни је био ман љив, про да вац 
мо же да зах те ва од по тро ша ча на кна ду ште те пре ма оп штим пра ви ли ма 
гра ђан ско прав не од го вор но сти.58 

3. НО ВИ ГРА ЂАН СКИ ЗА КО НИК ИЗ 2013. ГО ДИ НЕ 

На но вом гра ђан ском за ко ни ку Ма ђар ске ра ди ло се ду го и пре да но, 
по чев од 1999. го ди не. По сле 14 го ди на ра да на ње му, ко ји су обе ле жа ва ли 
тур бу лент ни ји пе ри о ди59, ко нач но је усво јен 2013. го ди не и сту пио на сна гу 

56 Уред ба 151/2003. (IX. 22.) 7.§.
57 Вид. де таљ ни је An tal Hámori, „A fogyasztói szavatossági és jótállási igények intézésének  

szabályozása és gyakor la ta” [Регулатива и прак са ре ша ва ња зах те ва по тро ша ча по осно ву 
са о бра зно сти и гаранције], Magyar Jog, бр. 2019/4., стр. 212-219.; An tal Hámori, „A fogyasztó 
szavatossági és jótállási igénye” [Захтев по тро ша ча по осно ву са о бра зно сти и гаранције], 
Gazdaság és jog, бр. 2017/12., стр. 21-23.

58 Од лу ка Вр хов ног су да Ма ђар ске (Ку ри је) бр. Kfv.II.37.507/2015/3.
59 Вла да је на и ме 2007. го ди не уки ну ла ман дат до та да шње ко ми си је за из ра ду на цр та 

Гра ђан ског за ко ни ка и за да так на при пре ма њу ко нач ног на цр та по ве ри ла струч ном ти му 
Ми ни стар ства прав де, чи ји је ко на чан за кон ски пред лог На род на скуп шти на усво ји ла 2009. 
го ди не. Ме ђу тим, та да шњи пред сед ник ре пу бли ке од био је да га про гла си. Не оба зрив ши 
се на су спен зив ни ве то пред сед ни ка ре пу бли ке, скуп штин ска ве ћи на је 2010. го ди не по но-
во усво ји ла За ко ник, чи је сту па ње на сна гу пред сед ник ре пу бли ке ви ше ни је мо гао да 
спре чи. У ме ђу вре ме ну је про фе сор Ве каш Ла још, пред сед ник прет ход не ко ми си је, при ре-
дио за се бан текст на цр та гра ђан ског за ко ни ка ко ји је 2008. го ди не об ја вио. Вид. Szakértői 
Ja va slat az új Polgári Törvénykönyv ter ve zetéhez  [Стручни пред лог за на црт но вог Гра ђан ског 
законика], уред ник: La jos Vékás, Com plex – Wol ters Klu wer, Bu da pest, 2008. Јед на од пр вих 
за ко но дав них ме ра но ве скуп штин ске ве ћи не по сле из бо ра 2010. го ди не би ло је уки да ње 
„пр вог“ но вог Гра ђан ског за ко ни ка и по нов но по ве ра ва ње из ра де на цр та за ко ни ка прет ход-
ној ко ми си ји. Она је са чи ни ла ко на чан на црт ко ји је 2013. го ди не усво јен као „дру ги“ но ви 
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15. мар та 2014. го ди не. То ком ра да на на цр ти ма ис ти ца но је у док три ни да 
се у но вом гра ђан ском за ко ни ку не ће су штин ски ме ња ти пра ви ла о од го вор-
но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња, устро је на у ста ром за ко ни ку, 
из ме на ма од 2002. го ди не.60 Из овог раз ло га но ви Гра ђан ски за ко ник је у 
су шти ни за др жао пра ви ла о је дин стве ној ре гу ла ти ви од го вор но сти за не до-
стат ке ис пу ње ња и га ран ци ји за из вр ше ње уго во ра, ко ја об у хва та по тро шач ке 
уго во ре и оне ко ји се не мо гу ква ли фи ко ва ти као та кви. Са мо су по је ди на пра-
ви ла ових ин сти ту та ме ња на, али је опре де ље ње да се је дин стве но уре де у 
Гра ђан ском за ко ни ку оста ло не про ме ње но. Нај зна чај ни ју но ви ну, ме ђу тим, 
пред ста вља уста но вља ва ње не по сред не од го вор но сти про из во ђа ча за ма те-
ри јал ни не до ста так про из во да.

3.1. Од го вор ност за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња

У ве зи са од го вор но шћу за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња уго во ра, 
но ви Гра ђан ски за ко ник у пре те жном де лу пре у зи ма ре гу ла ти ву из За ко ни ка 
из 1959. го ди не, али са др жи и не ке но ви не. Та ко, ко ди фи ка то ри ни су сма-
тра ли по треб ним на гла си ти да се и не пра вил на ин ста ла ци ја или мон та жа 
про из во да сма тра ман љи вим из вр ше њем уго во ра. Уко ли ко је ин ста ла ци ја 
или мон та жа про из во да оба ве за про дав ца, он да гре шка у из вр ше њу ових 
рад њи пред ста вља по вре ду уго вор не оба ве зе про дав ца, ко ја је већ санк цио-
ни са на по сло ву За ко ни ка. Ако је, ме ђу тим, гре шка у ин ста ла ци ји или мон-
та жи про из во да ко ју је из вр шио ку пац ре зул тат не до стат ка у упут ству ко је 
је уз про из вод обез бе дио про да вац, та кав слу чај ће се пре ма оп штим пра ви-
ли ма уго вор ног пра ва та ко ђе ту ма чи ти као гре шка у из вр ше њу уго во ра, те 
ни је по треб но ни овај слу чај по себ но уре ди ти ме ђу пра ви ли ма о од го вор но сти 
за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња.61 

Но ви ну пред ста вља и од ред ба но вог Гра ђан ског за ко ни ка ко ја из ри чи-
то про пи су је да суд ни је ве зан ту жбе ним зах те вом по ве ри о ца у по гле ду 
до су ђи ва ња не ког пра ва по осно ву од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке 
ис пу ње ња, али без зах те ва по ве ри о ца не мо же да до су ди оно ко јем се обе стран-
ке про ти ве.62 Без ове од ред бе би тре ба ло од би ти зах тев по ве ри о ца по во дом 

Гра ђан ски за ко ник. Вид. де таљ ни је Јо жеф Сал ма, „О ко ди фи ка ци о ном исто ри ја ту ма ђар ског 
гра ђан ског пра ва и о но вом ма ђар ском Гра ђан ском за ко ни ку“, Ана ли Прав ног фа кул те та у 
Бе о гра ду, бр.2/2014, стр. 49-67.; Ати ла Ду даш, „О по ступ ку усва ја ња но вог Гра ђан ског за ко-
ни ка Ре пу бли ке Ма ђар ске”, Збор ник Ма ти це срп ске за дру штве не на у ке, бр. 135 из 2011. го-
ди не, стр. 93-111.; Ати ла Ду даш „О (ко нач но) но вом Гра ђан ском за ко ни ку Ре пу бли ке Ма ђар-
ске из 2013. го ди не”, Збор ник Ма ти це срп ске за дру штве не на у ке, бр. 2 из 2014. го ди не, стр. 
337-346.

60 La jos Vékás у: Струч ни пред лог, 825. 
61 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1575.
62 МГЗ-2013, 6:161.§ ст. (1).
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јед ног пра ва, уко ли ко је он нео сно ван, а по ве ри лац би оства ре ње дру гог 
пра ва мо гао зах те ва ти у но вом по ступ ку. Ра ди из бе га ва ња та квих не пра вич-
них ис хо да по ин те ре се по ве ри о ца, за ко но да вац је сма трао це лис ход ним да 
се од сту пи од основ ног на че ла пар нич ног по ступ ка по ко јем је суд ве зан 
ту жбе ним зах те вом по ве ри о ца и омо гу ћи су ду да до су ди пра во ко је по ве-
ри лац ни је зах те вао, под усло вом да се ње му не про ти ви ни јед на стран ка.63

Но ви Гра ђан ски за ко ник су штин ски ни је из ме нио пра ви ла о ро ко ви ма 
оба ве шта ва ња ду жни ка о ма те ри јал ном не до стат ку, али је сте пра ви ла о си-
сте му за стар них и пре клу зив них ро ко ва оства ри ва ња пра ва. Нај ве ћи зна чај 
има уки да ње пре клу зив них ро ко ва. Као обра зло же ње се ис ти че да је гу би так 
су бјек тив ног пра ва због пре клу зи је нај стро жа гра ђан ско прав на по сле ди ца 
услед про те ка вре ме на, ко ја је оправ да на са мо у из у зет ним слу ча је ви ма. 
Оства ри ва ње пра ва по осно ву ма те ри јал ног не до стат ка ис пу ње ња не спа да 
у та кве слу ча је ве.64 Осим то га, оба за ко ни ка пред ви ђа ју да се пра ва по осно-
ву од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке мо гу оства ри ти и по про те ку ро-
ко ва у об ли ку при го во ра, што је кон тра дик тор но пој му пре клу зив ног ро ка. 
Укла ња њем пре клу зив них ро ко ва из ма те ри је од го вор но сти за ма те ри јал не 
не до стат ке ис пу ње ња от кла ња се и ова про ти ву реч ност.65 Уки да њем пре клу-
зив них ро ко ва гу бе сми сао од ред бе по себ них про пи са ко ји ма су уста но вље-
ни ду жи пре клу зив ни ро ко ви у од но су на оне утвр ђе не ста рим За ко ни ком.66 

У по гле ду за стар них ро ко ва, но ви За ко ник из ме нио је рок од шест ме-
се ци за оства ри ва ње пра ва на рок од 12 ме се ци у ван по тро шач ком кон тек-
сту.67 У ве зи са по тро шач ким уго во ром оста је рок од две го ди не, од но сно рок 
од нај ма ње го ди ну да на за по лов ну ро бу, из прет ход ног Гра ђан ског за ко ни-
ка.68 Но ви За ко ник је уки нуо по се бан рок за ста ре ло сти зах те ва по осно ву 
ма те ри јал ног не до стат ка од 60 да на ко ји се од но сио на жи во ти ње, и увео 
рок од 5 го ди на за не по крет но сти.69

На по слет ку, но ви За ко ник је дру га чи је уре дио од нос пра ви ла о од го вор-
но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња и од штет не од го вор но сти. Прет-
ход ни за ко ник је на и ме про пи сао да по ве ри лац осим пра ва на осно ву ма те-
ри јал ног не до стат ка, има пра во на на кна ду ште те пре ма оп штим пра ви ли ма 
де ликт ног пра ва70, што је под ра зу ме ва ло мо гућ ност оства ре ња од штет ног 
зах те ва у оп штем ро ку за ста ре ло сти од пет го ди на. Но ви За ко ник ме ђу тим 

63 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1585.
64 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1590.
65 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1590.
66 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1591.
67 МГЗ-2013, 6:163.§ ст. (1).
68 МГЗ-2013, 6:163.§ ст. (2).
69 МГЗ-2013, 6:163.§ ст. (3).
70 МГЗ-1959 (2003), 310.§.
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про пи су је да на кна ди ште те има ме ста са мо он да ако ма те ри јал ни не до ста-
так ни је от кло њен оправ ком или за ме ном. Од штет ни зах тев се мо же оства-
ри ти у ро ко ви ма за ста ре ло сти пра ва по осно ву ма те ри јал ног не до стат ка, али 
и по на сту па њу за ста ре ло сти по тра жи ва ња на кна де ште те, ако се пра во 
оства ру је у ви ду при го во ра.71 

3.2. Ди рект на од го вор ност про из во ђа ча за ма те ри јал не  
не до стат ке про из во да

За ко ник је увео и је дан но ви ин сти тут: уста но вио је не по сред ну од го-
вор ност про из во ђа ча због не до стат ка про из во да (termékszavatosság), ко ја се 
при ме њу је са мо у по тро шач ком кон тек сту72. Прав ни основ пред ста вља ли 
су ре ци та ли 23 и 24, од но сно чл. 12 Ди рек ти ве 1999/44/ЕЗ, ко ји пред ви ђа ју 
мо гућ ност др жа ва чла ни ца да устро је ме ха ни зам ди рект не од го вор но сти 
про из во ђа ча за не са о бра зност, од но сно оба ве зи др жа ва чла ни ца да оба ве сте 
Ко ми си ју о то ме ако су уста но ви ле та кав по се бан ре жим од го вор но сти. Није 
Ма ђар ска је ди на чла ни ца Европ ске уни је ко ја је ис ко ри сти ла ову мо гућ ност 
пред ви ђе ну Ди рек ти вом. Не по сред ну од го вор ност про из во ђа ча за ма те ри јал-
не не до стат ке про из во да уста но ви ле су, на при мер, и Шпа ни ја и Пор ту гал.73

Но ви За ко ник пред ви ђа пра во по тро ша ча да у слу ча ју не до стат ка по крет-
не ства ри (про из во да) пу ште не у про мет у окви ру ко мер ци јал не де лат но сти 
зах те ва од про из во ђа ча да не до ста так от кло ни (тј. да га опра ви), или да га 
за ме ни, ако се от кла ња ње не до стат ка не мо же оства ри ти у при ме ре ном ро ку 
без по вре де ин те ре са по тро ша ча.74 Пре ма то ме, пра ва по осно ву ма те ри јал ног 
не до стат ка про из во да огра ни че на су у ди рект ној од го вор но сти про из во ђа ча 
на ње го ву оправ ку или за ме ну. Ума ње ње це не или рас кид уго во ра по тро шач 
мо же да зах те ва са мо од про дав ца, а не и од про из во ђа ча, јер са њим по тро шач 
ни је у уго вор ном од но су.75 Од го вор ност про из во ђа ча је да кле не по сред на, тј. 
не за ви си од то га да ли је по тро шач пр во тра жио оства ре ње сво јих пра ва од 
про дав ца. По тро шач мо же па ра лел но по ста ви ти зах тев и пре ма про дав цу, пре-
ма пра ви ли ма о од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња, и пре ма 
про из во ђа чу пре ма пра ви ли ма о ње го вој не по сред ној од го вор но сти за не до-
стат ке про из во да. У слу ча ју нео сно ва ног зах те ва пре ма јед ном, мо же се оства-
ри ти зах тев пре ма дру гом, али се зах те ви не мо гу ку му ла тив но оства ри ти.76 

71 МГЗ-2013, 6:174.§ ст. (2).
72 István Ke me nes у: Kommentár a Polgári Törvénykönyvhöz [Коментар Гра ђан ског 

законика], уред ник: La jos Vékás и Péter Gárdos, 2. том, Com plex – Wol ters Klu wer, Bu da pest 
2014 (у да љем тек сту: Ко мен тар МГЗ-2013), стр. 1598.

73 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1597.
74 МГЗ-2013, 6:168.§ ст. (1).
75 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1598.
76 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1600.
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У овом кон тек сту За ко ник да је де фи ни ци ју не до стат ка којa је ужа од 
оне ко ју са др жи од ред ба о од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње-
ња: про из во ђач не по сред но од го ва ра за не до ста так у про из во ду, уко ли ко 
про из вод у вре ме ње го вог пу шта ња у про мет ни је ис пу ња вао про пи са не 
стан дар де ква ли те та или ни је рас по ла гао осо би на ма ко је је про из во ђач дао 
у ње го вом опи су.77 

Та ко ђе, и пра ви ла и ро ко ви по ко ји ма се ова од го вор ност оства ру је по-
ка зу ју ве ли ку слич ност са пра ви ли ма и ро ко ви ма по ко ји ма се оства ру је 
од го вор ност про из во ђа ча ства ри са не до стат ком. 

Про из во ђач се осло ба ђа од го вор но сти за не до ста так 1) ако до ка же да 
про из вод ни је про из вео у окви ру сво је по слов не или са мо стал не де лат но сти; 
2) ако се не до ста так пре ма ста њу на у ке и тех ни ке у тре нут ку пу шта ња про-
из во да у про мет ни је мо гао уо чи ти или је 4) не до ста так по сле ди ца оба ве зне 
при ме не про пи са или од лу ке над ле жног ор га на.78 На по тро ша чу је те рет 
до ка зи ва ња да је про из вод имао не до ста так у тре нут ку ње го вог пу шта ња у 
про мет, док је на про из во ђа чу те рет до ка зи ва ња чи ње ни це да по сто ји окол-
ност ко ја ис кљу чу је ње го ву од го вор ност.79 Осим ових раз ло га ис кљу че ња 
од го вор но сти, про из во ђач не ће од го ва ра ти ни он да ако до ка же да ни је ис пу-
њен при мар ни услов, тј. да је про из вод он ста вио у про мет у окви ру сво је 
ре дов не по слов не или са мо стал не де лат но сти. Та ко, про из во ђач не од го ва ра 
ако до ка же да је про из вод не ко дру ги ста вио у про мет без ње го ве са гла сно-
сти или зна ња, или ако је на при мер про из вод пре дат по тро ша чу из ху ма-
ни тар них раз ло га.80

По тро шач је ду жан да про из во ђа ча без од ла га ња оба ве сти о уо че ном 
не до стат ку. Као и у слу ча ју од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу-
ње ња, За ко ник про пи су је да ће се оба ве ште ње сма тра ти бла го вре ме ним, 
уко ли ко је учи ње но у ро ку од два ме се ца од да на ње го вог уо ча ва ња. По тро-
шач не гу би сво ја пра ва по осно ву не до стат ка чак ни он да ако је про из во ђа ча 
оба ве стио на кон про те ка ро ка од два ме се ца, али је та да ду жан да му на док-
на ди ште ту про ис те клу пре ко ра че њем ро ка за оба ве шта ва ње.81 Про из во ђач 
од го ва ра за ма те ри јал ни не до ста так про из во да у пре клу зив ном ро ку од две 
го ди не од да на ње го вог пу шта ња у про мет.82 Ка ко про из во ђач и по тро шач 
ни су у уго вор ном од но су, као дан по чет ка ро ка не мо же се узе ти дан из врше-
ња уго во ра, као у слу ча ју од го вор но сти про дав ца за ма те ри јал не не до стат ке 

77 МГЗ-2013, 6:168.§ ст. (2).
78 МГЗ-2013, 6:168.§ ст. (3).
79 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1599.
80 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1599.
81 МГЗ-2013, 6:169.§ ст. (1).
82 МГЗ-2013, 6:169.§ ст. (2).
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ис пу ње ња.83 Под тре нут ком пу шта ња у про мет сма тра се тре ну так ка да је 
про из вод иза шао из сфе ре кон тро ле про из во ђа ча, а не ка да је ту вр сту про-
из во да уоп ште пла си рао на тр жи ште.84 На по слет ку, За ко ник про пи су је да 
се у слу ча ју про ме не ти ту ла ра пра ва сво ји не на про из во ду, пра ва по осно ву 
не до стат ка у про из во ду пре ма про из во ђа чу оства ру је но ви вла сник.85 Ма да 
то За ко ник из ри чи то не про пи су је, али из при ме не ових од ре да ба на по тро-
шач ки кон текст про из и ла зи да и но ви вла сник мо ра да се ква ли фи ку је као 
по тро шач.86

3.3. Га ран ци ја за ис прав но функ ци о ни са ње про из во да

Но ви Гра ђан ски за ко ник из 2013. го ди не је до брим де лом пре у зео од-
ред бе прет ход ног о га ран ци ји за уред но ис пу ње ње уго во ра. Ме ђу тим, овај 
ин сти тут у но вом За ко ни ку ни је уре ђен у окви ру пра ви ла о сред стви ма обез-
бе ђе ња и учвр шће ња уго во ра (ис пу ње ња оба ве за), већ у кон тек сту по сле ди-
ца по вре де уго во ра, од мах не по сред но по сле од го вор но сти за ма те ри јал не 
не до стат ке ис пу ње ња и но вог ин сти ту та од го вор но сти про из во ђа ча за ма-
те ри јал ни не до ста так про из во да. Као раз лог овог дру га чи јег но мо тех нич ког 
при сту па ис ти че се да га ран ци ја, упр кос ши рем мо гу ћем до ме ну при ме не, 
сво ју при ме ну го то во без из у зет ка на ла зи у функ ци ји от кла ња ња по сле ди ца 
из вр ше ња уго во ра са не до стат ком.87

У од но су на од ред бе прет ход ног За ко ни ка, но ви ви ше не про пи су је ми-
ни мал ну са др жи ну из ја ве о га ран ци ји у по тро шач ком уго во ру. Као обра зло-
же ње на во ди су да је од ред ба прет ход ног За ко ни ка о ми ни мал ној са др жи ни 
из ја ве о га ран ци ји би ла lex im per fec ta, тј. ње на по вре да по се би ни је по вла чи-
ла прав не санк ци је. Из овог раз ло га се на во ди у ли те ра ту ри да је це лис ход-
ни је да се та ква од ред ба пред ви ди у по себ ном за ко ну о за шти ти по тро ша ча.88

Из ри чи то је про пи са но да у слу ча ју пре но са вла сни штва на ства ри која 
је пред мет уго во ра, пра ва по осно ву га ран ци је оства ру је но ви вла сник.89 У 
истом сми слу је од ред бе прет ход ног За ко ни ка ту ма чи ла суд ска прак са, али 
су ко ди фи ка то ри но вог За ко ни ка сма тра ли це лис ход ним да по себ но ис так-
ну при ро ду га ран ци је, ко ја под ра зу ме ва уда ља ва ње од ре ла тив не струк ту ре 
уго вор ног од но са.90 Има ју ћи у ви ду да од ред бе о га ран ци ји при па да ју пра-
ви ли ма оп штег уго вор ног пра ва, ни пр во бит ни, ни на кнад ни вла сник не 

83 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1599.
84 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1599.
85 МГЗ-2013, 6:170.§.
86 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1600.
87 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1600.
88 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1601.
89 МГЗ-2013, 6:172.§.
90 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1603.
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мо ра да има свој ство по тро ша ча да би оства рио пра ва по осно ву га ран ци је. 
Раз у ме се, у слу ча ју оба ве зне (за кон ске) га ран ци је по осно ву ре ле вант них 
уре да ба Вла де, у свој ству ка ко пр во бит ног, та ко и на кнад ног вла сни ка ства-
ри мо ра би ти по тро шач, јер је до мен њи хо ве при ме не огра ни чен на по тро-
шач ки кон текст.91

Но ви За ко ник је из ме нио и пра ви ла о ро ко ви ма оба ве шта ва ња из да ва-
о ца га ран ци је о уо че ном не до стат ку, као и пра ви ла о ро ко ви ма у ко ји ма 
по ве ри лац мо же да оства ри сво ја пра ва по осно ву га ран ци је. Пре ма прет-
ход ном За ко ни ку, уко ли ко је по ве ри лац у га рант ном ро ку оба ве стио ње ног 
из да ва о ца о не до стат ку, сам зах тев по осно ву га ран ци је мо гао је да оства ри 
у оп штем ро ку за ста ре ло сти од пет го ди на. Ко ди фи ка то ри но вог За ко ни ка 
ни су же ле ли да за др же ово пра ви ло. За то За ко ник про пи су је да се пра ва по 
осно ву га ран ци је мо гу оства ри ти у га рант ном ро ку. Уко ли ко из да ва лац га-
ран ци је по по зи ву по ве ри о ца у од го ва ра ју ћем ро ку не удо во љи ње го вом 
зах те ву, по ве ри лац мо же суд ским пу тем да зах те ва оства ри ва ње сво јих пра-
ва у пре клу зив ном ро ку од три ме се ца од да на ис те ка ро ка за ис пу ње ње 
зах те ва ко ји је по ве ри лац од ре дио у свом по зи ву упу ће ном да ва о цу га ран-
ци је за от кла ња ње не до стат ка, чак он да ако је га рант ни рок ис те као.92

4. ЗА КЉУ ЧАК

Ди рек ти ва 1999/44/ЕЗ је у ма ђар ско пра во тран спо но ва на јед ним за ко-
ном из 2002. го ди не ко јим су из ме ње не од ред бе Гра ђан ског за ко ни ка из 1959. 
го ди не о по вре ди уго во ра и ње ним по сле ди ца ма, пре све га о од го вор но сти 
за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња и га ран ци ји за уред но ис пу ње ње уго-
во ра. То је има ло за по сле ди цу да су пра ви ла оп штег уго вор ног пра ва о 
од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња и га ран ци ји из ме ње на у 
том сми слу и ме ри да се ти ме оства ри тран спо зи ци ја Ди рек ти ве. Овим је 
за пра во прав на за шти та куп ца пре ма оп штим пра ви ли ма уго вор ног пра ва 
по диг ну та на ни во ко ји зах те ва Ди рек ти ва, уме сто да се устро ји је дан по-
се бан и стро жи прав ни ре жим ко ји би ва жио са мо у по тро шач ком кон тек сту. 
Осим то га, ин кор по ри са њем пра ви ла по тро шач ког пра ва о са о бра зно сти и 
га ран ци ја ма у оп шта пра ви ла уго вор ног пра ва ство рен је је дин ствен прав ни 
ре жим прав них по сле ди ца ма те ри јал них не до ста та ка ис пу ње ња, чи ме је 
из бег ну та зам ка па ра лел ног уре ђи ва ња по тро шач ке са о бра зно сти и га ран-
ци је, с јед не, и од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња и уго вор не 
га ран ци је, с дру ге стра не, што од ли ку је прав но уре ђе ње овог пи та ња у пра-
ву Ср би је. Код нас, на и ме, од го вор ност за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња 

91 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1603.
92 István Ke me nes у: Ко мен тар МГЗ-2013, стр. 1604.
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и га ран ци ја за ис прав но функ ци о ни са ње ства ри уре ђе не су у За ко ну у обли-
га ци о ним од но си ма93, тј. у ма те ри ји оп штег уго вор ног пра ва, док са о бра зност 
и га ран ци ја у За ко ну о за шти ти по тро ша ча94. Дво стру ки ко ло сек прав не 
ре гу ла ти ве пој мов но исто вет них или вр ло слич них ин сти ту та, али се прет-
по ста вље ним одво је ним до ме ном при ме не, ре дов но ства ра про блем утвр ђи-
ва ња до ме на њи хо ве при ме не. Та ко се у на шем пра ву по сле дру гог За ко на о 
за шти ти по тро ша ча из 2010. го ди не, усво је ног у над ле жно сти Ре пу бли ке 
Ср би је, ко јим је уве де на са о бра зност из Ди рек ти ве 1999/44/ЕЗ у до ма ће пра-
во, оправ да но мо же по ста ви ти пи та ње да ли се пра ви ла За ко на о обли га цио-
ном од но си ма о од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња при ме-
њу ју и у по тро шач ком кон тек сту. Је ди но ис прав ним се чи ни за кљу чак да се 
у по тро шач ком кон тек сту при ме њу ју од ред бе За ко на о за шти ти по тро ша ча 
о са о бра зно сти, док ван по тро шач ког кон тек сту од ред бе За ко на о обли га-
ци о ним од но си ма о од го вор но сти за ма те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња.95 
При ме на пра ви ла ЗОО на пи та ња ко ја ни су уре ђе на у ЗЗП, мо гу ћа је под 
усло вом да се њи ма не ума њу је сте пен за шти те пра ва ко ји по тро шач има 
пре ма ЗЗП.96 Је дин стве ни ре жим пра ви ла о од го вор но сти за ма те ри јал не 
не до стат ке ис пу ње ња, ко ји би се при ме њи вао у по тро шач ком кон тек сту и 
ван ње га, ка кав по сто ји у ма ђар ском пра ву, или ма кар те мељ ни је ускла ђи-
ва ње ре гу ла ти ве у ЗЗП са пра ви ли ма ЗОО, ре шио би про блем од ре ђи ва ња 
до ме на при ме не ова два ин сти ту та.

За тим, у ма ђар ском пра ву је устро јен си стем у ко јем ускла ђе но функ-
ци о ни шу уго вор на и за кон ска га ран ци ја. Уго вор на га ран ци ја уре ђе на је у 
скла ду са Ди рек ти вом 1999/44/ЕЗ, та ко ђе на је дин ствен на чин, у пра ви ли ма 
оп штег уго вор ног пра ва, док је за кон ска га ран ци ја уре ђе на уред ба ма Вла де. 
У на шем пра ву прав на при ро да га ран ци је из За ко на о обли га ци о ним од но-
си ма, без не ка да шњег За ко на о стан дар ди за ци ји, а под „при ти ском“ од реда-
ба о га ран ци ји у За ко ну о за шти ти по тро ша ча, по ста ла је не ја сна. Не спор но 
је да је га ран ци ја у ЗЗП уго вор не при ро де, јер ни је оба ве зна, већ за ви си од 
ње ног из да ва о ца да ли по тро ша чу же ли да обез бе ди до дат на пра ва у од но су 
на она ко ја има пре ма пра ви ли ма о са о бра зно сти. Ако је она до бро вољ на, ка-
ква је он да га ран ци ја пре ма ЗОО? Док је ва жио не ка да шњи За кон о стан дар-

93 За кон о обли га ци о ним од но си ма – ЗОО, Слу жбе ни лист СФРЈ, бр. 29/78, 39/85, 45/89 
– од лу ка УСЈ и 57/89, Слу жбе ни лист СРЈ, бр. 31/93, Слу жбе ни лист СЦГ, бр. 1/2003 – Уставна 
по ве ља и Слу жбе ни гла сник РС, бр. 18/2020.

94 За кон о за шти ти по тро ша ча – ЗЗП, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 62/2014, 6/2016 – други 
за кон и 44/2018 – дру ги за кон.

95 Ма ри ја Ка ра ни кић Ми рић, „Ускла ђе ност срп ског по тро шач ког пра ва са Ди рек ти вом 
99/44/ЕЗ о про да ји ро бе ши ро ке по тро шње и пра те ћим га ран ци ја ма“ стр. 173-191. у: Пер спек-
ти ве им пле мен та ци је европ ских стан дар да у прав ни си стем Ср би је, књи га: 1. уред ник: Сте-
ван Ли лић, Прав ни фа кул тет у Бе о гра ду, Бе о град 2011, стр. 179.

96 М. Ка ра ни кић Ми рић 2011, 190.
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ди за ци ји, све до 2005. го ди не, ко ји је пред ви ђао оба ве зно из да ва ње га ран-
ци је уз сва ки про из вод ко ји се мо же сма тра ти тех нич ком ро бом, га ран ци ја 
из ЗОО се сма тра ла за кон ском. Ме ђу тим, ка ква је она са да, ка да ви ше не ма 
за кон ских од ре да ба ко је би про пи си ва ле оба ве зно из да ва ње га ран ци је? Чини 
се осно ва ним за кљу чак да је и га ран ци ја из ЗОО та ко ђе уго вор на97, али та да 
има мо про блем од ре ђи ва ња до ме на при ме не две па ра лел не уго вор не га ран-
ци је. За кљу чак би тре ба ло да бу де сли чан оном у ве зи са од го вор но шћу за ма-
те ри јал не не до стат ке ис пу ње ња из ЗОО и са о бра зно сти из ЗЗП: га ран ци ја 
из ЗПП се при ме њу је у по тро шач ком пра ву, док га ран ци ја из ЗОО у свим од-
но си ма ко ји се не мо гу ква ли фи ко ва ти као по тро шач ки.98 И у овом слу ча ју 
је мо гу ћа при ме на ЗОО на пи та ња ко ја ни су уре ђе на ЗЗП, ако се ти ме не 
ума њу је сте пен прав не за шти те пре ма ЗЗП.99 Ма ђар ско пра во се мо же узе ти 
као при мер ко ји по ка зу је да се уго вор на и за кон ска га ран ци ја мо гу ускла-
ди ти и па ра лел но по сто ја ти, и у све тлу ко му ни тар ног по тро шач ког пра ва. 
Је дин стве ним уре ђи ва њем га ран ци је у ма те ри ји оп штег уго вор ног пра ва 
(Гра ђан ски за ко ник) устро јен је је дин стве ни ре жим уго вор не га ран ци је, при 
че му су ја сно де фи ни са на пра ви ла ко ја се при ме њу ју са мо у по тро шач ком 
кон тек сту. Осим ње га по сто ји и ре жим оба ве зних (за кон ских) га ран ци ја у 
скла ду са уред ба ма Вла де, ко је се при ме њу је са мо у по тро шач ком кон тек сту.

На по слет ку, Ма ђар ска је у но вом Гра ђан ском за ко ни ку из 2013. го ди не 
ис ко ри сти ла мо гућ ност по ну ђе ну Ди рек ти вом 1999/44/ЕЗ да устро ји не по-
сред ну од го вор ност про из во ђа ча за не са о бра зност про из во да, при че му су у 
овом слу ча ју пра ва по тро ша ча огра ни че на на оправ ку или за ме ну про из во да. 
Ди рект на од го вор ност про из во ђа ча за не са о бра зност до би ја свој пра ви зна чај 
у слу ча ју ка да уз про из вод ни је из да та про из во ђач ка/уво знич ка га ран ци ја, 
а про да вац је пре стао да по сто ји или је по стао ин сол вен тан, а не са о бра зност 
се по ка за ла у ро ку са о бра зно сти.100 Наш за ко но да вац је при ли ком усва ја ња 
За ко на о за шти ти по тро ша ча из 2010. го ди не уре дио од го вор ност про из во-
ђа ча за не са о бра зност про из во да101. Она је би ла суп си ди јар на и ак це сор на 
ко ја на сту па тек ако про да вац не ис пу ни сво је оба ве зе по осно ву не са о бра-
зно сти пре ма по тро ша чу.102 У ва же ћем За ко ну о за шти ти по тро ша ча из 2014. 
го ди не, ме ђу тим, ви ше ни је пред ви ђе на од го вор ност про из во ђа ча за не са о-
бра зност, чак ни суп си ди јар на и ак це сор на, ка ква је по сто ја ла у за ко ну из 

97 Ђор ђе Ни ко лић, „Га ран ци ја и не ке кон тро вер зе у ве зи са уре ђе њем га ран ци је у ак ту ел-
ном срп ском пра ву“, Збор ник Прав ног фа кул те та у Ни шу, бр. 81, 2018, стр. 51-68, на стр. 63-64.

98 Ћ. Ни ко лић 2018, 65.
99 М. Ка ра ни кић Ми рић 2011, 190.
100 Ма ри ја Ка ра ни кић Ми рић, „Шта је но во у срп ском уго вор ном (по тро шач ком) пра ву?“ 

стр. 127-146. у: Прав ни ка па ци тет Ср би је за европ ске ин те гра ци је, књи га: 5. уред ник: Сте ван 
Ли лић, Прав ни фа кул тет у Бе о гра ду, Бе о град 2010, на стр. 138-139.

101 За кон о за шти ти по тро ша ча – ЗЗП2010, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 73/2010, чл. 54. ст. 8.
102 М. Ка ра ни кић Ми рић 2011, 182.
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2010. го ди не. Про пи си ва њем од го вор но сти про из во ђа ча на не са о бра зност, 
пре све га ње го ве не по сред не од го вор но сти, ка ко је ура ђе но у но вом ма ђар-
ском Гра ђан ском за ко ни ку из 2013. го ди не, до дат но би се уна пре дио ни во 
за шти те по тро ша ча по осно ву са о бра зно сти у на шем пра ву у си ту а ци ји када 
је про да вац по стао ин сол вен тан или пре стао да по сто ји. 
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Con for mity of Go ods and Gu a ran tee in Hun ga rian Law –  
Exam ple of Tran spo si tion of Di rec ti ve 1999/44/EC by  

Amen ding the Ge ne ral Ru les of Con tract Law

Abstract: In 2002 Hun gary tran spo sed the Di rec ti ve 1999/44/EC on cer tain 
aspects of sa le of con su mer go ods and as so ci a ted gu a ran te es, by amen ding the 
Ci vil co de of 1959, rat her than in te gra ting the ru les of the Di rec ti ve in to the then-
ef fec ti ve Law on the Pro tec tion of Con su mers of 1997. Such an ap pro ach re ve als 
so me advan ta ges if com pa red to the Ser bian law. Na mely, in Ser bia the for mer 
Law on the Pro tec tion of Con su mers of 2010 in tro du ced spe cial ru les per ta i ning 
to con for mity and gu a ran te es in con su mer sa les con tracts. Con se qu ently, the need 
aro se to li mit the ir sco pe of ap pli ca tion from the ge ne ral ru les of the Law on 
Obli ga ti ons of 1978 on the con for mity and gu a ran te es. By the tran spo si tion of the 
ru les of Di rec ti ve in to the Hun ga rian Ci vil co de a uni que set of ru les on con for-
mity and gu a ran te es has been cre a ted that has a ge ne ral sco pe of ap pli ca tion. 
Whi le they are ap pli ca ble to all con tracts, the num ber of spe cial ru les ap pli ca ble 
only to con su mer sa les con tract is in fact re la ti vely small. Furt her mo re, Hun ga-
rian law pro vi des an exam ple of co or di na ted fun cti o ning of com mer cial and 
obli ga tory gu a ran te es. Com mer cial gu a ran tee is, li ke con for mity, re gu la ted uni-
formly in the Ci vil co de, ap pli ca ble to both con su mer and non-con su mer con tracts. 
Apart from com mer cial gu a ran te es, the re are se ve ral obli ga tory gu a ran te es in 
Hun ga rian law in tro du ced by dec re es of the go vern ment, whe reby the ir sco pe of 
ap pli ca tion is cle ar. In con trast, the le gal na tu re and sco pe of ap pli ca tion of gu-
a ran tee un der the Law on Obli ga ti ons in Ser bia be ca me va gue af ter the adop tion 
of the for mer Law on the Pro tec tion of Con su mers of 2010, which in tro du ced 
com mer cial gu a ran te es in con su mer sa le con tracts. This is al so one of the ne ga-
ti ve im pli ca ti ons of the tran spo si tion of Di rec ti ve 1999/44/EC in to the Law on the 
Pro tec tion of Con su mers, in stead of in cor po ra ting them in to the ru les of ge ne ral 
con tract law. 

The main le gi sla ti ve ap pro ach adop ted in the for mer Hun ga rian Ci vil Co de 
has not been chan ged in the new Co de from 2013 eit her: con for mity and gu a ran-
tee re main re gu la ted by the ge ne ral ru les of con tract law. Obli ga tory gu a ran te es 
in tro du ced by dec re es of the go vern ment al so re main in for ce. A sig ni fi cant no velty 
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in the new Co de is the in tro duc tion of a di rect li a bi lity of the pro du ced or con su-
mer go ods, a le gi sla ti ve pos si bi lity of fe red by Di rec ti ve 1999/44/EC. 

Keywords:con for mity of go ods, com mer cial gu a ran tee, obli ga tory gu a ran-
tee, di rect li a bi lity of the pro du cer for non-con for mity.

Да тум при је ма ра да: 17.11.2020.
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ПРА ВО НА РУ ДАР СКОМ ЗЕ МЉИ ШТУ  
У СРЕД ЊО ВЕ КОВ НОЈ СР БИ ЈИ

Сажетак: Циљ ра да je да осве тли прав ни ре жим зе мљи шта у ру дар-
ским кра је ви ма сред њо ве ков не Ср би је, те да ис тра жи у ко јој ме ри је срп ско 
пра во ре цеп ци ја са ског и шта је ra tio le gis чла на 123. Ду ша но вог за ко ни ка, је-
ди ног у тој ко ди фи ка ци ји у ко јем се спо ми њу Са си. Упо тре бље но је је зич ко, 
си стем ско и исто риј ско ту ма че ње из во ра, као и њи хо ва ре гре сив на и ком па-
ра тив на ана ли за.

Кључнеречи: ру дар ско пра во, Ду ша нов за ко ник, За ко ник о руд ни ци ма, 
ру дар ска кон це си ја, оку па ци ја зе мљи шта.

1. УВОД

По че так срп ског сред њо ве ков ног ру дар ства се да ти ра у три на е сти век 
и ве зу је за до ла зак Са са. Пре ма рас по ло жи вим из во ри ма, пре до ла ска у Ср-
би ју, они се ја вља ју као ру да ри у Че шкој и Угар ској, а не што ка сни је и у 
су сед ној Бо сни. Став да су њи ма при ли ком те се о бе у Ср би ји би ле да те из-
ве сне при ви ле ги је се че сто сре ће у исто ри о гра фи ји,1 али није уте ме љен у 
из во ри ма. Ме ђу тим по себ ним пра ви ма се на во де суд ске по вла сти це, пра во 
на са мо у пра ву и ис по ве да ње ри мо ка то лич ке ве ре, али и пра ва ис тра жи ва ња 
и екс пло а та ци је ру де. Том по след њем пра ву је по све ћен овај рад.

Ка ко се сло же на при вред на де лат ност као што је от ко па ва ње ру да мо-
ра ла од ви ја ти пре ма од ре ђе ним пра ви ли ма, у сред њем ве ку на ста је по себ но 

1 Нпр. Би ља на Мар ко вић, За кон о руд ни ци ма де спо та Сте фа на Ла за ре ви ћа: пре вод и 
прав но и сто риј ска сту ди ја, Бе о град 1985, 30–31; Ђор ђе Бу ба ло, Ду ша нов за ко ник, Бе о град 
2010, 195, 208; Ср ђан Шар кић, „Мо же ли се го во ри ти о за шти ти жи вот не сре ди не у сред њо-
ве ков ној Ср би ји“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 1/2014, 45. Де таљ ни је 
вид. Ан дре ја Ка тан че вић „Да ли су Са си има ли при ви ле ги је у ме шо ви тим спо ро ви ма у 
сред њо ве ков ној Ср би ји“, Ана ли Прав ног фа кул те та у Бе о гра ду, 2/2015, 108 фн. 4.
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ру дар ско пра во, чи ји се по че ци ве зу ју се за де фи ни са ње ре гал них пра ва ца ра 
на екс пло а та ци ју на ла зи шта сре бра и со ли Рон каљ ским за ко ни ма до не тим 
1158. го ди не. У на ред ном ве ку по чи ње де таљ ни је прав но уре ђе ње европ ских 
руд ни ка, па и оних у ко ји ма су ра ди ли Са си. Та ко на ста ју и три из во ра пра-
ва ко ја би пре ма вре ме ну и ме сту до но ше ња и за јед нич кој са ској оби чај ној 
осно ви вре де ло по ре ди ти са сред њо ве ков ним срп ским пра вом. То су:

• ру дар ско пра во Бан ске Шћав ни це (нем. Schem nitz, Scheb nitz; мађ. Selmec-
bánya), ме ста у да на шњој Сло вач кој, ко је је до нео угар ски краљ Бе ла 
IV Ар па до вић (1235–1270);

• ру дар ско пра во Ји хла ве (нем. Iglau), ме ста у Че шкој, ко је је сре ди ном 
три на е стог ве ка до нео краљ Вац лав I Пше ми сло вић (1230–1253)2;

• ру дар ско пра во Кут не Хо ре (нем. Kut ten berg), та ко ђе ме ста у Че шкој, 
ко је је око 1300. го ди не до нео Вац лав II Пше ми сло вић (1278–1305), по-
зна то под на зи вом Jus re ga le mon ta no rum3.
У сред њо ве ков ној Ср би ји се та ма те ри ја уре ђу је За ко ни ком о руд ни ци ма 

де спо та Сте фа на Ла за ре ви ћа (1389–1427) и чла ном 123. Ду ша но вог за ко ни ка. 
По ме ну ти прав ни спо ме ни ци са др же слич не нор ме, што ће би ти ко ри шће но 
при ли ком ком па ра тив не ана ли зе срп ских из во ра.

2. ЗА КО НИК О РУД НИ ЦИ МА

Иа ко се спор око зе мље у ру дар ским под руч ји ма по ми ње и у ра ни јем 
Ду ша но вом за ко ни ку, пр во ће се раз ма тра ти од ред бе мла ђег За ко ни ка о руд-
ни ци ма де спо та Сте фа на.4 То се чи ни ка ко због по тре ба ре гре сив не ана ли-
зе, та ко и због чи ње ни це да је у ка сни јем прав ном спо ме ни ку пра во на зе мљу 
де таљ но ре гу ли са но, док се у Ду ша но вом за ко ни ку са мо шту ро спо ми ње 
спор око ње. У но во брд ском за ко ни ку се о то ме ка же:

2. За ȣзбыєнїє шȣрфа:~:~ 
Кои сє шо урˢфь ко ритˢцємˢ изˢмєкѥ, тре ти дьнь тко сєднє на шȣрˢфь да 

ѥ (4) нѥговь· а на коємˢ соу [мѣ]стȣ цигнѣ, има ро ка, s·̃ нєдѣль а по томь тко 
га оузбїє да є нѥговь· и комȣ є дра го дѣло вѣ да ва ти да да ва:~

3. Ѡ рȣпахъ:~:~
А ро у па коа ѥ има ла рȣдоу, и да ла є оурˢборь· и има, и ̃сєжˢнь· и лєжа ла 

є, а·̃ го ди ноу, и, s·̃ нєдєлѥ· Сва ко моу є сло бод на пщєωна ти· и кои гваркь ωт 

2 Скра ће ни ца JI (Jus Igla vi en se).
3 Скра ће но JRM.
4 О са др жи ни и вре ме ну до но ше ња Ан дре ја Ка тан че вић, „Да ти ра ње За ко ни ка о руд-

ни ци ма де спо та Сте фа на и са др жи на ње го вог ћи ри лич ног пре пи са“, Срп ска по ли тич ка 
ми сао, 51/2016, 221‒337.
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старєхˢ приспѣ да има своє дѣловѣ· ако ли нє бо удѣ гвар ка, да моу сє да глас 
за, г·̃ понєдєлˢникє· ако догѥ и по ста ви ди нарє на хємпалˢкь· да има по ло ви ноу 
дѣловє· ако ли нє до идє за, г·̃ понєдєлˢникє и нє да ди нарѣ оу трѣтї понє дєлˢникь, 
да є лихь свє своє дѣловѣ· и вєкѥ да ихь нє ищє:·5

Пре ма сло ву за кон ског тек ста, по сто ја ла су три раз ли чи та слу ча ја гу-
бит ка пра ва на екс пло а та ци ју ру де на од ре ђе ном зе мљи шту. Пр во, уко ли ко 
је вр ше но от ко па ва ње на за мљи шту, а ни је на ђе на ру да, пра во се гу би у ро ку 
од три да на од пре стан ка ра до ва. Дру го, ако су на зе мљи шту по ста вље не 
озна ке („циг не“)6, он да се пра во гу би ло по сле шест не де ља од кра ја ра до ва. 
Тре ће, по сле про на ла ска ру де и пла ћа ња ре гал не да жби не (ур бор), пра во на 
екс пло а та ци ју се гу би ло по сле про те ка ро ка од го ди не и шест не де ља пре ма 
ци ти ра ном ћи ри лич ном пре пи су. Ла ти нич ни пре пис ту про пи су је рок од 
го ди не и шест ме се ци.7 

Ка ко се мо же ви де ти, За ко ник у сво јим по чет ним чла но ви ма пре ре гу-
ли ше гу би так кон це си је, не го ње но сти ца ње.8 Шта ви ше, чи ни се да се сти-
ца ње пра ва про пи су је тек уз гред, а да је глав ни циљ од ре да ба да про пи ше 
на чин ње го вог пре стан ка. То ука зу је да је у прак си до ста спо ро ва иза зи ва ло 
пи та ње да ли је не чи је пра во екс пло а та ци је на јед ној пар це ли пре ста ло, те 
да ли га је сто га на ис тој пар це ли сте као не ко дру ги. 

Екс пло а та ци о но пра во на зе мљу је би ло вре мен ски огра ни че но. Екс-
пло а та ци ја је мо ра ла у јед ном тре нут ку да пре ста не, јер ле жи шта ру да ни су 
бес ко нач на и мо гу би ти по тро ше на. Про те ком од ре ђе ног ро ка од пре стан ка 
от ко па ва ња, пре ста ја ла је и кон це си ја, од но сно пра во ко је вла сни ци на пу ште-
ног руд ни ка има ју на зе мљи. Ме ђу тим, от ко па ва ње на јед ном ме сту пре про-
на ла ска ру де мо гло је да тра је и не ко ли ко го ди на,9 а до на пу шта ња от ко па 
мо гло је до ћи из ра зно ра зних раз ло га. То се мо гло до го ди ти због по гре шног 
уве ре ња да су руд на ле жи шта ис цр пље на, због не до ста та ка сред ста ва да се 
рад на ста ви, због бо ја зни за лич ну си гур ност у не мир ним вре ме ни ма итд. 
Ка ко је ру дар ство би ло вр ло зна чај на при вред на гра на, ка ко за др жа ву, та ко 
и за вла да ра ко ји је од ње уби рао ре га ли је, у слу ча је ви ма на пу шта ња ко па 
је би ло ва жно да се у бу дућ но сти омо гу ћи ње го во по нов но отва ра ње.

Пра ви ла За ко ни ка о руд ни ци ма се у ве ли кој ме ри по ду да ра ју са нор ма ма 
по ве ље Бе ле IV:

5 Ни ко ла Ра дој чић, За кон о руд ни ци ма де спо та Сте фа на Ла за ре ви ћа, Бе о град 1962, 
38. Пре вод на са вре ме ни срп ски вид. Б. Мар ко вић, 13–14.

6 Н. Ра дој чић, 88.
7 Си ма Ћир ко вић, Ла ти нич ки пре пис Ру дар ског за ко ни ка де спо та Сте фа на Ла за ре-

ви ћа: увод, текст, пре вод и ко мен та ри, Бе о град 2005, 20, 41.
8 О ре кон струк ци ји сти ца ња кон це си је вид. Б. Мар ко вић, 43.
9 Си ма Ћир ко вић, „Пред у зет ни штво и ру дар ско пра во“, Ста ро срп ско ру дар ство, 

Бе о град Но ви Сад 2002, 79. 
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(13) ... Mer habnn wir ge seczt, das ein schwrf frey wng ha be bys on den drittn 
tag; vnd wi rrt er denn nicht ge pawt, so mag mon In ver ge ben mit Rec htte, wer da 
kwmbt vnd In be ge rrtt.10

(4) ... Ein Perg oder ein Stollnn die ge messnn sind, vnd dar noch wust vnd 
vnpaw haft ge sehnn werdnn, die sol mon kwnndnn of fen nlich, sechs Sun tag, das die 
kwmmen, der die Per ckwerch sind ge wesnn. Ist oder das der si bennt Son tag fur-
kumbt, vnd das mon ni e mandn do ar be ittnn fin det, so habnn die ge swo ren vnd der 
Per ckma i ster das frey zu uor gebnn wer do kumbt.11

Слич ност са срп ским пра вом је очи глед на. Пре клу зив ни рок за гу би так 
пра ва у слу ча ју да је от ко па ва ње са мо за по че то је три да на. Уко ли ко је руд ник 
из ме рен рок је шест уза стоп них не де ља, при че му се ми сли на да не у сед мици.

Сли чан на чин гу бит ка кон це си је уре ђу је и ји хлав ско пра во, ко је про пи сује:

JI IV, III A: Item si mons vel stol lo qui men su ra ti fu e rint et po stea de ser ti, sex 
di e bus do mi ni cis proc la ma ri de bet, ut hi qu o rum mon tes sunt, la bo rent; si ve ro 
sex to12 die do mi ni co tran sac to non la bo ra ve rint, tunc ur bo ra rii as sump tis ju ra tis 
proc la ma tos mon tes ascen de re de bent, et si ip sos de ser tos in ve ne rint, pra e dic ti 
ur bo ra rii mon tes il los li be re por ri ge re pos sunt cui vo lunt.13

Слич ност из ме ђу че шког и срп ског пра ва је до ста ви дљи ва, баш као и 
она из ме ђу срп ског и угар ског. Сва три прав на спо ме ни ка уре ђу ју гу би так 
кон це си је ње ним не вр ше њем по сле од ре ђе ног ро ка, и то над зе мљи штем 
ко је је из ме ре но. Из раз ји хлав ског пра ва „mons men su ra tus“, шћав нич ког 
„Stollnn die ge messnn sind“ је ве ро ват но исто што „мѣсто на коємˢ соу цигнѣ“ 
у но во брд ском за ко ни ку, од но сно реч је о по вр ши ни зе мље ко ју је пред став ник 
вла сти из ме рио и на њој по ста вио озна ке.14 Рок је исти и ње го ва ду жи на је 

10 „Sel mecz városnak IV. Béla király korában szer kez tett városi és bánya–jogkönyve. Év 
nélkül”, Wen zel Gusztáv, Mo nu men ta Hun ga ri ae hi sto ri ca. Co dex di plo ma ti cus Ar pa di a nus con-
ti nu a tus (Mo nu men ta), Pest 1862, 224. „Још смо про пи са ли да, уко ли ко би шурф био на пу штен 
три да на и по том не ко пан, мо же се са пра вом пре да ти оно ме ко ту до ђе и ко па га.”.

11 Ibid., 221. „Руд ник или штол на ко ји су из ме ре ни, па по сле ви ђе ни пу сти и не ко па ни, 
тре ба да бу ду јав но огла ше ни шест не де ља, да до ђу они чи ји је руд ник био. Уко ли ко на сту-
пи сед ма не де ља и не на ђе се ни ко да ту ра ди, за кле ти и ста ре ши на тре ба да га [рудник или 
штолну] сло бод но пре да ју оно ме ко ту до ђе.”.

12 У пре пи су Б рок је се дам не де ља. „Jus Igla vi en se”, Her me ne gild Ji re ček, Co dex ju ris 
bo he mi ci I, Prag 1867, 116.

13 Ibid. „Та ко уко ли ко руд ник или штол на бу ду из ме ре ни, па по сле то га на пу ште ни, 
ду жан је да огла ша ва шест не де ља, да ра де они чи ји су руд ни ци. Али уко ли ко по сле ше сте 
не де ље не би ра ди ли, та да ур ба ра ри са за кле тим тре ба да до ђу у огла ше не руд ни ке и, ако 
би их на шли пу сте, ре че ни ур ба ра ри те руд ни ке сло бод но мо гу да по ну де ко ме же ле.”.

14 Ћир ко вић пред ла же чи та ње „на коємˢ соу стȣцигнѣ“, где би сту циг на би ла „уре ђај 
за из вла че ње“ ру де. С. Ћир ко вић (2005), 50–51. Ка сни ји тур ски пре вод ту по ми ње от ко па-
ва ње „би са га ма то јест ви тлом“, од но сно „хор ном“. Fe him Spa ho, „Tur ski ru dar ski za ko ni“, 
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шест уза стоп них не де ља (да на у сед ми ци), с тим што пре ма јед ном од пре-
пи са по ве ље Вац ла ва I рок из но си се дам не де ља. Ме ђу тим, срп ско пра во са-
др жи и јед ну зна чај ну раз ли ку. На и ме, док се у Шћав ни ци и Ји хла ви мо ра ла 
учи ни ти об ја ва у слу ча ју да је реч о из ме ре ном зе мљи шту („sol mon kwnndnn 
of fen nlich“, „proc la ma ri de bet“), у Но вом Бр ду та ква оба ве за ни је по сто ја ла.

Jus re ga le mon ta no rum, осла ња ју ћи се на пој мов ни апа рат рим ског права 
и по дра жа ва ју ћи до не кле стил кла сич них рим ских ју ри спру де на та, пра во 
сти ца ња кон це си је уре ђу је по себ ним од ред ба ма:

JRM II, I, 2: Per oc cu pa ti o nem hoc mo do jus ac qu i ri tur. Cum qu is spe duc tus 
mon ta no rum, qu ae so lum mon tes ex co lit et mon ta nos ad la bo rem in ci tat, in cam po 
li be ro, in quo ubi li bet et cu i li bet est li ci tum la bo ra re et me tal lum qu a e re re, spa ti um 
ad ar gen ti fo di nam oc cu pat fa ci en dam, sta tim hoc ju re mon ta no rum su um fa cit et 
adeo for te in eo jus ac qu i rit, qu od ab eo non po te rit, dum mo do ibi dem con ti nue 
la bo ret, si ne ju ris or di ne amo ve ri.15

JRM II, I, 4: Con ces si o ne ve ro sic jus ac qu i ri tur, ut qu i cun que la bo ran ti um 
pri mo for tu na si bi fa ven te me a tum in ve nit, ip sum ab ur bu ra ri is vel a me a tu um con-
ces so re su sci pi at, dan do eis dem tan tum unam XXXII. par tem mo re con su e to … 
sta ti mque scri bi se cum die et ho ra di ei ...16

Пра во Ку тен бер га раз ли ку је два на чи на сти ца ња. Пр ви, ко ји на зи ва 
оку па ци јом, по сто ји он да кад не ко поч не ра до ве на сло бод ном по љу, од но сно 
ме сту на ко ме ни ко дру ги не от ко па ва. Пра во тра је све док ње гов ти ту лар 
не пре кид но из во ди ра до ве на тој по вр ши ни зе мљи шта. Та нор ма под се ћа на 
члан 2. За ко ни ка о руд ни ци ма (пре ма Ра дој чи ће вој ну ме ра ци ји). Дру ги на чин 
сти ца ња по сто ји кад не ко про на ђе ру ду, пла ти ур бор (ко ји је у Че шкој из но си 
три де сет дру ги део)17, те се те чи ње ни це за пи шу у еви ден ци ју. Ту је ла ко пре-
по зна ти слу чај де фи ни сан у чла ну 3. но во брд ског пра ва (пре ма Ра дој чи ће вој 
ну ме ра ци ји), где се по ми ње „ро у па коа ѥ има ла рȣдоу, и да ла є оурˢборь“. 

Gla snik ze malj skog mu ze ja u Bo sni i Her ce go vi ni, 25/1913, 173, 179. Ме ђу тим, ком па ра тив на 
ана ли за го во ри у при лог Ра дој чи ће ве те зе, јер се на од го ва ра ју ћим ме сти ма у шем нич ком 
и ку тен бер шком пра ву не спо ми њу уре ђа ји. Ако би се при хва ти ла Ћир ко ви ће ва ар гу мен-
та ци ја, то би ука зи ва ло на осо бе ност срп ског пра ва.

15 „Jus re ga le mon ta no rum”, Her me ne gild Ji re ček, Co dex ju ris bo he mi ci I (Jus re ga le), Prag 
1867, 318. „Оку па ци јом се не овај на чин сти че пра во. Ко во ђен ру дар ском на дом, ко па руд-
ни ке на том зе мљи шту и по жу ри ру да ре на рад, на сло бод ном по љу, на ко ме је увек и сва ком 
до зво ље но да ра ди и тра жи ме та ле, оку па ци јом сти че по вр ши ну по треб ну за руд ник сре бра. 
Од мах је чи ни сво јом пре ма ру дар ском пра ву и та ко на њој та ко сти че пра во, да га ње га 
не ће мо ћи ли ши ти без за по ве сти пра ва, док год би ту не пре кид но ра дио.”.

16 Ibid. „Кон це си јом се ова ко сти че пра во да, чим би ло ко од рад ни ка во ђен сре ћом се би 
на ђе ка нал [кроз зе мљу до руде], он тај про лаз до би ја од ур бу ра ра или од кон це со ра, ко ји ма 
тре ба да дâ са мо три де сет дру ги део по оби ча ју ... од мах се бе упи су је уз дан и час ...“.

17 Спор но је да ли је то ре гал но пра во по сто ја ло у Че шкој пре до ла ска Са са. A. Zycha, 144.
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3. ДУ ША НОВ ЗА КО НИК

Је ди но ме сто у Ду ша но вом за ко ни ку у ко ме се по ми њу Са си је члан 
123. Он гла си:

123. О трьговѣх: Што соу ко удѣ посєкли Са си горѣ до сїєгазїи събо ра, 
то узїи зємлю да си имаю. Ако соу ко моу властѣли ноу без͛ прав͛ды оузєли 
зємлю, да сє со удѣ съ нимь властѣлє За ко номь Свєта го краля. А ωт сьда на-
прѣда  Са синь да нѣ сѣче; а што сєчє, ωно газїи да нє тєжи, ни людїи да нє сагя, 
тьк͛мо да стои по у ста, да растє го ра. Ник то да нє за бра ни Са си ноу горѣ; ко ли-
ко ѥсть трѣбє трьгоу то ли козїи да сѣчє.18

При ли ком ре ви зи је Ду ша но вог за ко ни ка тај члан је из о ста вљен,19 те је 
био на сна зи од 1349. до 1354. го ди не. Ја вља се са мо у При зрен ском и Ра ко-
вач ком пре пи су. Иа ко кра так и на пр ви по глед про тив ре чан, он је вре дан 
из вор о по сто ја њу спо ро ва о зе мљи у ру дар ским под руч ји ма. Сло жен је и са-
др жи не ко ли ко нор ми, од ко јих ће сва ка би ти по себ но раз ма тра на.

3.1. Сти ца ње сво ји не над кр че ви ном оку па ци јом

Ка ко из тек ста из во ра сле ди, по сре ди је спор око кр че ви не на ко јој је ра-
ни је по сто ја ла го ра, а ко ју су Са си оба вља ју ћи сво ју де лат ност по се кли. Реч је 
о шум ском по ја су, ко ји се про сти ре од 500 до 1000 ме та ра над мор ске ви си не.20 
Пре ко 1000 ме та ра су би ли па шња ци, „пла ни не“ тер ми но ло ги јом срп ског 
сред њо ве ков ног пра ва.21 Пре ма рас по ло жим из во ри ма, пре до но ше ња Ду ша-
но вог за ко ни ка у сред њо ве ков ној Ср би ји на ви си на ма бит но ис под 1000 ме-
та ра по сто ја ли су руд ни ци на Руд ни ку22, у Треп чи23 и у Ја ње ву24. Бр ско во25, 
Но во Бр до26 и Ро го зно27 су се на ла зи ли на ви си на ма од око 1000 ме та ра или 

18 Ђ. Бу ба ло, 99. Пре вод вид. ibid. 195.
19 Ibid.
20 Ми лош Бла го је вић, „Го ре“, Лек си кон срп ског сред њег ве ка (Лек си кон срп ског) (ур. 

Си ма Ћир ко вић, Ра де Ми хаљ чић), Бе о град 1999, 119–120.
21 Ми лош Бла го је вић, „Пла ни не“, Лек си кон срп ског, 519–520.
22 Пр ви по мен 1293. го ди не. Вла де та Пе тро вић, „Руд ник“, Лек си кон гра до ва, 245–247. 

О ру дар ству у руд ни ку вид. Ми ха и ло Ди нић, За исто ри ју ру дар ства у сред ње ве ков ној Ср бији 
и Бо сни II, Бе о град 1962, 1–26.

23 Пр ви по мен 1303. го ди не. Вла де та Пе тро вић, „Треп ча“, Лек си кон гра до ва, 300–301.
24 Пр ви по мен 1343. го ди не. Алек сан дар Узе лац, „Ја ње во“, Лек си кон гра до ва, 123.
25 Пр ви по мен 1243. го ди не. Вла де та Пе тро вић, „Бр ско во“, Лек си кон гра до ва и тр го ва 

сред њо ве ков них срп ских зе ма ља (Лек си кон гра до ва) (ур. Си ни ша Ми шић), Бе о град 2010, 59–60.
26 Пр ви по мен 1326. го ди не. Алек сан дра Фо сти ков, „Но во Бр до“, Лек си кон гра до ва, 

198–202. О ру дар ству у Но вом Бр ду вид. М. Ди нић, 27–95.
27 Пр ви по мен 1303. го ди не. Ема Миљ ко вић, „Ро го зна“, Лек си кон гра до ва, 244.
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ви шим. Ка ко се мо же ви де ти, ве ро ват ни је је да су спо ро ви око кр че ви на 
на ста ли у око ли ни Треп че, Руд ни ка или Ја ње ва, јер су се ти кра је ви на ла-
зи ли у по ја су го ре, од но сно шу ме, не го у оним ру дар ским под руч ји ма ко ја 
су би ли у пла ни на ма,28 на ко ји ма ве ро ват но ни је по сто ја ло пра во сво ји не у 
вре ме ка да су се отва ра ли руд ни ци.

У сред њо ве ков ној Ср би ји зе мља је мо гла би ти res nul li us, те као та ква 
по доб на за сти ца ње оку па ци јом. То се че сто де ша ва ло са кр че ви на ма, од но-
сно оном зе мљом са ко је је по се че на шу ма.29 С дру ге стра не, да би се Са си 
ба ви ли ру дар ством, мо ра ли су да се ку шу ме из два раз ло га. Пр во, ка ко би 
осло бо ди ли ме сто за бу ду ће руд ни ке, а дру го, да би обез бе ди ли др во, ма те-
ри јал нео п хо дан за под гра ду и да љу про из вод њу. Из гле да да су ру да ри крчили 
по вр ши не под шу мом и на њи ма сти ца ли не са мо пра во от ко па ва ња и екс пло-
а та ци је ру де, већ оку па ци јом и пра во сво ји не. Оп шта тен ден ци ја Ду ша но вог 
за ко ни ка је би ла да се сти ца ње сво ји не зе мље оку па ци јом огра ни чи, или 
са свим уки не. Та ко се о пла ни на ма го во ри да мо гу би ти са мо ца ре ве, вла-
сте ли но ве или цр кве не, где из гле да да су све пла ни не ко је ни су вла сте лин-
ске и цр кве не про гла ше не за ца ре ве.30 Сли чан ефе кат се по сти же и нор мом из 
чла на 123: „што сєчє, ωно газїи да нє тєжи, ни людїи да нє сагя, тьк͛мо да стои 
по у ста, да растє го ра“, што зна чи да се кр че ви на ви ше не сти че у сво ји ну 
оку па ци јом,31 па се на њој не мо гу на се ли ти љу ди. У на шој ли те ра ту ри је 
не ко ли ко пу та по ста вља но пи та ње шта је био ra tio le gis та квог ре ше ња. 

Та ра нов ски је твр дио да су Са си до та да бес прав но за по се да ли кр че ви не, 
те да „ни је ту За ко ник ишао за прин ци пом ле гал но сти не го опо р ту но сти“, 
те да је та ко „узур па ци ја Са са би ла по за ко ње на“.32 Ме ђу тим, сам Та ра нов ски33 
на во ди слу ча је ве кр че ви на из вре ме на кра ља Ми лу ти на и ца ра Ду ша на (око 
1350. го ди не пре ма Но ва ко ви ћу34), на ко ји ма су по диг ну ти ма на сти ри, што 
зна чи да сти ца ње сво ји не кр че ви не го ре оку па ци јом ра ни је ни је би ло за бра-

28 У но во брд ском За ко ни ку о руд ни ци ма се не по ми њу го ре, од но сно шу ме. То мо же 
да ука же на ак ту ел ност прав ног про бле ма че тр де се тих го ди на че тр на е стог ве ка и по тре бу 
да се он та да ре ша ва. На и ме, да су се спор на пи та ња по ста ви ла у Бр ско ву, ко је је на ста ло 
век ра ни је, ве ро ват но би до 1349. го ди не већ уве ко ли ко би ла ре ше на, а њи хо во по нов но 
уре ђе ње не по треб но.

29 Те о дор Та ра нов ски, Исто ри ја срп ског пра ва у Не ма њић кој др жа ви, Бе о град 1996, 624–
629; Ра де Ми хаљ чић, „Од ред бе о кр че ви ни“, Сред њо ве ков но пра во у Ср ба у огле да лу исто риј-
ских из во ра, Бе о град 2009, 208–212; Ср ђан Шар кић, „Ори ги нар ни на чи ни сти ца ња сво ји не 
у сред њо ве ков ном срп ском пра ву“, Ви зан тиј ски свет на Бал ка ну II (ур. Бо ја на Кр сма но вић, 
Љу бо мир Мак си мо вић, Ра ди вој Ра дић), Бе о град 2012, 421. 

30 Члан 81. Ду ша но вог за ко ни ка. Т. Та ра нов ски, 628; Ђ. Бу ба ло, 91, 178.
31 Т. Та ра нов ски, 629; Ђ. Бу ба ло, 194; Ср ђан Шар кић (2014), 50.
32 Т. Та ра нов ски, 629.
33 Ibid., 626.
34 „Цр ква Анаг но ста Дра го ја“, Сто јан Но ва ко вић, За кон ски спо ме ни ци срп ских др жа ва 

сред ње га ве ка, Бе о град 2005, 758–759



ње но. Шта ви ше, пре ма сло ву Ду ша но вог за ко ни ка, из гле да да је та кво сти-
ца ње би ло за бра ње но са мо Са си ма, од но сно вла сни ци ма руд ни ка.

Ма р ко вић сма тра да је пре Ду ша но ве ко ди фи ка ци је по сто јао пи са ни из вор 
пра ва ко ји је из ри чи то до зво ља вао Са си ма сти ца ње сво ји не оку па ци јом кр че-
ви не, те да је „те шко по ве ро ва ти да је ова кво пра во би ло утвр ђе но са мо не ком 
нор мом оби чај ног пра ва“.35 Ме ђу тим, на осно ву оно га што зна мо о сти ца њу 
сво ји не оку па ци јом ла за,36 оно је пре 1349. го ди не би ло до зво ље но сви ма, а не 
са мо Са си ма, под усло вом да је зе мљи ште ни чи ја ствар, од но сно да на ње му 
прет ход но не по сто ји сво ји на дру гог ли ца, а ни је би ло уре ђе но пи са ним пра вом.

Бу ба ло сма тра да се ту Са си ма „за бра њу је да сти чу имо вин ско пра во на 
зе мљи“37, што ни је у скла ду са ре жи мом ру дар ске кон це си је, ко ји је по сто јао 
у срп ском сред њо ве ков ном пра ву. На и ме, Са си ма се ту не до зво ља ва да сти чу 
сво ји ну, али им се и да ље до пу шта да стек ну пра во от ко па ва ња и ис тра живања 
ру де, ко је је та ко ђе имо вин ско пра во на зе мљи. О по сто ја њу та квог пра ва и 
ње го вом кон ти ну и те ту го во ри чи ње ни ца да се оно ја вља у прав ним спо ме-
ни ци ма на ста лим на осно ву са ског ру дар ског пра ва век пре, али и у За ко ни ку 
о руд ни ци ма, ко ји је на стао око по ла ве ка по сле Ду ша но вог за ко ни ка. 

Шар кић ве ру је да су по сто ја ла два мо ти ва за про пи си ва ње чла на 123. 
Пр ви би био у пре ва зи ла же њу „су ко ба из ме ђу Са са и вла сте ле око сво ји не 
над пла ни на ма“ ко ји су се све ви ше ја вља ли по што „пра во сво ји не на пла-
ни на ма све ви ше пре ла зи у ру ке вла сте ле и ма на сти ра“.38 Ме ђу тим, Ду ша нов 
за ко ник ту го во ри о пра ву сво ји не на ис кр че ним го ра ма, а не на пла ни на ма. 
Дру ги мо гу ћи раз лог до но ше ња би пре ма Шар ки ћу мо гао би ти у за шти ти 
шу ме и жи вот не сре ди не, што се мо же про чи та ти у ре чи ма „да стои по у ста, 
да растє го ра“. Као до дат ни ару мент за то се ко ри сти чи ње ни ца да ра ко вач ки 
пре пис и вла сте ли бра ни да на се ља ва ју љу де на кр че ви на ма.39 

Чи ни се да би за та кав про пис мо гао да се на ђе још је дан раз лог и то 
по мо ћу си стем ског ту ма че ња Ду ша но вог, с јед не, и де спо то вог за ко ни ка, с 
дру ге стра не. На и ме, пре ма За ко ни ку о руд ни ци ма ру дар ска кон це си ја је 
огра ни че ног тра ја ња. Она по сто ји до про те ка ро ка, чи ја ду жи на за ви си од 
то га ко ли ко су ра до ви од ма кли, од но сно од чи ње ни ца да ли је от ко па ва ње 
са мо за по че то, да ли су по ста вље не озна ке на зе мљи шту, те да ли је про на-
ђе на ру да и пла ће на да жби на вла да ру. Пре клу зив ни рок те че од тре нут ка 
ка да је руд ник на пу штен, од но сно од мо мен та ка да су об у ста вље ни ра до ви. 
Ме ђу тим, пра во сво ји не на ис кр че ној и оку пи ра ној зе мљи не за ста ре ва про-
те ком ро ка, већ је у на че лу веч но. При том не тре ба смет ну ти са ума да се 

35 Б. Мар ко вић, 31.
36 Вид. фн. 25.
37 Ђ. Бу ба ло, 195.
38 С. Шар кић (2014), 50.
39 Ibid., 51.
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ра ди о по тен ци јал но ве о ма вред ној зе мљи у пре де ли ма бо га тим ру да ма, на 
ко јој мо жда по сто је ле жи шта сре бра и зла та. Та ко би у прак си мо гло да дође 
до то га да Са си ис кр че шу ме, зе мљу стек ну у сво ји ну, ка ко би на њој сте кли 
трај ни мо но пол, а не са мо ру дар ску кон це си ју огра ни че ног тра ја ња. Уко ли-
ко би се на тој зе мљи на се ли ли љу ди (нпр. за куп ци), у спо ру би се те шко 
мо гло до ка за ти да је на њој пре ста ло ис тра жи ва ње ру де, те да су по че ли да 
те ку пре клу зив ни ро ко ви де фи ни са ни по ме ну тим чла но ви ма За ко ни ка о 
руд ни ци ма. Осим то га, то би мо гло да има за по сле ди цу и од ла га ње екс пло-
а та ци је ру де. На и ме, Са си, вич ни пре по зна ва њу зе мље ис под ко је се на ла зе 
ру де, мо гли би да је оку па ци јом стек ну у сво ји ну, да екс пло а та ци ју ру де на 
њој оста ве за ка сни је (нпр. ка да са ку пе до вољ но сред ста ва да је по кре ну или 
до ђу мир ни ја вре ме на), а да дру ге у ме ђу вре ме ну оне мо гу ће у то ме. На тај 
на чин би тр пе ли вла да ре ви при хо ди, чи ји је ур бор био зна ча јан део. Чи ни 
се да је за бра на та кве мо но по ли за ци је зе мљи шта би ла и је дан од глав них 
мо ти ва до но ше ња но во брд ског за ко ни ка, по што се од ред бе о то ме на ла зе на 
ње го вом са мом по чет ку, са мо што је то ура ђе но де таљ ни јим нор ма ма. 

3.2. Пра во се че

На кра ју чла на су ре чи: „Ник то да не за бра ни Са си ноу горѣ; ко ли ко ѥсть 
трѣбе трьгоу то ли козїи да сѣче“. Оне се тра ди ци о нал но ту ма че као пра во 
ру да ра да се ку шу ме ра ди обез бе ђе ња др ве та као ма те ри ја ла нео п ход ног за 
сред њо ве ков но ру дар ство.40 Ме ђу тим, до 1349. го ди не у сред њо ве ков ној 
Ср би ји руд ни ци су се на ла зи ли и на кр че ви на ма. Сто га се по ме ну те ре чи 
мо гу ту ма чи ти као на ред ба да ни ко не бра ни ру да ри ма да се ку шу ме не само 
за по тре бе др ве та, већ и као за бра на да би ло ко бра ни Са си ма да ис тра жу ју и 
екс пло а ти шу руд не де по зи те у шу ма ма, ко ји има ју пра во да их у ту свр ху и 
кр че. Та ква на ред ба је ва жи ла чак и за вла сни ка шу ме. Да кле и вла сте лин је 
мо рао да до зво ли у сво јим шу ма ма ис тра жи ва ње и екс пло а та ци ју ру де. Та ко би 
члан 123. мо гао да пред ста вља пре ци зи ра ње пра ва ру дар ске кон це си је, ко је 
ни је ну жно би ло на ште ту ру да ра. Из гле да да се по тре ба за бли жим уре ђе њем 
ја ви ла он да ка да се ру да по че ла на ла зи ти на вла сте лин ској зе мљи, што ни је 
био слу чај у по чет ку, јер је она на ла же на ни на чи јој или на вла да ре вој зе мљи.

У при лог та квом ту ма че њу би го во ри ла и упо ред на ана ли за чла на 16. 
по ве ље Бе ле IV Ар па до ви ћа Бан ској Шћав ни ци, где се ре гу ли ше та ква оба-
ве за вла сте ли на:

(16) ... Ist das ie mant hwttnn oder Mwllnn pa wet auf ei nes he rrnn ai gen, do 
das per ckwe rich auf le it, es sein halt ga i stlic he oder wel tlic he he rrn, so ist das perck-
werchs fre i he it, das er ke i uen Czins da uon ne men sol. Auch auf we lichs he rrn aignn 

40 Т. Та ра нов ски, 629; Б. Мар ко вић, 31; Ђ. Бу ба ло, 195; С. Шар кић (2014), 49.
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perck werch fwndn wirt vnd ge messnn, der selb he rr nymbt da uon das drit te tail der 
Vr bar, vnd was das sel big per ckwe rich holcz be darff ynn die gru ebnn vnd zu al ler lay 
not turfft, das sol vnd mag in de r sel big he rr mit nic hte nicht we renn.41

Ка ко текст ка же, сло бод но је да се от ко па ва и тра жи ру да на зе мљи вла-
сте ли на (све тов ног или ду хов ног), ко ји то не мо же на пла ти ти. Осим то га, он 
је у оба ве зи да до пу сти се чу сво је шу ме за по тре бе др ве та за руд ник. Те 
од ред бе шћав нич ке по ве ље при лич но под се ћа ју на члан 123. око јед ног ве ка 
мла ђег Ду ша но вог за ко ни ка.42 

И по ве ља Вац ла ва II Пше ми сло ви ћа Кут ној Хо ри са др жи слич не нор ме. 
Она пр во про кла му је сло бо ду да се тра жи ме та ли на зе мљи43, без об зи ра на 
то где је и чи ја је:

JRM II, I, 2 … in cam po li be ro, in quo ubi li bet et cu i li bet est li ci tum la bo ra re 
et me tal lum qu a e re re...44

За тим она про пи су је и пра во да се бес плат но се че шу ма са из ме ре ног 
руд ног по ља, на ко ме по сто ји кон це си ја:

ЈRM II, III, 2. In su per de ne mo ri bus ac sil vis ejus dem he re di ta tis, in qua mons 
men su ra tur, om nia il la lig na gra tis mon ta ni re ci pi ant, qu ae qu an tum in ar gen ti fo-
di nis fu e rit op por tu na.45

Још јед ном ру да ри, однoсно кон це си о на ри, има ју пра во да се ку шу ме 
и до би је но др во ко ри сте за по тре бе ру дар ске про из вод ње. Сто га се мо же 
за кљу чи ти да нор ме сва три прав на спо ме ни ка има ју за јед нич ки ко рен у 
са ским оби ча ји ма.

С тим у ве зи по ста вља се и пи та ње да ли је вла сте ла има ла не по сред ног 
ин те ре са за отва ра ње руд ни ка на свом зе мљи шту, те да ли је њој при па дао 
део при хо да. У шћав нич кој по ве љи се од ре ђу је да уко ли ко ру да бу де на ђе на, 
вла сте ли ну при па да тре ћи на ур бо ра, та ко да он не ма са мо оба ве зе да тр пи 
ис тра жи ва ње на свом зе мљи шту и се чу сво јих шу ма, већ и ја сно де фи ни са но 

41 Mo nu men ta, 225. „Уко ло ко не ко жи ви или ко па на зе мљи вла сте ли на, на ко јој се на-
ла зи руд ник, би ло да је реч о зе мљи ду хов ног или све тов ног вла сте ли на, по сто ји сло бо да 
ко па ња, та ко да он од то га не мо же на пла ти ти да жби ну. Та ко ђе, вла сте лин на чи јој зе мљи 
се руд ник на ла зи и бу де из ме рен, узи ма од то га тре ћи ну ур бо ра и оно др во ко је је по треб но 
том руд ни ку у ко пу и за све по тре бе, то не тре ба и не мо же тај вла сте лин да за бра ни.”.

42 То је при ме тио још Ра дој чић. Н. Ра дој чић, 28.
43 О то ме у Че шком пра ву вид. А. Zycha, 176–193
44 Jus re ga le, 318. „... на сло бод ном по љу, на ко ме је увек и сва ком до зво ље но да ра ди 

и тра жи ме та ле ...”.
45 Ibid. „Осим то га, из лу го ва и шу ма оног по се да, на ко ме је из ме рен руд ник, ру да ри 

до би ја ју све др во без на кна де, оно ли ко ко ли ко је то по треб но у руд ни ци ма.”.
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пра во на део до би ти, од но сно тре ћи ну ур бо ра. Исто пра ви ло је по ста вље но 
и у пра ву Кут не Хо ре46:

ЈRM II, III, 4: ... do mi no rum jus est re ci pe re ter ti am par tem il li us oc ta vae 
par tis, qu ae ur bu ra no mi na tur...47

Ме ђу тим, срп ски из во ри о та квом пра ву вла сте ле ћу те. Ниг де у са чу-
ва ним све до чан стви ма не сто ји да при ход од руд ни ка (ур бор, ур бу ра) узи ма 
би ло ко осим за куп ца ре гал них пра ва и вла да ра. По сле смр ти ца ра Уро ша 
(1355–1371), то пра во пре ла зи на об ла сне го спо да ре, што се мо же пра ти ти у 
из во ри ма.48 Сто га се мо же прет по ста ви ти да сред њо ве ков на срп ска вла сте-
ла ни је има ла пра во на део ис ко па не ру де са свог вла сте лин ства.

На осно ву слич но сти и раз ли ке из ме ђу ста ри јег угар ског и че шког пра-
ва, с јед не стра не, и са дру ге мла ђег срп ског пра ва, мо же се за кљу чи ти да је 
ру дар ско пра во у Ср би ји по чи ва ло на са ским оби ча ји ма, али да је у срп ској 
сре ди ни до жи ве ло и свој sui ge ne ris раз вој.49

3.3. Спор Са са и вла сте ле

По се бан про пис чла на 123. го во ри о спо ро ви ма Са са и вла сте ле око 
зе мље, ко ји ка же: „Ако соу ко моу властѣли ноу без͛ прав͛ды оузєли зємлю, да 
сє со удѣ съ нимь властѣлє За ко номь Свєта го краля“. На и ме, вла сте лин је сте 
био ду жан да тр пи екс пло а та ци ју ру де на сво јој зе мљи, али из гле да да су 
Са си по ку ша ва ли да при сво је и кр че ви не вла сте лин ских шу ма, те да на њима 
стек ну сво ји ну. У том слу ча ју се при ме њи ва ла нор ма из За ко на Све тог кра-
ља, од но сно кра ља Ми лу ти на. За кон Све тог кра ља се у Ду ша но вом за ко ни-
ку спо ми ње још и у чла но ви ма 152. и 153. ко ји ре гу ли шу са став ме шо ви те 
по ро те. Сто га се обич но сма тра да ра ни ји члан по во дом са ста ва по ро те упу-
ћу је на та два ка сни ја чла на. Ме ђу тим, мо гу ће је да се под За ко ном Све тог 
кра ља под ра зу ме ва дру ги про пис, или чак дру ги акт.50 

4. ЗА КЉУ ЧАК

За ко ник о руд ни ци ма у сво јим по чет ним чла но ви ма при мар но ре гу ли ше 
гу би так при вре ме не кон це си је, про те ком ро ка од пре стан ка ње ног вр ше ња. 

46 О пра ви ма вла сни ка зе мље на ко јој је руд ник у че шком пра ву вид. A. Zycha, 188–192.
47 Ibid., 328. „... пра во вла сни ка је да до би ју тре ћи ну оне осми не, ко ја се на зи ва ур бор ...”.
48 Вид. Ан дре ја Ка тан че вић, „За куп ца ри на у сред њо ве ков ној Ср би ји“, Νομοφύλαξ. Збор-

ник ра до ва у част Ср ђа на Шар ки ћа (ур. Тaмара Илић, Мар ко Бо жић), Бе о град 2020, 258–259.
49 Слич но Ан дре ја Ка тан че вић „Ин сти тут ур ба ра ра у сред њо ве ков ној Ср би ји“, Ба-

шти на 51/2020, 263–279.
50 Де таљ ни је о то ме вид. Ан дре ја Ка тан че вић (2015), 113–114.
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Слич но сти са ра ни јим угар ским и че шким пра вом ука зу ју на за јед нич ку 
са ску осно ву, ко ја је ре ци пи ра на у сред њо ве ков ној Ср би ји. Ме ђу тим, у срп-
ском пра ву из о ста нак оба ве зе об ја вљи ва ња код сти ца ња кон це си је на озна-
че ном зе мљи шту на ко ме је она прет ход но по сто ја ла, по ка зу је са мо стал ни 
раз ви так.

Ду ша нов за ко ник за бра њу је Са си ма сти ца ње пра ва сво ји не оку па ци јом 
на кр че ви на ма, те им оста вља мо гућ ност да сти чу са мо ру дар ске кон це си је. 
Мо тив за то је, из ме ђу оста лог, из бе га ва ње трај не мо но по ли за ци је вред ног 
зе мљи шта бо га тог ру да ма, што би има ло не по вољ не по сле ди це по при вре ду 
зе мље и вла да ре ве при хо де. За ко ник исто вре ме но про кла му је пра во да се ру да 
тра жи и ис ко па ва и у шу ма ма фе у да ла ца, те да се у њи ма се ку др ва за потре-
бе руд ни ка. Слич ност са по ве ља ма Бе ле IV Бан ској Шћав ни ци и Вац ла ва II 
Кут ној Хо ри ја сно ука зу ју на прав ни тран сплант. Ме ђу тим, срп ски из во ри 
не го во ре о пра ву вла сни ка на тре ћи ну руд не ре га ли је од ру де ис ко па не на 
ње го вом зе мљи шту, па у Ср би ји та кво пра во ве ро ват но ни је по сто ја ло.
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Le gal Re gi me of Land in the Mi ning Are as of Me di e val Ser bia

Abstract: The aim of the re se arch is to cast light on the le gal re gi me of the 
mi ning area land in me di e val Ser bia and to an swer to what ex tent Sa xon cu sto mary 
mi ning law was ac cep ted in this aspect and what the ra tio le gis of ar tic le 123 of 
Du šan’s Co de was?

It se ems li kely that un til the enac tment of Du šan’s Co de it was pos si ble to 
oc cupy land cle a red for mi ning pur po ses and to ac qu i re pro perty of the mi ning 
area, which was pre vi o usly res nul li us. Ho we ver, Du šan’s Co de chan ged this rule 
prеscribing only the pos si bi lity of ac qu i ring the ti me li mi ted mi ning con ces sion, 
which was mo ti ved by pos si ble per ma nent mo no po li za tion of the land in the mi ning 
are as. At the sa me ti me, the Co de proc la i med the right of ore se arch and ex plo ra-
ti on on the fe u dal lords’ land. Si mi la ri ti es to the ol der Hun ga rian and Czech law 
in di ca tes le gal tran splan ta tion.

The mi ning con ces sion was re gu la ted in De spot Ste fan’s Mi ning Co de for 
No vo Br do, which prеscribed de ta i led ru les for lo sing the con ces sion in the ca se 
of ne glec ting the mi ning ac ti vity. Ba sed on si mi la ri ti es one can as su me that the se 
ru les we re mostly the re cep tion of the Sa xon cu sto mary mi ning law, al so writ ten 
in la te me di e val mi ning laws of Hun gary and Czec hia. Ho we ver, the small dif fe-
ren ces may show that af ter one and a half cen tury the Ser bian mi ning com mu nity 
in tro du ced its own uni que ru les. 

Re se arch is ba sed on lin gu i stic, syste ma tic and hi sto ri cal analysis of the 
so ur ces as well as the re gres si ve analysis and com pa ra ti ve met hod. 

Keywords:mi ning law, Du šan’s Co de, Mi ning Co de of De spot Ste fan, mi ning 
con ces sion, oc cu pa tion of land.

Да тум при је ма ра да: 15.11.2020. 
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ЕН КРИП ЦИ ЈА КАО ПРЕ ПРЕ КА ОТ КРИ ВА ЊУ  
И ДО КА ЗИ ВА ЊУ КРИ ВИЧ НИХ ДЕ ЛА

Сажетак: Ен крип ци ја је са став ни део са вре ме ног жи во та. Она је од 
не сум њи вог зна ча ја за оства ри ва ње не ких од основ них људ ских пра ва у све при-
сут ном тех нич ком окру же њу, за сва ко днев но ко ри шће ње број них он лајн услуга, 
као и за функ ци о ни са ње Ин тер не та уоп ште. С дру ге стра не, ор га ни над ле жни 
за от кри ва ње и до ка зи ва ње кри вич них де ла се све че шће су сре ћу са пре пре-
ка ма ка да при сту пе ен крип то ва ним са др жа ји ма. Ен крип ци ја пред ста вља 
сво је вр стан иза зов у спро во ђе њу ка ко оп штих, та ко и по себ них до ка зних 
рад њи. Рад је по све ћен са гле да ва њу тех нич ких стра на овог иза зо ва. Ау тор при-
ка зу је основ не прин ци пе на ко ји ма се за сни ва про цес ен крип ци је, об ја шња ва 
раз ли ку из ме ђу си ме трич не и аси ме трич не ен крип ци је, ен крип ци је ускла ди-
ште них по да та ка и ен крип ци је по да та ка у тран зи ту, те сер вер ске и ко ри снич-
ке ен крип ци је, ука зу ју ћи на ко ји на чин ен крип ци ја оте жа ва, од но сно оне мо-
гу ћа ва рад ор га на над ле жних за от кри ва ње и до ка зи ва ње кри вич них де ла.

Кључнеречи: от кри ва ње и до ка зи ва ње кри вич них де ла, елек трон ски 
до ка зи, ен крип ци ја.

1. УВОД

По тре ба да се од ре ђе ни по да так и ин фор ма ци ја са др жа на у ње му при-
кри ју од нео вла шће ног ли ца има нент на је људ ској при ро ди. Исто риј ски при-
ме ри крип то гра фи је1 про на ђе ни су у ста ром Егип ту, Ме со по та ми ји, Ки ни, 

1 Крип то гра фи ја је ди сци пли на ко ја об у хва та прин ци пе, сред ства и ме то де за тран сфор-
ми са ње по да тка, да би се при кри ла ин фор ма ци ја ко ју по да так са др жи, утвр ди ла ау тен тич ност 
по да та ка, оне мо гу ћи ла ње го ва не при ме ће на из ме на и спре чио нео вла шћен при ступ по дат ку. 
Вид. OECD Co un cil Re com men da tion Con cer ning Gu i de li nes for Crypto graphy Po licy, C(97)62/
FI NAL, 27.3.1997, https://www.oecd.org/sti/ie co nomy/gu i de li nes for crypto graphypo licy.ht m.
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а по зна та је и Це за ро ва ши фра1 и упо тре ба Ениг ме то ком Дру гог свет ског 
ра та.2 Са вре ме на крип то гра фи ја пра ти раз вој тех но ло ги је ра чу нар ства и ко му-
ни ка ци о не тех но ло ги је од 1950-их го ди на, и од та да се крип то граф ске тех ни-
ке раз ви ја ју и при ме њу ју од стра не раз ли чи тих ак те ра. Крип то гра фи ја као 
тех но ло ги ја ди ги тал не без бед но сти се при ме њу је ка ко би се за шти ти ла безбед-
ност (по вер љи вост, по у зда ност и до ступ ност) ин фор ма ци ја и ко му ни ка ци ја, 
обез бе ди ла ано ним ност уче сни ка у ко му ни ка ци ји, а ти ме и њи хо ва при ватност.3

Ен крип ци ја, као крип то граф ска тех но ло ги ја ди ги тал не без бед но сти,4 
је у 21. ве ку од не сум њи вог зна ча ја за оства ри ва ње по је ди них људ ских пра ва 
и функ ци о ни са ње ди ги тал не еко но ми је. Ен крип ци ја има за циљ да пру жи 
га ран ци ју по у зда но сти и це ло ви то сти по да та ка у ин фор ма ци о ним си сте ми-
ма, а на ро чи то по да та ка о лич но сти, и слу жи оства ри ва њу и за шти ти свих 
аспека та пра ва на при ват ност, сло бо де из ра жа ва ња и сло бо де ми шље ња и 
уве ре ња.5 Она је зна чај на за за шти ту на ци о нал не без бед но сти, као и за рад 
др жав них ор га на. При ступ ен крип ци ји шти ти од број них кри вич них де ла 
омо гу ће них раз во јем ин фор ма ци о не тех но ло ги је. Са дру ге стра не, при ме на 
ен крип ци је од стра не из вр ши ла ца кри вич них де ла оте жа ва, од но сно оне мо-
гу ћа ва рад ор га на над ле жних за от кри ва ње и до ка зи ва ње кри вич них де ла. 
Пре тре са ње и ве шта че ње ра чу на ра или мо бил ног те ле фо на ра ди оства ри ва-
ња при сту па по хра ње ном са др жа ју мо же да бу де оте жа но, од но сно оне мо гу-
ће но, уко ли ко је са др жај ен крип то ван. 6 Из вр ша ва ње тај ног над зо ра ко му ни-
ка ци је мо же да бу де оте жа но, од но сно оне мо гу ће но, уко ли ко се ко му ни ка-
ци ја оства ру је упо тре бом услу га и апли ка ци ја ко је при ме њу ју ен крип ци ју.7 
Тре ба ис та ћи да се при то ме не ра ди са мо о ен крип ци ји ко ју при ме њу ју 

1 Ви ше о упо тре би ен крип ци је кроз исто ри ју, вид. Dwi ti Pandya et al., „Bri ef Hi story of 
En cryption“, In ter na ti o nal Jo ur nal of Com pu ter Ap pli ca ti ons 9/2015, 28-31.

2 John Bar ratt, „Enig ma and Ul tra: the Cypher War“, Mi li tary Hi story On li ne, http://www.
mi li taryhi storyon li ne.co m/wwii/atlan tic/enig ma.aspx.

3 Wol fgang Schulz, Jo ris van Ho bo ken, Hu man rights and en cryption, Pa ris 2016, 10.
4 Тех но ло ги ја ен крип ци је оства ру је ви ше функ ци ја, јер се ко ри сти да би се обез бе ди ла 

до ступ ност, це ло ви тост, по у зда ност и/или по вер љи вост ин фор ма ци је са др жа не у елек трон-
ском по дат ку ко ји се ши фру је. Са ста но ви шта пред ме та овог ра да, нај зна чај ни ја је функ ци ја 
по вер љи во сти, у сми слу да се упо тре бом кљу ча за ен крип ци ју са др жај по да тка чу ва као 
по вер љив, од но сно шти ти се од при сту па нео вла шће них ли ца, јер мо же да му се при сту пи 
са мо уз по зна ва ње кљу ча за де крип ци ју.

5 О зна ча ју ен криц пи је за про мо ци ју и за шти ту при ват но сти, сло бо де ми шље ња и 
из ра жа ва ња у ве зи са ин фор ма ци о но-ко му ни ка ци о ним тех но ло ги ја ма, вид. Spe cial Rap por te ur 
of Uni ted Na ti ons on the pro mo tion and pro tec tion of the right to fre e dom of opi nion and ex pres-
si on, Re se arch pa per on En cryption and Anonymity, 2018, https://www.ohchr.org/Do cu ments/
Is su es/Opi nion/En crypti o nA nonymit yFol lo wU pRe port.pdf . 

6 Ви ше о то ме, вид. Ми ла на Пи са рић, Елек трон ски до ка зи у кри вич ном по ступ ку, 
Но ви Сад 2019, 209-210.

7 Ibid., 218.
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тех нич ки осве шће ни и по себ но об у че ни из вр ши о ци. Ен крип ци ја се ур га ђу-
је као тех нич ка по став ка у све ве ћи број уре ђа ја, услу га и апли ка ци ја, че га 
ко ри сни ци ни су по не кад ни све сни. По сто је број ни софт ве ри за ен крип ци ју 
ко ји се ко ри сте, пре све га, у ле ги тим не свр хе, јер омо гу ћа ва ју до дат ну за-
шти ту по да та ка, али исто та ко мо гу да по слу же и учи ни о ци ма кри вич них 
де ла ра ди при кри ва ња иден ти те та и тра го ва.

2. ШТА ЈЕ ЕН КРИП ЦИ ЈА?

Ен крип ци ја је крип то граф ски про цес у ком се по да так тран сфор ми ше 
из из вор ног, чи тљи вог об ли ка у ши фро ван об лик, не чи тљив за оно га ко не 
по се ду је зна ње о ме ха ни зму при ме ње ном за ши фро ва ње, а ко ји је нео п хо дан 
да се по да так де ши фру је. 

У про це су ен крип ци је је пет еле ме на та: 1) функ ци ја ен крип ци је, 2) 
функ ци ја де крип ци је, 3) кључ, 4) текст у из вор ном об ли ку, и 5) ши фро ва ни 
текст. Ра ди се о про це су у ком се чи тљи вост по да тка тран сфор ми ше при ме-
ном крип то граф ског ал го рит ма ко ји из вр ша ва ши фро ва ње. Ал го ри там упо-
тре бом на су мич ног ни за ка рак те ра, од но сно кљу ча за ши фро ва ње (енгл. key) 
пре тва ра по да так из из вор ног, чи тљи вог об ли ка (енгл. pla in text) у не чи тљи-
ви, ши фро ван об лик (енгл. cip her text). Кључ за ен крип ци ју са сто ји се из 
ни за би то ва, тј. је ди ни ца и ну ла, ко је ра чу нар упо тре бом ком плек сног алго-
рит ма ко ри сти да „за ма ски ра“ са др жај ко ји се ши фру је. 

Фи гу ра 1: Упро шћен гра фич ки при каз про це са ен крип ци је

Су про тан про цес од ен крип ци је (ши фро ва ња) је де крип ци ја (де ши фро-
ва ње), у ком се упо тре бом кљу ча за де ши фро ва ње по да так из не чи тљи вог 
по но во вра ћа у чи тљив об лик. При то ме, ен крип то ва ни са др жај мо же да 
де крип ту је са мо онај ко по се ду је кључ за де крип ци ју. 

Ен крип ци ја је за пра во ма те ма тич ка тех ни ка мо ди фи ко ва ња ди ги тал ног 
са др жа ја та ко што се у са др жа ју ме ња ју би то ви (ну ле и је ди ни це) при ме ном 
ма те ма тич ких опе ра ци ја, што га чи ни не ра зу мљи вим. Је ди ни на чин да се 



про ме ни ши фро ва ни са др жај, од но сно да се вра ти у ори ги нал ни об лик, је сте 
при ме на обр ну те ма те ма тич ке опе ра ци је. За сва ку опе ра ци ју ши фро ва ња, 
по сто ји са мо јед на опе ра ци ја де ши фро ва ња, јер су ма те ма тич ке фор му ле 
ши фро ва ња и де ши фро ва ња је дин стве но по ве за не и упа ре не, као бра ва и 
кључ за ту бра ву. Ко не зна или не ма при ступ ма те ма тич кој фор му ли за де-
крип ци ју, он за пра во не ма кључ за де ши фро ва ње и прак тич но не мо же да 
при сту пи ен крип ци јом за шти ће ним по да ци ма. 8 

Мо же се раз ли ко ва ти не ко ли ко ти по ва ен крип ци је. У за ви сно ти од тога 
ка кав кључ се ко ри сти раз ли ку ју се си ме трич на и аси ме трич на ен крип ци ја. 
У за ви сно сти од то га ко ји ра чу нар ски по да ци се ен крип ту ју раз ли ку је се 
ен крип ци ја ускла ди ште них по да та ка и ен крип ци ја по да та ка у тран зи ту. 

2.1. Си ме трич на и аси ме трич на ен крип ци ја

То ком вре ме на су се раз ви ја ли све ком плек сни ји кљу че ви, а у за ви сно-
сти од то га ка кав кључ се ко ри сти раз ли ку ју се си ме трич на и аси ме трич на 
ен крип ци ја. 

Си ме трич на ен крип ци ја (енгл. symme tric еncryption), од но сно крип то-
гра фи ја при ват ног кљу ча (енгл. pri va te-key crypto graphy) је крип то граф ски 
про цес у ком се је дан те исти кључ ко ри сти и за ен крип ци ју и за де крип ци ју.9

Фи гу ра 2: Упро шће ни гра фич ки при каз си ме трич не ен крип ци је10

8 Ви ше о то ме, вид. Chri stop her Ja mes Har gre a ves, Ho ward Chi vers, „Re co very of en-
cryption keys from me mory using a li ne ar Scan“, Pro ce e dings of the 2008 Third In ter na ti o nal 
Con fe ren ce on Ava i la bi lity, Re li a bi lity and Se cu rity. IE EE Com pu ter So ci ety, 1369 – 1376, 1374. 

9 Вид. Mic ro soft, De scrip tion of Symme tric and Asymme tric En cryption, https://sup port.
mic ro soft.com /en-us/help/246071/de scrip tion-of -symme tric-an dasymme tric-en cryption. 

10 En cryption: Symme tric and Asymme tric, https://crypto bo ok.na kov.co m/en cryption-symme-
tric-and -asymme tric.

Др Ми ла на М. Пи са рић, Ен крип ци ја као пре пре ка от кри ва њу и до ка зи ва њу... (стр. 1079–1100)
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С об зи ром на то да по сто ји са мо је дан кључ, да би по да так ко ји је ен крип-
то ван мо гао да се де крип ту је, нео п ход но је да ли це ко је оства ру је при ступ 
по дат ку, од но сно по ши ља лац и при ма лац по да тка у слу ча ју да се ен крип ту је 
ко му ни ка ци ја, уна пред зна ко ји кључ је ко ри шћен.11 Из тог раз ло га се ства-
ра ју од ре ђе ни стан дар ди.12 Од 2001. се као стан дард за си ме трич ну ен крип-
ци ју по да та ка ко ри сти AES стан дард (од енгл. Advan ced En cryption Stan dard). 
AES стан да рд са раз ли чи тим ве ли чи на ма кљу ча (од 128, 192 и 256 би то ва13) 
ко ри сти се у ве ћи ни про из во да за ен крип ци ју, про то ко ли ма за без бе дан пре-
нос по да та ка (као што је HTTPS, од енгл. Hyper text Tran sfer Pro to col Se cu re), 
ме на џе ри ма за ло зин ке, по је ди ним апли ка ци ја ма за сла ње по ру ка, као и за 
ен крип ци ју це лог ди ска уре ђа ја. Осим AES стан дар да, си ме трич ну ен крип-
ци ју ко ри сте и дру ги стан дард ни ал го рит ми, као што су Blow fish, Tri ple DES, 
Ser pent и Two fish.14

Аси ме трич на ен крип ци ја (енгл. аsymme tric еncryption), од но сно крип-
то гра фи ја јав ног кљу ча (енгл. pu blic-ke y crypto graphy) је крип то граф ски 

11 С об зи ром на то да се у про це су ен крип ци је и де крип ци је ко ри сти са мо је дан кључ, 
нео п ход но је да се чу ва ње го ва тај ност и не пред ви дљи вост ње го вог „са ста ва“, ка ко би се 
за шти тио од на па да, од но сно од са за на ва ња од стра не нео вла шће ног ли ца. Уче сни ци у ко-
му ни ка ци ји, тј. по ши ља лац и при ма лац не мо гу при ват ну ко му ни ка ци ју да оства ру ју пре ко 
јав не ра чу нар ске мре же уко ли ко се прет ход но не „до го во ре“ око за јед нич ког, тај ног кљу ча, 
јер би ди стри бу ци ја кљу ча пре ко јав не мре же угро зи ла ње го ву тај ност. Због то га је ва жно 
да се пре ва зи ђу иза зо ви у ве зи са ди стри бу ци јом и упра вља њем кљу чем – ства ра њем си гур-
ног ко му ни ка циј ског ка на ла, пу тем ког би кључ био по знат са мо они ма ко ји има ју ле ги тим ну 
по тре бу за њим (по ши ља лац и при ма лац по ру ке), и обез бе ђи ва њем ве ли ког бро ја кљу че ва 
ко ји би би ли ко ри шће ни по по тре би. 

12 На кон што је од 1960-их до шло до све ши ре упо тре бе ра чу на ра у ко мер ци јал не свр хе, 
IBM је ство рио крип то-гру пу ко ја је то ком 1970-их има ла за да так да ди зај ни ра кључ, са ци љем 
за шти те ко ри сни ко вих по да та ка. Ди зајн на стао као ре зул тат ра да ове гру пе, уз уче шће На-
ци о нал не слу жбе без бед но сти САД (енг. Uni ted Sta tes Na ti o nal Se cu rity Agency (NSA), ода бран 
је 1976. за стан дард за ен крип ци ју по да та ка – енгл. Da ta En cryption Stan dard (DES). DES je 
био гло бал ни стан дард у на ред них два де се так го ди на, али је, на кон што је 1999. јав но „раз-
би јен“ од стра не di stri bu ted.ne t и Elec tro nic Fron ti er Fo un da tion (EFF), по ву чен из упо тре бе. 
Вид. Paul Van De Zan de, The Day DES Died, https://www.sans.org/re a ding-ro om/whi te pa pers/
vpns/daydes-died-722. 

13 Ве ћи на крип то граф ских си сте ма ко ри сти 128-бит ни или 256-бит ни си ме триј ски 
кључ. 128-бит ни кључ по дра зу ме ва 2128 мо гу ћих кљу че ва, од но сно 340,282,366,920,938,463, 
463,374,607,431,768,211,456 ком би на ци ја ди ги та (ну ме рич ких вред но сти), док 256-бит ни 
кључ има мо гу ћих 2256 кљу че ва, од но сно ду пло ви ше ком би на ци ја ди ги та не го 128-бит ни. 
(Crac king En cryption Al go rithms, http://mycrypto.ne tlen cryption/ en cryption crack.html). Дру гим 
ре чи ма, уко ли ко би сва ко од се дам ми ли јар ди љу ди ко ри стио де сет су пер-ра чу на ра од ко јих 
би сва ки те сти рао ми ли јар ду ком би на ци ја за 128-бит ни кључ у се кун ди, би ло би по треб но 
77.000.000.000.000.000.000.000.000 го ди на да се „на сил но“ про на ђе од го ва ра ју ћи кључ за 
де крип ци ју. Вид. Mo hit Aro ra, How Se cu re Is AES Aga inst Bru te For ce At tacks?“, 5.7.2012, ЕЕ 
Ti mes, http://www.ee ti mes.co m/do cu ment.as p.

14 Вид. John Carl Vil la nu e va, „Symme tric vs Asymme tric En cryption“, Jsca pe, 15.3.2015, 
https://www.jsca pe.com/blog/bid/84422/Symme tric-vs-Asymme tric-En cryption. 
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Др Ми ла на М. Пи са рић, Ен крип ци ја као пре пре ка от кри ва њу и до ка зи ва њу... (стр. 1079–1100)

про цес у ком се ко ри сте два кљу ча, је дан за ен крип ци ју а дру ги за де крип-
ци ју. Ра ди се о крип то граф ским пу тем ге не ри са ном па ру кљу че ва ко ји су у 
по себ ној ма те ма тич кој ко ре ла ци ји. У ова квом си сте му је дан кључ се чу ва 
као тај ни (при ват ни кључ) а дру ги је до сту пан у јав но сти (јав ни кључ) и 
сло бод но се де ли пре ко нео бе збе ђе не ра чу нар ске мре же. Јав ни кључ при ма-
о ца по ру ке се ко ри сти да се ен крип ту је по ру ка ко ја му се ша ље, а по том ту 
ши фро ва ну по ру ку де крип ту је ње гов при ват ни кључ.15

Фи гу ра 3: Упро шће ни гра фич ки при каз аси ме трич не ен крип ци је16

Аси ме трач на де крип ци ја је од зна ча ја за обез бе ђи ва ње са о бра ћа ја на 
Ин тер не ту и оства ри ва ње елек трон ске ко му ни ка ци је. По сто ји ви ше ал го-
ри та ма ко ји ко ри сте аси ме трич ну ен крип ци ју. Нај че шће се ко ри сте RSA 
стан дард (од енгл. Ri vest-Sha mir-Adle man) и DSA стан дард (од енгл. Di gi tal 
Sig na tu re Al go rithm), ECC стан дард (од енгл. El lip tic Cur ve Crypto graphy) код 
ма њих уре ђа ја (нпр, мо бил них те ле фо на), OpenPGP стан дард за ен крип ци ју 
меј ло ва, Sig nal Pro to col у апли ка ци ја ма за сла ње гла сов них и ви део по зи ва 
и ин стант по ру ка (нпр. као што су Во цап (енгл.What sApp), Сиг нал (енгл. 
Sig nal) и Феј сбук ме син џер (енгл. Fa ce bo ok Mes san ger).

15 У слу ча ју аси ме трич не ен крип ци је, по ши ља лац и при ма лац ши фро ва ног по да тка 
не мо ра ју уна пред да се „до го во ре“ око кљу ча ко ји ће се ко ри сти ти (као у слу ча ју си ме трич не 
ен крип ци је). Ко ри сник А по ста ља он лајн јав ни кључ, ко ја ко ри сник у Б слу жи да ен крип ту је 
по ру ку упу ће ну ко ри сни ку А, а са мо ко ри сник А мо же да де крип ту је по ру ку ши фро ва ну 
ње го вим јав ним кљу чем, ко ри сте ћи је дин стве ни тај ни, при ват ни кључ ко ји је у ко ре ла ци ји 
са јав ним кљу чем. 

16 En cryption: Symme tric and Asymme tric, https://crypto bo ok.na kov.co m/en cryption-symme-
tric-and -asymme tric.
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2.2. Ен крип ци ја ускла ди ште них по да та ка и ен крип ци ја  
по да та ка у тран зи ту

Ра чу нар ски по да ци мо гу да бу ду по хра ње ни у уре ђа ју или да се раз ме-
њу ју из ме ђу уре ђа ја, а у за ви сно сти од то га ко ји ра чу нар ски по да ци се ен-
крип ту ју, раз ли ку је се ен крип ци ја ускла ди ште них по да та ка и ен крип ци ја 
по да та ка у тран зи ту.

Ен крип ци ја ускла ди ште них по да та ка (енгл. en cryption at rest) пред-
ста вља про цес у ком се ши фру ју по да ци по хра ње ни у уре ђа ју за скла ди ште-
ње по да та ка (као што су лап топ, мо бил ни те ле фон, сер вер пру жа о ца услу га), 
чи не ћи са др жај по да та ка не до ступ ним за сва ко га ко не по се ду је кључ за 
де крип ци ју. Ко ри сник упо тре бом по себ них софт ве ра17 за ен крип ци ју мо же 
да ши фру је по је ди нач ну да то те ку, фол дер, пар ти ци ју у уре ђа ју18 али и цео 
диск уре ђа ја.19 Све је ви ше уре ђа ја (нпр. лап топ ра чу на ра и мо бил них те ле-
фо на) код ко јих је ен крип ци ја це лог ди ска (енгл. full disk en cryption) пред ви-
ђе на као фа брич ка по став ка (енгл. by de fa ult) или се угра ђу ју ала ти за ен крип-
ци ју, ко је ко ри сник мо же да упо тре би.20 

Ен крип ци ја по да та ка у тран зи ту (енгл. en cryption in tran sit) пред ста-
вља про цес у ком се ши фру ју по да ци ко ји се пре но се са јед ног на дру ги 
уре ђај (као што су веб-са о бра ћај, тек сту ал не по ру ке, са др жа ји ко ји се уно се 
у веб-фор му лар и сл.), ка ко би се обез бе ди ли док „пу ту ју“ од из во ра до од ре-
ди шта, од но сно ка ко би се оне мо гу ћи ло да тре ћа стра на по дат ке пре срет не 
и из ме ни. На тај на чин се обез бе ђу је по вер љи вост и ин те гри тет са др жа ја и 
омо гу ћа ва ње го ва ау тен ти фи ка ци ја. Ен крип ци ја по да та ка у тран зи ту је од 

17 За ен крип ци ју да то те ке и фол де ра упо тре бља ва ју се сле де ћи софт ве ри: En crypt o, 
Crypto ma tor, Box Cryptor, AE SCrypt . За ен крип ци ју це лог ди ска уре ђа ја ко ри сте се сле де ћи 
софт ве ри: Bi tLoc ker, Fi le Va ult 2, Li nux Uni fied Key Se tup (LUKS), Ve ra Crypt  .

18 Уко ли ко ко ри сник при ме ни ен крип ци ју на ни воу да то те ке (енгл. fi le-le vel en cryption) 
ен крип ту је се са др жај по је ди нач не да то те ке, док по сма трач мо же да уо чи ње но при су ство, 
као и ме та по дат ке (по да так о на зи ву да то те ке, ка да је ство ре на, по след њи пут из ме ње на, 
ка да јој је по след њи пут при сту пље но, ве ли чи на да то те ке и сл). По је ди ни ала ти, као нпр. 
софт вер Ve ra Crypt , мо гу да сма ње ви дљи вост ме та по да та ка. 

Осим то га, по сто ји и тех но ло ги ја ко ја мо же да ма ски ра при су ство ен крип то ва ног 
драј ва у уре ђа ју, од но сно да се при ме ном сте га но граф ске ен крип ци је ди ска оне мо гу ћи да 
се диск уоп ште и уо чи. Вид. John Leyden, „Rus sian doll ste ga no graphy al low users to mask 
co vert dri ves“, The Daily Swig, 10.12. 2018, https://por tswig ger.net /daily-swig/rus sian-doll-ste ga-
no graphy-al lows-users-to-mask-co vert-dri ves. 

19 Ен крип ци ја це лог ди ска под ра зу ме ва да је ен крип ци јом за шти ћен не са мо уре ђај, 
не го и сва ки по је ди нач ни по да так по хра њен на хард ди ску. Дру гим ре чи ма, уко ли ко је диск 
уре ђа ја у це ло сти ен крип то ван и уре ђај ис кљу чен, сви са др жа ји по хра ње ни у ње му су ши-
фро ва ни и у пот пу но сти не чи тљи ви, а по ку шај да се при ку пе по да ци из та квог уре ђа ја ће 
би ти не у спе шан без кљу ча за де крип ци ју.

20 Нпр. Tru e Crypt soft wa re.
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на ро чи тог зна ча ја за елек трон ске ко му ни ка ци је, а ко ли ко је ен крип ци ја си-
гур на за ви си од то га ко има при ступ кљу чу. 

Ен крип ци ја на крај њем уре ђа ју (енг. еnd-to-end en cryption: Е2ЕЕ) је вр ста 
ен крип ци је по да та ка у тран зи ту у ком се по ру ка ен крип ту је, од но сно де-
крип ту је у апли ка ци ји за пре нос по да та ка ко ја је ин ста ли ра на на уре ђа ји ма 
крај њих ко ри сни ка,21 тј. уче сни ка у ко му ни ка ци ји. По ру ка је ен крип то ва на 
пре не го што уђе у ко му ни ка циј ски ка нал, као та ква чу ва се на сер ве ру пру-
жа о ца услу га док при ма лац по ру ке не бу де до сту пан и са мо уре ђај при ма-
о ца мо же да је де ши фру је, јер са мо он има при ступ кљу чу за де крип ци ју. 
Уко ли ко би тре ћа стра на пре сре ла по ру ку у тран зи ту, не би мо гла да је де крип-
ту је, јер са мо уре ђа ји крај њих ко ри сни ка (по ши ља о ца и при ма о ца по ру ке) 
има ју при ступ кљу чу. Дру гим ре чи ма, пру жа лац услу га елек трон ске ко му-
ни ка ци је као по сред ник у пре но су по ру ке не ма мо гућ ност да де крип ту је 
са др жај по ру ке док се пре но си од јед ног до дру гог уре ђа ја. Овај вид ен крип-
ци је при ме њен је у апли ка ци ја ма за пре нос по ру ка и оба вља ње раз го во ра, 
као што су Во цап, Ва јр (енгл. Wi re) и Сиг нал. По ру ке ко је се ша љу и раз го-
во ри ко ји се оба вља ју при ме ном ових апли ка ци ја су у де крип то ва ном об ли ку 
до ступ ни је ди но крај њим ко ри сни ци ма – пру жа лац те ле ко му ни ка ци о них 
услу га и пру жа лац услу га еле трон ских ко му ни ка ци ја има ју при ступ са мо 
ен крип то ва ном об ли ку. По ред то га, уко ли ко се ко ри сти тех ни ка на пред не 
тај но сти (енгл. for ward sec recy22) по мо ћу ко је се за сва ку по ру ку ко ја се шаље 
ау то мат ски ге не ри ше је дин стве ни сет кљу че ва за ен крип ци ју/де крип ци ју, 
до дат но се ком пли ку је мо гућ ност де ши фро ва ња по ру ка.

3. КА КО СЕ ПРИ МЕ ЊУ ЈЕ ЕН КРИП ЦИ ЈА?

Ен крип ци ја се при ме њу је на раз ли чи тим ло ка ци ја ма, од стра не раз ли-
чи тих ак те ра. У за ви сно сти од то га ко при ме њу је ен крип ци ју раз ли ку ју се 
сер вер ска ен крип ци ја (енгл. ser ver-si de en cryption) и ко ри снич ка ен крип ци ја 
(енгл. cli ent-si de en cryption).23 Сер вер ску ен крип ци ју при ме њу је тре ћа стра на, 
од но сно пру жа лац услу га, на свом сер ве ру, на по дат ке ко ји за ра чун ко ри-
сни ка скла ди шти „у обла ку“ или пре но се кроз ра чу нар ску мре жу. Сер вер ску 
ен крип ци ју при ме њу ју пру жа лац он лајн услу га (нпр. мо бил но бан кар ство), 
пру жа лац услу га чу ва ња по да та ка „у обла ку“ (енгл. cloud ser vi ce pro vi der) 

21 Кљу че ве ге не ри ше апли ка ци ја за сла ње по ру ка, а не са ми ко ри сни ци.
22 Јаq Evans, What is Per fect For ward Sec recy?, https://www.ex tra hop.co m/com pany/

blog/2017/what-is-per fect-for ward-sec recy/.
23 Li nus Chang, „Cli ent-si de vs. Ser ver-si de en cryption – who holds the key?“, EE News, 

14.5.2018, https://www.ee new se u ro pe.co m/de sign-cen ter/cli ent-si de-vs -ser ver-si de-en cryption-
who-holds-key.
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и пру жа лац услу га елек трон ских ко му ни ка ци ја. Ко ри снич ку ен крип ци ју 
при ме њу је ко ри сник ло кал но, на по дат ке ускла ди ште не на свом уре ђа ју, на 
цео уре ђај или на ко му ни ка ци ју ко ју оства ру је са уре ђа ја, ко ри шће њем софт-
ве ра и ала та за ен крип ци ју. Без бед ност ен крип то ва них по да та ка код сер вер-
ске ен крип ци је за ви си од пру жа о ца услу га, јер је он тај ко ји би ра вр сту, обим 
и тех ни ке ен крип ци је, док код ко ри снич ке ен крип ци је за ви си од уре ђа ја, 
софт ве ра и ала та ко је ко ри сник ко ри сти, као и од ње го ве све сти и тех нич ке 
оспо со бље но сти. 

Што се ти че сер вер ске ен крип ци је по да та ка у тран зи ту, да би се од не-
о вла шће ног при сту па тре ће стра не за шти тио ко му ни ка циј ски ка нал из ме ђу 
сер ве ра и ко ри сни ка, мно ги пру жа о ци он лајн услу га (услу ге елек трон ске 
упра ве, елек трон ског по сло ва ња и сл.) при ме њу ју од ре ђе не крип то граф ске 
тех ни ке, ак тив но их ин те гри шу ћи у ди зајн и им пле мен та ци ју услу ге ко ју 
пру жа ју.24 Иа ко при ме њу ју ен крип ци ју у том сми слу, пру жа о ци услу га има ју 
при ступ ре ле вант ним по да ци ма ко ри сни ка и мо гу ће је да их пре да ју тре ћој 
стра ни, као што су дру ги ко мер ци јал ни ен ти те ти или др жав ни ор га ни, во-
ђе ни фи нан сиј ским и дру гим ин те ре си ма или оба ве за ни про пи си ма. 

Мно ги пру жа о ци услу га елек трон ских ко му ни ка ци ја ен крип ту ју по-
дат ке у тран зи ту,25 али за др жа ва ју при ступ кљу чу за де крип ци ју.26 Уко ли ко 
пру жа о ци услу га при ме не од ре ђе не крип то граф ске ме ре ра ди обез бе ђи ва ња 
по ве ћа не при ват но сти ко ри сни ка (енгл. Pri vacy En han cing Tec hno lo gi es: 

24 При ме ра ра ди, у плат фор ми за пру жа ње услу ге он лајн бан кар ства при ме њу је се TLS 
стан дард за ен крип ци ју (од енгл. Tran sport Layer Se cu rity) ко ји оси гу ра ва ко му ни ка ци ју 
из ме ђу сер ве ра и кли јен та бан ке, га ран ту ју ћи стра на ма у раз ме ни по да та ка ау тен ти фи ка-
ци ју, та ко да кли јент мо же да бу де си гу ран да су по да ци ко је уно си ра ди при ја вљи ва ња у 
си стем (ко ри снич ко име и ло зин ка) до ступ ни са мо бан ци. 

25 TLS стан дард ко ри сте и Тви тер, Гугл, Џи мејл и Ја ху, али по сто ји пру жа о ци услу га 
ко ји га не при ме њу ју by de fa ult. Иде ал но по сту па ње у по гле ду ен крип ци је, као вид са вр ше-
не на пред не тај но сти (енгл. Per fect For ward Sec recy), би би ло да се кључ про ме ни за сва ку 
се си ју и да се од ба це ко ри шће ни кљу че ви. Ме ђу тим, по је ди ни пру жа о ци услу га ко ри сте 
исти кључ за ен крип ци ју ду жи вре мен ски пе ри од. На при мер, Феј сбук ко ри сти SSL/TLS 
ен крип ци ју да обез бе ди пре нос по да та ка за при ја ву на сајт (енгл. lo gin) – ка да се ко ри сник 
при ја ви на стра ни цу, ње го вом уре ђа ју се до де љу је при вре ме ни је дин стве ни иден ти фи ка тор, 
по мо ћу ког се ко ри сник пре по зна је до кле год се не од ја ви са сер ви са.

26 На при мер, у апли ка ци ји Те ле грам (енгл. Te le gram) је при ме ње на ен крип ци ја на 
ре ла ци ји ко ри сник-сер вер/сер вер-ко ри сник, али се и по ру ке ко је се ша љу чу ва ју на сер ве ру 
у ен кип то ва ном об ли ку. Ме ђу тим, Те ле грам има при ступ свим кљу че ви ма – кљу чу ко ји 
ен крип ту је по ру ку ко ја се ша ље од уре ђа ја по ши љо ца до сер ве ра, кљу чу ко ји ен крип ту је 
по ру ке ко је се чу ва ју на сер ве ру и кљу чу ко ји ен крип ту је по ру ку ко ја се ша ље од сер ве ра 
до уре ђа ја при ма о ца по ру ке. Вид. Te le gram Pri vacy Po licy, https://te le gram.or g/pri vacy.

Слич но то ме, по ру ке ко је се ша љу у Џи меј лу је су ен крип то ва не и у ен крип то ва ном 
об ли ку се чу ва ју на сер ве ру чи ме су за шти ће не од при сту па нео вла шће ног ли ца, али им Гугл 
мо же при сту пи ти у из вор ном об ли ку, јер чу ва кљу че ве за де крип ци ју. Вид. Go o gle Pri vacy 
Po licy, https://po li ci es.go o gle.co m /pri vacy.
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PETs), као што је ен крип ци ја на крај њем уре ђа ју (енгл. end-to-end en cryption) 

27, њи хо ва спо соб ност при сту па ко му ни ка ци ја ма ко ри сни ка се огра ни ча ва, 
јер ни пру жа о ци услу га не ма ју при ступ кљу чу за де крип ци ју. Ипак, иа ко 
пру жа о ци услу га не ма ју ни ка кву мо гућ ност да де крип ту је по дат ке, ме та по-
да ци су ви дљи ви28 и до ступ ни су му.29 

Ускла ди ште ни по да ци мо гу да се ен крип ту ју у исто вре ме на ви ше ло-
ка ци ја. У окви ру трен да да про из во ђа чи уре ђа ја ин те гри шу ен крип ци ју 
це лог ди ска у уре ђа је као фа брич ку поствку, чи ме су ен крип то ва ни сви по-
да ци по хра ње ни у уре ђа ју, ко ри сни ци ма се ну ди мо гућ ност да по хра ње не 
по дат ке син хро ни зу ју са сер ве ром, од но сно да их исто вре ме но чу ва ју и „у 
обла ку“ (ка ко би на јед ном ме сту би ли до ступ ни по да ци са раз ли чи тих уре-
ђа ја, без пре ки да, нпр. у слу ча ју гу бит ка, ква ра или кра ђе уре ђа ја). Уко ли ко 
се ко ри сник ен крип то ва ног мо бил ног те ле фо на опре де ли да по дат ке по хра ни 
и „у обла ку“, они се за пра во скла ди ште на сер ве ру пру жа о ца те услу ге. У 
том слу ча ју, мо гућ ност де крип ци је по да та ка по хра ње них „у обла ку“ за ви си 
од то га ко ји вид ен крип ци је је пру жа лац услу ге при ме нио.30

Од ко ри сни ко ве од лу ке о из бо ру уре ђа ја и апли ка ци је за ко му ни ка ци ју 
и на чи на њи хо вог ко ри шће ња, и о то ме где чу ва по дат ке, да ли се и на ко ји 
на чин по да ци ен крип ту ју, за ви си и мо гућ ност де крип ци је. Уко ли ко ко ри сник 
не ма по ве ре ња у на чин на ко ји се по да ци „у обла ку“ чу ва ју и ко ри сте, па по-
дат ке чу ва са мо ло кал но, од но сно на уре ђа ју, мо гућ ност де крип ци је за ви си 
од софт ве ра и ала та за ен крип ци ју ко је је при ме нио. 

27 При мер за тех но ло ги ју по ве ћа не при ват но сти је и тзв. си стем при ват них по ру ка (енгл. 
Pri va te mes sa ging) при ме њен у апли ка ци ја ма за раз ме ну по ру ка ај ме сиџ (енгл. iMes sa ge) у 
ај фон мо бил ним те ле фо ни ма.

28 Та ко, иа ко ко ри сник ша ље мејл у апли ка ци ји ко ји при ме њу је ен крип ци ју (нпр. Про-
тон мејл (енгл. Pro ton Mail), по да ци у за гла вљу меј ла (пред мет, да тум и вре ме сла ња, адре са 
по ши ља о ца и при ма о ца) не ће и не мо гу да бу ду ен крип то ва ни јер су нео п ход но за про цес 
сла ња по ру ке. Ви дљи вост ме та по да та ка је оправ да на опе ра тив ним зах те ви ма. При ме ра 
ра ди, ИП адре са из во ра и од ре ди шта у ко му ни ка ци ји мо ра да оста не ви дљи ва да би мре жна 
опре ма мо гла да их пре по зна и очи та и ти ме омо гу ћи пре нос по да та ка. 

29 Иа ко Про тон мејл ен крип ту је по дат ке на сер ве ру, ме то по да ци су ви дљи ви. Вид. 
Pro ton Mail, What is en crypted?, https://pro ton mail.com /sup port/know led ge-ba se/what-is-en crypted/. 
Та ко ђе, иа ко Сиг нал ен крип ту је са др жај на са мом уре ђа ју крај њег ко ри сни ка, али и све 
по дат ке ко је скла ди шти и об ра ђу је на свом сер ве ру, мо же да де крип ту је од ре ђе не по дат ке 
на сер ве ру (нпр. број те ле фо на ре ги стро ва ног ко ри сни ка и по дат ке из ње го вог про фи ла). 
Вид. Sig nal Terms & Pri vacy Po licy, https://sig nal.org /le gal/.

30 При ме ра ра ди, уко ли ко се ко ри сник ај фо на опре де ли да чу ва по дат ке „у обла ку“ 
(за пра во на iC loud сер ве ру), они су ен крип то ва ни, али на њих ни је при ме ње на end-to-end 
ен крип ци ја, што зна чи да су до ступ ни, јер Епл чу ва кључ за де крип ци ју та квих по да та ка. 
Вид. iC loud se cu rity over vi ew, Jo seph Menn, „Ex clu si ve: Ap ple drop ped plan for en crypting 
bac kups af ter FBI com pla i ned – so ur ces“, Re u ters, 21.1.2020, https://www.re u ters.co m /ar tic le/us -
ap ple-fb i-ic loud-ex clu si ve/ex clu si ve-ap ple-drop ped-plan-for-en crypting-bac kups-af ter-fb i-com-
pla i ned-so ur ces-idUSKBN1ZK1CT. 
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По ред по ме ну тих, по сто ји ве ћи број тех но ло ги ја за по ве ћа ње при ват-
но сти у ви ду софт ве ра или до да та ка (енгл. Brow ser аdd-on) за ен крип ци ју, 
ко ји омо гу ћа ва ју по вер љи вост и тај ност ко му ни ка ци ја ко је се оства ру ју на 
Ин тер не ту и ано ни ман при ступ он лајн услу га ма.31 По сто је ала ти за ано ни-
ми за ци ју ко ји сма њу ју ви дљи вост ме та по да та ка, ко ји омо гу ћа ва ју да се веб-
сај то ви ма и он лајн услу га ма при сту пи са што ма ње ди ги тал них тра го ва,32 
а на ро чи то су за ни мљи ви они ко ји се за сни ва ју на ен крип ци ји, као што су 
Тор (енгл. Tor: The Onion Ro u ter) и вир ту ел не при ват не мре же (енгл. VPN: 
Vir tual Pri va te Net works).33

Тор је бес пла тан open-so ur ce софт вер34 ко ји ства ра мре жу свих ко ри-
сни ка софт ве ра и омо гу ћа ва мре жну ано ним ност та ко што ма ски ра из вор ну 

31 На при мер, ко ри сник мо же да ин ста ли ра PGP софт вер (од енгл. Pretty Good Pri vacy) 
или GnuPG софт вер ко ји ен крип ту ју меј ло ве док ко ри сти услу ге Џи меј ла или дру гог пру-
жа о ца улу га за сла ње меј ло ва. Ала ти као што су Scram ble! и Crypto gram омо гу ћа ва ју end-
to-end ен крип ци ју ко му ни ка ци ја у дру штев ним мре жа ма, а по сто је ала ти ко ји се за сни ва ју 
на про то ко ли ма за Off-the-Re cord (OTR) ен крип ци ју ко ји се при ме њу ју у апли ка ци ја ма за 
сла ње ин стант по ру ка (нпр. у Феј сбук ме син џе ру). Вид. What is off-the-re cord mes sa ging 
(OTR)?, https://www.ex pressvpn.co m/in ter net-pri vacy/gu i des/ot r /. 

Ко ри сник мо же до дат но да за шти ти сво је по дат ке ко је ша ље на сер вер пру жа о ца услу-
га та ко што са др жај прет ход но ен крип ту је. Уко ли ко ко ри сник да то те ку као при лог (енгл. 
at tac hment) меј лу по ша ље пре ко Џи меј ла или је по ста ви на сер вер пру жа о ца услу га за скла-
ди ште ње по да та ка у „у обла ку“ (нпр. Дроп бокс), с об зи ром на то да ови пру жа о ци услу га 
при ме њу ју сер вер ску ен крип ци ју, мо гли би да де крип ту ју са др жај са чу ван на њи хо вом 
сер ве ру, јер чу ва ју кључ за де крип ци ју. Вид. Drop box Se cu rity, https://www.drop box.com/
se cu rity, Go o gle Cloud Help – Se cu rity, https://cloud.go o gle.co m /se cu rity.

Ме ђу тим, уко ли ко је ко ри сник прет ход но ен крип то вао да то те ку (нпр. при ме ном GPG 
софт ве ра за ен крип ци ју), ови пру жа о ци услу га не мо гу да је де крип ту ју јер са мо крај њи 
ко ри сник по се ду је кључ за де крип ци ју.

32 При ме ра ра ди, као алат за ано ни ми за ци ју ИП адре се ко ри сти се прок си услу га (енгл. 
proxy). Ра ди се о сер ве ру ко ји по сре ду је у про то ку по да та ка у са о бра ћа ју на Ин тер не ту, тако 
да ма ски ра ИП адре су ко ри сни ко вог уре ђа ја чи не ћи да од ре ђе на ак тив ност из гле да као да 
се оства ру је са не ке дру ге ло ка ци је (нпр. при ме ном про то ко ла HTTP и SOCKS). Ме ђу тим, 
прок си услу га се не за сни ва на ен крип ци ји, па ко му ни ка ци ја из ме ђу ко ри сни ко вог уре ђа ја 
и сер ве ра ни је ен крип то ва на. Осим то га, и уко ли ко се ко ри сти про то кол HTTPS да се при-
кри је по ве за ност са од ре ђе ним сај том, не би би ли ви дљи ви по да ци о то ме ко је веб стра ни це 
је ко ри сник по се тио, ко ри снич ка име на и ло зин ке ко је је унео у веб фор му ла ре и слич но, 
али би ње го ва ИП адре са и дру ги ме та по да ци и да ље би ли ви дљи ви. 

33 Осим то га, по сто је крип то граф ске тех но ло ги је ко је при кри ва ју по да так у тран зи ту 
у окви ру ле ги тим ног он лајн са др жа ја, тј. не ког објек та или ка на ла. На при мер, тех но ло ги ја 
Mo bi le Ma gic Mir ror (M3) ко ри сти тех но ло ги ју ко ја ко ри сти уо би ча је не ак тив но сти ко ри-
сни ка на Тви те ру да при кри је не ку ко му ни ка ци ју. Вид. Shu jun Li, „New in for ma tion hi ding 
tec hno logy to be com mer ci a li sed by Cros sword Cyber se cu rity“, Sur rey, 5.3.2016, https://blogs.
sur rey.ac.uk/sccs/2016/03/05/new-in for ma tion-hi ding-tec hno logy-to-be-com mer ci a li sed-by-cross-
word-cyber se cu rity/. 

34 Пре ма по да ци ма од по чет ка ма ја 2020. Тор ко ри сти пре ко 2 ми ли о на ко ри сни ка. 
Вид. https://me trics.tor pro ject.org /.



ИП адре су ко ри сни ка кроз не ко ли ко (три или ви ше) по сред нич ких, ен крип-
то ва них ИП адре са дру гих ко ри сни ка. На и ме, сва ки пут ка да ко ри сник 
при сту пи на Ин тер нет ко ри сте ћи Тор, софт вер ау то мат ски, по зајм љу ју ћи 
не ко ли ко ИП адре са за јед ну та кву се си ју, ства ра на су мич ну пу та њу са ста-
вље ну од раз ли чи тих чво ро ва, а сва ки чвор је за шти ћен соп стве ном сло јем 
ен крип ци је, ко ја са др жи ин фор ма ци ју о на ред ној ко нек ци ји.35

Фи гу ра 4: Упро шћен при каз ко нек ци је пре ко То ра36

Фи гу ра 5: Упро шћен при каз ко нек ци је пре ко вир ту ел не при ват не мре же37

35 Ства ра се сло је ви тост као код лу ка, оту да Onion у на зи ву софт ве ра. 
36 How do es TOR brow ser work?, https://www.qu o ra.co m /Ho w -do es-TO R-brow ser-work.
37 https://www.yel low sto ne com pu ting.ne t/blog/vpns-your-per so nal-tun nel-to-pri vacy-part-2. 
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Вир ту ел на при ват на мре жа омо гу ћа ва тај ност мре жне ко му ни ка ци је 
та ко да ни ко не мо же да пре срет не, из ме ни или над зи ре по дат ке у тран зи ту. 
На и ме, уко ли ко ко ри сник ин ста ли ра од ре ђе ни софт вер, ње гов уре ђај се по-
ве зу је са сер ве ром пру жа о ца ове услу ге (енгл. Re mo te Ac cess Ser ver), а при-
ме ном од ре ђе ног про то ко ла38 ства ра се тзв. VPN ту нел, од но сно ен крип то-
ва на ве за из ме ђу уре ђа ја ко ри сни ка и сер ве ра. Уз по моћ ту не ла ен крип ту ју 
се по да ци у тран зи ту (при ме ном аси ме трич не ен крип ци је) а и ИП адре са 
уре ђа ја (ти ме и ло ка ци ја ко ри сни ка) је ано ни ми зи ра на, јер се ко ри сти ИП 
сер ве ра пре ко ког је ство ре на вир ту ел на при ват на мре жа.39

4. ЕН КРИП ЦИ ЈА КАО ОТЕ ЖА ВА ЈУ ЋИ ФАК ТОР ЗА РАД  
НАД ЛЕ ЖНИХ ОР ГА НА

У са вре ме ном тех но ло шком окру же њу до ступ ност тех но ло ги је ја ке 
ен крип ци је до ве ла је до то га да је при ступ са др жа ју ве ли ког бро ја елек трон-
ских по да та ка (ускла ди ште них и у тран зи ту) оте жан, од но сно оне мо гу ћен 
нео вла шће ним ли ци ма, јер не по сто ји на чин да се са др жа ји ен крип то ва ни 
мо дер ним ал го рит ми ма де крип ту ју без по се до ва ња кљу ча за де крип ци ју. 
На и ме, са др жа ји по да та ка би, да ни је ен крип ци је, би ли у из вор ном, чи тљи-
вом об ли ку до ступ ни над ле жним ор га ни ма при ли ком спро во ђе ња над зо ра 
или пре сре та ња ко му ни ка ци је или од у зи ма ња и пре тре са ња уре ђа ја. У слу-
ча ју да су по да ци ен крип то ва ни, њи хов са др жај је, у мо мен ту ка да над ле жни 
ор га ни оства ре при ступ на за ко ном овла шћен на чин, до сту пан са мо у ши-
фро ва ном, не чи ти љи вом об ли ку.

Са све ма сов ни јом упо тре бом пер со нал них ра чу на ра, при ступ др жав-
них ор га на ен крип то ва ним по да ци ма по стао је пред мет озбиљ не по ли тич ке, 
на уч не и струч не де ба те. Пре ко ју де це ни ју би ло је при сут но на сто ја ње да 
се ИТ ком па ни је при си ле да „осла бе“ без бед но сне про то ко ле у крип то граф-
ским си сте ми ма оста вља њем мо гућ но сти „ула ска на зад ња вра та“ (енгл. 
bac kdo ors), тј. да угра де ме то де ко ја омо гу ћа ва ју да тре ћа стра на за о би ђе те 
про то ко ле и оства ри при ступ ен крип то ва ним са др жа ји ма.40 У пр вој де це-
ни ји 21. ве ка по ста ло је ја сно да на ци о нал на огра ни че ња упо тре бе крип то-

38 Ко ри сти се ви ше про то ко ла, као што су PPTP (Po int-to -Po int Tun ne ling Pro to col), 
L2TP (Layer 2 Tun nel Pro to col), OpenVPN, SSTP (Se cu re Soc ket Tun ne ling Pro to col).

39 Mic hael Gar gi u lo, „VPN En cryption: What is it? How do es it work?“, VPN, 13.12.2019, 
https://www.vpn.com/pri vacy/how -do es-vp n-en cryption-work.

40 Исто риј ски се мо же уо чи ти не ко ли ко раз до бља у ко ји ма се во ди де ба та око по тре бе 
да се огра ни чи при ступ ја кој ен крип ци ји. Од ства ра ња крип то гра фи је јав ног кљу ча, то ком 
1970-их, па до 1990-их др жа ва (пр вен стве но САД) је вр ши ла стрикт ну кон тро лу над раз во-
јем, до ступ но шћу и ко ри шће њем крип то граф ских ала та, оне мо гу ћа ва ју ћи ши ро ку, ко мер-
ци јал ну упо тре бу ја ке ен крип ци је ван вој них и без бед но сних окви ра. 
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гра фи је не тре ба да угро жа ва ју раз вој ин фор ма ци о них и ко му ни ка ци о них 
мре жа, као ни елек трон ске тр го ви не,41 што је до ве ло до не сме та ног про цва-
та тех но ло шког окру же ња. У овом раз до бљу ства ра се све ви ше ди ги тал ног 
са др жа ја (на дру штве ним мре жа ма, све при сут ни по да ци о ло ка ци ји ко ри-
сни ка уре ђа ја, са др жа ји на он лајн плат фор ма ма, тј. „у обла ку“), а над ле жни 
др жав ни ор га ни до би ја ју чи тав низ но вих тех нич ких мо гућ но сти и за кон ских 
овла шће ња за при ку пља ње тих са др жа ја за по тре бе кри вич ног по ступ ка (и 
за шти те на ци о нал не без бед но сти). Уко ли ко би се ен крип ци ја по ја ви ла као 
пре пре ка, ко ри шће ни су ал тер на тив ни на чи ни за при ку пља ње по треб них 
по да та ка.42 Шта ви ше, не по сто је по да ци да је у овом пе ри о ду ен крип ци ја 
пред ста вља ла зна чај ну пре пре ку от кри ва њу и до ка зи ва њу кри вич них де ла.43 

То ком 1990-их, под при ти ском при ват ног сек то ра и струч не јав но сти по ку ша ло се са 
ства ра њем хи брид ног ре ше ња ко ји би исто вре ме но омо гу ћио и раз вој ин фор ма ци о не тех-
но ло ги је и нспо соб ност над зи ра ња тог раз во ја од стра не др жа ве. Ова раз до бље се на зи ва 
Пр вим крип то-ра том. Ви ше о то ме, вид. Bru ce Schne i er, Hi story of the First Crypto War, 2015, 
https://www.schne i er.com/blog/ar chi ves/2015/06/hi story_of _th e_.html. 

Сма тра ло се да је си стем у ком је јав но сти до ступ на ја ка ен крип ци ја не при хва тљив 
јер омо гу ћа ва да иле гал не ак тив но сти не мо гу да се пра те, па је по треб но да јој се огра ни чи 
при ступ та ко што би се уста но вио си стем из у зет ног при сту па др жав них ор га на кљу чу за 
де крип ци ју. Кре и ран је стан дард де по но ва не ен крип ци је (енгл. Escro wed En cryption Stan-
dard: EES), од но сно си стем де по но ва ња кљу ча (енгл. key escrow), као јед но ста ван ме тод 
„ула ска на зад ња вра та“. Ра ди се о то ме да у крип то граф ском про це су раз ме не кљу че ва 
ко пи ју при ват ног кљу ча за др жа ва тре ћа стра на – др жа ва, ко ја ства ра и ди стри бу и ра кљу-
че ве за ен крип ци ју ИТ ком па ни ја ма, а ко пи ју кљу ча за де крип ци ју др жи у де по зи ту. Кре и-
ран је тзв. Clip per Chip сет чи по ва ко ји би био угра ђен у уре ђа је ко ји ма би би ло омо гу ће но 
да ко ри сте SKI PJACK ал го ри там за ен крип ци ју. Др жа ва би за др жа ла у де по зи ту ко пи ју 
тај ног кљу ча, спе ци фич ног за чип угра ђен у сва ки уре ђај, па би др жав ни ор га ни, по по тре-
би, мо гли да тра же при ступ кљу че ви ма за де крип то ва ње ен крип то ва них по да та ка. Ви ше о 
то ме, вид. Ste ven Levy, „Bat tle of the Clip per Chip“, New York Ti mes, 12.6.1994, https://www.
nyti mes.co m/1994/06/12/ma ga zi ne/bat tle-of-the -clip per-chip.html?pa ge wan ted=al l; Mic hael 
Schwart zbeck, The Evo lu tion of US Go vern ment Re stric ti ons on Using and Ex por ting En cryption 
Tec hno lo gi es, 2014, https://www.cia.gov/li brary/re a din gro om/docs/DOC_0006231614.pdf. 

Овај си стем је на пу штен услед ја ког при ти ска гру па за за шти ту гра ђан ских пра ва и 
ака дем ског кон цен зу са да се на овај на чин не обез бе ђу је тај ност ко му ни ка ци ја. Исто вре ме-
но, на сна зи је би ла стрикт на кон тро ла из во за ко мер ци јал них про из во да са ја ком ен крип-
ци јом из САД, ко ја је ли бе ра ли зо ва на на кон 1999. Вид. Bill Han cock, „Ap pe als-co urt pa nel 
says ex port ban on en cryption soft wa re is un law ful“, Com pu ters & Se cu rity 4/1999, 278. Ви ше о 
то ме, вид. Kurt Sa un ders, „The Re gu la tion of the In ter net En cryption Tec hno lo gi es: Se pa ra ting 
the Whe at from the Chaf“, John Mar shall Jo ur nal of In for ma tion Tec hno logy and Pri vacy Law 
3/1999, 945- 960. 

41 Ви ше о то ме, вид. Pe ter Swi re, Ke ne sa Ah mad, “En cryption and Glo ba li za tion”, Co lum-
bia Sci en ce and Tec hno logy Law Re vi ew 1/2012, 439-441.

42 Na ti o nal Se cu rity Agency, “Clas si fi ca tion Gu i de Ti tle/Num ber: Pro ject BUL LRUN/2-16”, 
Snow den Ar chi ve (16 Ju ne 2010), https://snow de nar chi ve.cjfe.org/ gre en sto ne/col lect/snow den1/
in dex/as soc/HAS Hea20.dir /doc .pdf . 

43 Na o mi Gi lens, New Ju sti ce De part ment Do cu ments Show Hu ge In cre a se in War ran tless 
Elec tro nic Sur ve il lan ce, AC LU, 2012, https://149 www.ac lu.or g/blog/na ti o nal-se cu rity/ne w-ju sti ce-
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У овом раз до бљу, ко је се на зи ва злат но до ба над зо ра (енг. Gol den Age for 
Sur ve il lan ce44), са да љим раз во јем ала та за све оп шти ди ги тал ни над зор, 
над ле жни ор га ни су дра ма тич но по ве ћа ли спо соб ност за при ку пља ње до 
та да не ви ђе не ко ли чи не елек трон ских по да та ка, ко ји се ре дов но скла ди ште 
и ана ли зи ра ју.45

Ме ђу тим, 2010. ФБИ је ука зао на про блем „Од ла ска у мрак“ (енгл. Go ing 
Dark), ис так нув ши јаз из ме ђу по да та ка ко ји ма над ле жни ор га ни мо гу да при-
сту пе на за ко ном овла шћен на чин и њи хо ве тех нич ке не мо гућ но сти да оства-
ре увид у са др жај тих по да та ка.46 Ра ди се о то ме да, без об зи ра на то што су 
сви ма те ри јал ни и фор мал ни усло ви ис пу ње ни за при ступ елек трон ским 
по да ци ма, ефи ка сан при ступ ин фор ма ци ја ма и ко му ни ка ци ја ма би ва оне-
мо гу ћен ен крип ци јом. На и ме, на кон што је 2013. Едвард Сно у ден јав но сти 
обе ло да нио у ком оби му др жа ва спро во ди елек трон ски над зор, при че му 
по сто је на го ве шта ји да ИТ ком па ни је пру жа ју по моћ др жа ви у оства ри ва њу 
тог над зо ра,47 при ме тан је тренд да пру жа о ци Ин тер нет услу га и про из во-
ђа чи уре ђа ја угра ђу ју ен крип ци ју као по став ку (енгл. by de fa ult) у сво јим 
услу га ма и уре ђа ји ма, ка ко би до дат но за шти ти ли ин фор ма ци је и ко му ни-
ка ци је ко ри сни ка и по ве ћа ли њи хо во по ве ре ње. Та ко од 2014. Епл, Гугл и 
Феј сбук при ме њу ју ен крип ци ју у уре ђа ји ма и плат фор ма ма за ко му ни ка ци ју,48 
што ове ко мап ни је на вод но до во ди у по ло жа ја да не ма ју при ступ ко ри сни-
ко вим ен крип то ва ним по да ци ма и због то га не мо гу да по сту пе по зах те ву 
др жав них ор га на и по дат ке пре да ју за по тре бе кри вич ног по ступ ка или 
за шти те на ци о нал не без бед но сти. Као по сле ди ца то га, од 2016. над ле жни 
др жав ни ор га ни не пре ста но ис ти чу да ен крип ци ја као сред ство ди ги тал не 

de part ment-do cu ments-show-hu ge-in cre a se-war ran tless-elec tro nic. 
44 Pe ter Swi re, Go ing Dark: En cryption, Tec hno logy, and the Ba lan ce Bet we en Pu blic Sa fety 

and Pri vacy, 2015, https://www.hsdl.org/?vi ew&di d=794328. 
45 Ова кав при ступ све оп штем над зо ру на зи ва се „При ку пи све“ (енгл. „Col lect it all“) 

и док три на је усво је на у окви ру Аме рич ке слу жбе бе зед но сти. Вид. Ro bert Sloan, Ric hard 
War ner, „The Self, the Sta si, the NSA: Pri vacy, Know led ge, and Com pli city in the Sur ve il lan ce 
Sta te“, Min ne so ta Jo ur nal of Law, Sci en ce & Tec hno logy 1/2016, 373.

46 Va le rie Ca pro ni, Go ing Dark: Law ful Elec tro nic Sur ve il lan ce in the Fa ce of New Tec hno-
lo gi es, Fe de ral Bu re au of In ve sti ga tion, pre pa red te sti mony for He a ring Be fo re the Sub com mit tee 
On Cri me, Ter ro rism, and Ho me land Se cu rity of the Ho u se of Com mons Com mit tee on the Ju di-
ci ary, 2011, http://ju di ci ary.ho u se.go v /he a rings/prin ters/112th/112-59_64581.PDF. 

47 Као на при мер, у слу ча ју скан да ла са бри тан ском кон сул тант ском фир мом Кем бриџ 
Ана ли ти ка (енгл. Cam brid ge Analyti ca). Ви ше о то ме, вид. Nic ho las Con fes so re, „Cam brid ge 
Analyti ca and Fa ce bo ok: The Scan dal and the Fal lo ut So Far“, New York Ti mes, 4.4.2018, https://
www.nyti mes.co m/2018/04/04/us /po li tics/cam brid ge-analyti ca-scan dal-fal lo ut.html.

48 Joe Mil ler, “Go o gle and Ap ple to in tro du ce de fa ult en cryption“, BBC, 19.9.2014, https://
www.bbc.com/news/tec hno logy-29276955; Ro bert McMil lan, „Fa ce bo ok’s What sApp La un ches 
‘End-to-End’ En cryption“, WSJ, 5.4.2016, https://www.wsj.com/ar tic les/fa ce bo oks-what sapp-turns-
on-en cryption-by-de fa ult-1459869097. 
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без бед но сти све ви ше оне мо гу ћа ва њи хов рад на от кри ва њу и до ка зи ва њу 
те о ри зма, по се до ва ња и ди стри бу и ра ња деч је пор но гра фи је и дру гих те шких 
кри вич них де ла,49 а ИТ ком па ни је се оп ту жу ју да су ство ри ле „рај за кри-
ми нал це“.50 

У по след њих не ко ли ко го ди на пред ла га но је ви ше ре ше ња ра ди пре ва-
зи ла же ња про бле ма ен крип ци је,51 та ко што би ИТ ком па ни ја оба ве за ле да 
ство ре мо гућ ност „ула ска на зад ња вра та“,52 осла бе стан дар де ен крип ци је и 
омо гу ће ди рект ни при ступ у из у зет ним слу ча је ви ма, али та кви пред ло зи до 
са да ни су оза ко ње ни.53 Мно ги од њих су тех нич ки не из во дљи ви или их је 
не мо гу ће при ме ни ти на ефи ка сан на чин, јер би се на тај на чин угро зи ла без-
бед ност свих ко ри сни ка ин фор ма ци о не тех но ло ги је а не са мо по је ди нач ног 

49 Kri stin Fin klea, En cryption and the ‘Go ing Dark’ De ba te, Con gres si o nal Re se arch Ser-
vi ce, 2016, https://fas.org/sgp/crs/misc/R44481.pdf. 

50 Igor Bo bic, Ryan Re illy, “FBI Di rec tor Ja mes Co mey ‚Very Con cer ned‘ Abo ut New Ap ple, 
Go o gle Pri vacy Fe a tu res,” Huf fing ton Post, 25.9.2014, http://www.huf fing ton post.com /2014/09/25/
ja mes-co mey-ap ple en cryption_n_5882874.html; Cyrus Van ce, “Ap ple and Go o gle Thre a ten Pu blic 
Sa fety with De fa ult Smar tpho ne En cryption,” The Was hing ton Post, 26.9.2014, https://www.was-
hing ton post.com /opi ni ons/ap ple-an d-go o glet hre a ten-pu blic-sa fety-with-de fa ult-smar tpho ne-en-
cryption/2014/09/25/43af9bf0-44ab-11e4-b4371a7368204804_story.html; Char les Hymas, „Fa ce bo ok 
is thre a te ning to hin der po li ce by in cre a sing en cryption, warns Pri ti Pa tel“, Te le graph, 30.7.2019, 
https://www.te le graph.co .uk /po li tics/2019/07/30/fa ce bo ok-thre a te ning-hin der-po li ce-in cre a sing-
en cryption-warns/.

51 Ви ше о то ме, вид. Sayako Qu in lan, An di Wil son Thomp son, A Bri ef Hi story of Law 
En for ce ment Hac king in the Uni ted Sta tes, 2016, https://www.ne wa me ri ca.or g/cyber se cu rity-ini-
ti a ti ve/po licy-pa pers/bri ef-hi story-la w-en for ce ment-hac king-uni ted-sta tes/. 

52 У сеп тем бру 2018. ко а ли ци ја др жа ва „Пе то ро очи ју“ (енгл. Fi ve Eyes), ко ју чи не САД, 
Ка на да, Ве ли ка Бри та ни ја, Ау тра ли ја и Но ви Зе ланд, за у зе ла је став да је нео п ход но да се ИТ 
ком па ни је при ну де да омо гу ће „ула зак на зад ња вра та“, чи ме би се над ле жним ор га ни ма 
омо гу ћи ло спро во ђе ње за ко ном про пи са них овла шће ња и у по гле ду ен крип то ва них са др-
жа ја. Вид. Li sa Va as, „Fi ve Eyes na ti ons de mand ac cess to en crypted mes sa ging“, Na ked se cu rity, 
1.8.2019, https://na ked se cu rity.sop hos.com /2019/08/01/fi ve-eyes -na ti ons-de mand-ac cess-to -en-
crypted-mes sa ging/.

53 При ме ра ра ди, у Ау стра ли ји је де цем бра 2018. усво јен кон тро верз ни За кон о по мо ћи 
и при сту пу те ле ко му ни ка ци ја ма (енгл. Te le com mu ni ca ti ons and Ot her Le gi sla tion Amend ment 
(As si stan ce and Ac cess) Bill 2018) на осно ву ког над ле жни др жав ни ор га ни мо гу да упу те ИТ 
ком па ни ја ма зах тев да им се омо гу ћи при ступ ен крип то ва ним са др жа ји ма, а ове пру жа ју 
по моћ на до бро вољ ној осно ви. За кон је у то ку 2019. ко ри шћен у све га се дам слу ча је ва. Ви ше 
о то ме, вид. Au stra lian Go vern ment, De part ment of Ju sti ce, Te le com mu ni ca ti ons (In ter cep tion 
and Ac cess) Act 1979 An nual Re port 2018–19, https://par lin fo.aph .gov .au/par lIn fo/dow nlo ad/pu-
bli ca ti ons/ta bled pa pers/c424e8ec -ce 9a-4dc 1-a53e-4047e8dc 4797/upload_pdf/TIA%20Act%20
An nual%20Re port%202018-19%20%7BTa bled%7D.pdf;fi leType =ap pli ca tion%2Fpdf#se arch= 
%22pu bli ca ti ons/ta bled pa pers/c424e8ec -ce 9a-4dc 1-a53e-4047e8dc 4797%22.

Од по чет ка 2020. у САД је ак ту ел на де ба та око по след њег пред ло га за ко на (тзв. EARN 
IT Act) ко јим би се по сред ним пу тем осла би ла ен крип ци ја. Ви ше о то ме, вид. Zak Dof fman, 
„New War ning Is sued For All What sApp And iMes sa ge Users: ‘Ma jor Thre at’ To En cryption“, 
For bes, 14.3.2020, https://www.for bes.com /si tes/zak dof fman/2020/03/14/new -war ning-is sued-fo r-
al l-what sapp-and-imes sa ge-users-ma jor-thre at-to-en cryption/#4d4518153f59.
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ко ри сни ка чи јим по да ци ма је по треб но при сту пи ти у из у зет ним слу ча је ви-
ма, а то би има ло бес по врат но не по вољ не по сле ди це за сај бер без бед ност и 
елек трон ско по сло ва ње. 54 Осим то га, са ста но ви шта за шти те људ ских пра-
ва, ен крип ци ја се сма тра сред ством ко је слу жи сло бод ном, отво ре ном и 
по у зда ном Ин тер не ту, у окви ру ког је омо гу ће но ре а ли зо ва ње га ран то ва них 
сло бо да и пра ва, пре све га пра ва на при ват ност и сло бо де ми шље ња, уве-
ре ња и из ра жа ва ња. Из тог раз ло га, др жа ве се по зи ва ју да се су здр же од 
на сто ја ња да оба ве зу ју ИТ ком па ни је на при ме ну ме ра ко је би осла би ле 
ен крип ци ју и ти ме ком про ми то ва ле при ват ност, те ано ним ност и без бед ност 
ко му ни ка ци је из ме ђу ко ри сни ка њи хо вих услу га.55 

5. ЗА КЉУ ЧАК

Не спор но је да је ен крип ци ја од из у зет ног зна ча ја за за шти ту број них 
вред но сти по је дин ца и дру штва у це ли ни. Ова тех но ло ги ја са свим се ле ги-
тим но ко ри сти у ци љу за шти те тај но сти, по вер љи во сти и це ло ви то сти по-
да та ка, ка ко ускла ди ште них на уре ђа ји ма или „у обла ку“, та ко и оних ко ји 
се пре но се у про це су елек трон ске ко му ни ка ци је. Крип то граф ске тех но ло-
ги је ће се са по ја вом но вих апли ка ци ја и уре ђа ја, по све му су де ћи, раз ви ја ти 
и да ље, упо ре до са све при сут ни јим им пул си ма ка све оп штем над зо ру ак тив-
но сти ко ри сни ка ин фор ма ци о них тех но ло ги ја од стра не др жав них ор га на 
али и при ват них ком па ни ја.

Ен крип ци ја слу жи оправ да ним ин те ре си ма по је ди на ца и при вред них 
су бје ка та, али исто та ко и извшри о ци ма кри вич них де ла, на ро чи то за при-
кри ва ње иден ти те та и тра го ва кри вич ног де ла. То за др жав не ор га не ства ра 
зна чај не прав не и тех нич ке иза зо ве у от кри ва њу и до ка зи ва њу кри вич них 
де ла. Над ле жни ор га ни се са иза зо ви ма су сре ћу ка да спро во де ме ре и рад ње 
ра ди при ку пља ња елек трон ских по да та ка за по тре бе кри вич ног по ступ ка. 
Ен крип ци ја це лог ди ска уре ђа ја шти ти ускла ди ште не по дат ке од нео вла шће-
ног при сту па а ен крип ци ја на крај њем уре ђа ју шти ти по дат ке у тран зи ту од 
над зо ра елек трон ских ко му ни ка ци ја. Уко ли ко је при ме ње на ен крип ци ја, 
над ле жни ор га ни оства ру ју при ступ по да ци ма у ши фро ва ном, не чи тљи вом 
об ли ку ко ји се мо же пре ве сти у из вор ни, чи тљи ви об лик са мо упо тре бом 
кљу ча за де крип ци ју. Дру гим ре чи ма, ен крип ци ја ускла ди ште них по да та ка 

54 Ви ше о то ме, вид. Ha rold Abel son et. al., “Keys Un der Do or mats: Man da ting In se cu rity 
by Re qu i ring Go vern ment Ac cess to All Da ta and Com mu ni ca ti ons”, 2015, https://183 www.
schne i er.com/aca de mic/pa per fi les/pa per-ke ys-un der-do or mats-CSAIL.pdf.

55 Re port of the Spe cial Rap por te ur on the pro mo tion and pro tec tion of the right to fre e dom 
of opi nion and ex pres si on, 2015, http://dac cess-dds -ny.un.org/doc/UN DOC/GE N/G15/095/85/PDF/
G1509585.pdf?Ope nE le ment15.
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оне мо гу ћа ва пре тре са ње уре ђа ја, док ен крип ци ја по да та ка у тран зи ту оне-
мо гу ћа ва спро во ђе ње тај ног над зо ра и сни ма ња елек трон ских ко му ни ка ци ја. 
У том сми слу, овла шће ња про пи са на за спро во ђе ње по је ди них, ка ко оп штих, 
та ко и по себ них до ка зних рад њи, оста ју са мо сло во на па пи ру.

С по ве ћа ним бро јем пру жа ла ца услу га и про из во ђа ча ко ји ну де сво јим 
ко ри сни ци ма ен крип ци ју, с јед не стра не, и ва па јем над ле жних ор га на за огра-
ни че њем упо тре бе ен крип ци је и ње ним сла бље њем отво ре на је но ва рун да 
у де ба ти око ње не упо тре бе и прав ног ста ту са ко ри шће ња крип то граф ских 
тех но ло ги ја уоп ште. Де ба та око ен крип ци је је ком плек сна, јер под ра зу ме ва 
узи ма ње у об зир ви ше су прот ста вље них ин те ре са (др жа ве, ко ри сни ка, ИТ 
ком па ни ја) ко ји мо ра ју да се узму у об зир, а до во ђе ње ових ин те ре са у рав-
но те жу, са мо по се би, пред ста вља иза зов за ко ји за са да не ма јед но став ног 
ре ше ња.

Очи глед но је да се не од у ста је то га да је мо гу ће оба ве за ти крип то гра фе 
и при ват ни сек тор да про на ђу тех нич ко ре ше ње и ство ре та кав си стем ен крип-
ци је у ком би се ле ги тим ној стра ни (др жа ви) омо гу ћио при ступ ен крип то ва-
ним са др жа ји ма у из у зет ним окол но сти ма. Иа ко по сто ји по тре ба да се за рад 
ин те ре са кри вич ног по ступ ка и за шти те на ци о нал не без бед но сти ство ри 
прав ни оквир за пре ва зи ла же ње иза зо ва ен крип ци је, не сум њи во је да се при 
то ме мо ра ју узе ти у об зир и ди ги тал на пра ва ко ри сни ка ин фор ма ци о них 
тех но ло ги ја и ин те ре си ИТ ком па ни ја. У на уч ној и струч ној јав но сти је при-
сут но јед но гла сје да та ко не што ни је мо гу ће без угро жа ва ња прин ци па на 
ко ји ма мо дер на ен крип ци ја по чи ва. 

Не ми нов но да ће се др жав ни ор га ни над ле жни за от кри ва ње и до ка зи-
ва ње кри вич них де ла све ви ше су сре та ти са иза зо ви ма ко је пред њих по ста-
вља ова тех но ло ги ја, ства ра ју ћи ком плек сно тех нич ко окру же ње ко је се не 
мо же раз у ме ти без по зна ва ња ма кар прин ци па на ко ји ма се ен крип ци ја те ме-
љи. Док се не про на ђе аде кавт но ре ше ње ком плек сних пи та ња у ве зи са 
ен крип ци јом, овим ор га ни ма пре о ста је да ја ча ју сво ју тех нич ку и так тич ку 
спо соб ност, ко ри шће њем ди ги тал не фо рен зи ке, и да про на ла зе ал тер на тив-
не на чи не за при ку пља ње елек трон ских по да та ка. 
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Abstract: En cryption has be co me an in te gral part of mo dern li fe. It is wit-
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РЕ ФОР МА УПРАВ НОГ СПО РА:  
НО ВИ ПО КУ ШАЈ – СТА РИ ПРО БЛЕ МИ*

Сажетак:Осни ва њем Управ ног су да на ша зе мља је кра јем прет ход не 
де це ни је спро ве ла ре фор му суд ске кон тро ле упра ве. Оче ки ва ни ре зул та ти, 
ме ђу тим, ни су оства ре ни, а про бле ми ко ји су до ве ли до ре фор ме ни су ре ше-
ни. За то се, де це ни ју ка сни је, пла ни ра ју но ве про ме не, усме ре не на осни ва ње 
ве ћег бро ја управ них су до ва и уво ђе ње ви ше сте пе ног управ ног спо ра. О на-
ја вље ним про ме на ма го во ри се и у овом ра ду, али на не што дру га чи ји на чин. 
Уме сто њи хо вог не кри тич ког при хва та ња и прав да ња европ ским прав ним 
стан дар ди ма, про ме не се по сма тра ју из угла прав не при ро де управ ног спо ра. 
До успе шне ре фор ме управ ног спо ра не мо же да се до ђе сле пим при хва та-
њем европ ских прав них стан дар да и њи хо вим до слов ним пре сли ка ва њем из 
кла сич них суд ских по сту па ка. Ка успе шној ре фор ми мо же да нас во ди са мо 
прав на при ро да управ ног спо ра – оно што га чи ни по себ ним и дру га чи јим од 
кла сич них суд ских спо ро ва. 

Кључнеречи:управ ни спор, прав на при ро да управ ног спо ра, управ но 
суд ство, управ ни суд. 

1. УВОД

У на ме ри да ува жи европ ске прав не стан дар де, на ша зе мља је кра јем 
прет ход не де це ни је спро ве ла ре фор му управ ног спо ра. Осно ва ла је Управ ни 
суд, про ши ри ла обим суд ске кон тро ле упра ве и уне ла но ви не у по сту пак 
ре ша ва ња управ них спо ро ва. Основ ни сми сао про ме на са сто јао се у пот пу-
ни јем оства ре њу за ко ни то сти упра ве и пра ва стра на ка на пра вич но су ђе ње. 

* Рад је 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“ (број Про јек та 179079) ко ји се фи нан си ра сред стви ма Ми ни стар ства про све те, на у ке 
и тех но ло шког раз во ја. 
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Же ље и ам би ци је би ле су ве ли ке, а ре зул тат, на жа лост, ве о ма скро ман и не-
до во љан. 

Ни је тре ба ло да про ђе мно го вре ме на ка ко би се уви де ло то да Управ ни 
суд не мо же да оства ри за дат ке ко ји су му на ме ње ни. Осни ва њем Управ ног 
су да ре фор ма управ ног спо ра ни је за вр ше на – бр зо је уо че но. На про тив, то 
је био са мо пр ви ко рак у спро во ђе њу ре фор ме, ко ја је тек по че ла. На ред ни 
ко рак чи нио се ло гич ним: управ но суд ство тре ба да бу де це ло ви та ор га ни-
за ци ја, са ста вље на од ве ћег бро ја по себ них су до ва, а управ ни спор дво сте-
пе ни суд ски по сту пак. 

Уво ђе ње дво сте пе ног управ ног суд ства на ја вље но је већ 2013. го ди не, 
али ова иде ја, у пла ни ра ном пе ри о ду, ни је оства ре на. Од ње се ипак ни је 
од у ста ло и по но во је по ста ла ак ту ел на 2019. го ди не, ка да је из ра ђен на црт 
стра те ги је ко ја се од но си на раз вој на шег пра во су ђа. То је и по вод да се о 
пла ни ра ној ре фор ми и про бле ми ма ко је она са со бом до но си на пи ше не ко-
ли ко ре че ни ца. 

Про бле ми у спро во ђе њу на ја вље них про ме на ни су но ви – то су они исти 
про бле ми ко ји су по сто ја ли и у вре ме прет ход не ре фор ме. Не у спех у ње ном 
спро во ђе њу опо ми ње нас на то да овај пут ре ше њу про бле ма мо ра мо да при-
сту пи мо на дру га чи ји на чин. Од го во ри на по ста вље на пи та ња не кри ју се у 
сле пом при хва та њу европ ских прав них стан дар да и њи хо вом до слов ном 
пре сли ка ва њу из кла сич них суд ских по сту па ка у управ ни спор. Од го во ри 
се кри ју у прав ној при ро ди управ ног спо ра – у оно ме што га чи ни по себ ним 
и дру га чи јим. 

2. ОСНИ ВА ЊЕ УПРАВ НОГ СУ ДА И НЕ ДО ВР ШЕ НА РЕ ФОР МА  
УПРАВ НОГ СПО РА

Са да већ има ви ше од јед ног и по ве ка од ка ко је у на шој зе мљи уве ден 
управ ни спор. За то вре ме, мно го то га се ме ња ло, а на ро чи то од го вор на пи-
та ње ко је над ле жан за ре ша ва ње ове по себ не вр сте спо ро ва. У по чет ку, од 
1869. го ди не и та да шњег Уста ва, то је био Др жав ни са вет. Ње му су се, по сле 
Пр вог свет ског ра та, при дру жи ли и пр во сте пе ни управ ни су до ви. За јед но 
су, по пут њи хо вих фран цу ских узо ра, сма тра ни де лом управ не вла сти, али 
одво је ним од ор га на упра ве, чи ју би де лат ност тре ба ло да кон тро ли шу. 

Но ви по ли тич ки си стем, ус по ста вљен на кон Дру гог свет ског ра та, до-
нео је са со бом иде ју о не по треб но сти суд ске кон тро ле упра ве. Управ ни спор 
је уки нут, али са мо на крат ко; по но во је уве ден већ 1952. го ди не. По себ них, 
управ них су до ва, ме ђу тим, ви ше ни је би ло: упра ву су по че ли да кон тро ли шу 
су до ви оп ште над ле жно сти, а по себ на су би ла је ди но њи хо ва ве ћа, за ду же на 
за ре ша ва ње управ них спо ро ва. 
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По след ња про ме на до го ди ла се пре јед не де це ни је, ка да су кон тро лу 
упра ве по но во по че ли да вр ше по себ ни су до ви; тач ни је, је дан та кав суд – 
Управ ни суд – осно ван 2008. го ди не.1 Као суд по себ не над ле жно сти и део 
је дин стве не суд ске вла сти (а не управ не, као пре Дру гог свет ског ра та) 
Управ ни суд је по чео да ра ди и да ре ша ва управ не спо ро ве 2010. го ди не. 

Осни ва ње Управ ног су да пра ти ле су про ме не у пра ви ли ма ко ја уре ђу-
ју управ ни спор. Ме ђу но ви на ма на ро чи то се ис ти чу про ши ре ње пред ме та 
управ ног спо ра и пра ви ло о утвр ђи ва њу чи ње ни ца на усме ној рас пра ви. 
Украт ко, пред мет управ ног спо ра ви ше се не ве зу је ис кљу чи во за управ не 
ак те. Са да об у хва та и дру ге по је ди нач не ак те: он да ка да је то за ко ном про-
пи са но или он да ка да про тив њих не ма дру га чи је суд ске за шти те.2 О пред-
ме ту управ ног спо ра пак, уме сто на не јав ној сед ни ци, као ра ни је, са да би 
тре ба ло да се од лу чу је на осно ву чи ње ни ца утвр ђе них на одр жа ној јав ној 
рас пра ви.3 

Ши ри пред мет управ ног спо ра и пра ви ло о одр жа ва њу усме не рас пра-
ве по сле ди ца су по ку ша ја да се наш управ ни спор уре ди у скла ду са оним 
што се уо би ча је но на зи ва европ ским прав ним стан дар ди ма. Пр вен стве но се 
ми сли на оне стан дар де ко ји су са др жа ни у Европ ској кон вен ци ји за за шти-
ту људ ских пра ва и основ них сло бо да, или про из ла зе из пре по ру ка Са ве та 
Евро пе.4 Осно ву су до би ли и у на шем нај ви шем прав ном ак ту, у окви ру 
нор ми о за ко ни то сти упра ве и пра ву на пра вич но су ђе ње: 

„За ко ни тост ко нач них по је ди нач них ака та ко ји ма се од лу чу је о пра ву, 
оба ве зи или на за ко ну за сно ва ном ин те ре су под ле же пре и спи ти ва њу пред 
су дом у управ ном спо ру, ако у од ре ђе ном слу ча ју за ко ном ни је пред ви ђе на 
дру га чи ја суд ска за шти та.“5 „Сва ко има пра во да не за ви сан, не при стра сан и 
за ко ном већ уста но вљен суд, пра вич но и у ра зум ном ро ку, јав но рас пра ви и 
од лу чи о ње го вим пра ви ма и оба ве за ма [...]“6 

Же ља да се што пре и што очи глед ни је по ка же ка ко европ ски прав ни 
стан дар ди ва же и у на шем пра ву до ве ла је до не ра зу ме ва ња њи хо вог сми сла 

1 За кон о уре ђе њу су до ва, Слу жбе ни гла сник Ре пу бли ке Ср би је, бр. 116/2008, 104/2009, 
101/2010, 31/2011 – др. за кон, 78/2011 – др. за кон, 101/2011, 101/2013, 106/2015, 40/2015 – др. 
за кон, 13/2016, 108/2016, 113/2017, 65/2018 – од лу ка УС, 87/2018 и 88/2018 – од лу ка УС, чл. 11, 
ст. 4. 

2 За кон о управ ним спо ро ви ма, Слу жбе ни гла сник Ре пу бли ке Ср би је, бр. 111/2009 – ЗУС, 
чл. 3, ст. 2-3. 

3 ЗУС, чл. 33, ст. 1. 
4 Зо ран Лон чар, „При ме на европ ских стан дар да у управ ном спо ру у Ср би ји“, Хар мо-

ни за ци ја срп ског и ма ђар ског пра ва са пра вом Европ ске уни је, Но ви Сад 2013, 542. 
5 Устав Ре пу бли ке Ср би је, Слу жбе ни гла сник Ре пу бли ке Ср би је, бр. 98/2006 – Устав, 

чл. 198, ст. 2. 
6 Устав, чл. 32, ст. 1. 
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и ре фор ме ви ше при вид ног, не го ствар ног ка рак те ра. У осно ви до бра иде ја, 
о осни ва њу спе ци ја ли зо ва них су до ва за ре ша ва ње управ них спо ро ва, оства-
ре на је на лош на чин и бр зо пре тво ре на у сво ју су прот ност. Све оно што би 
од управ ног суд ства тре ба ло да се оче ку је, оне мо гу ће но је од са мог по чет ка. 

Про блем је по те као из то га што је за на шег за ко но дав ца осни ва ње 
управ ног суд ства зна чи ло осни ва ње јед ног Управ ног су да. На овој не до вољ-
ној осно ви, за ко но да вац је за тим же лео да из гра ди но ви управ ни спор: сма-
трао је ло гич ним то да је дан суд, на усме ној рас пра ви, тре ба да ре ша ва о 
ши рем пред ме ту спо ра. Ло гич на по сле ди ца, ме ђу тим, би ла је дру га чи ја: 
је дан суд и ма ли број су ди ја – ве ли ки број не ре ше них пред ме та и усме на 
рас пра ва као из у зе так.7 

Про ши ре ње пред ме та управ ног спо ра ни је до не ло Управ ном су ду са мо 
ве ћи број слу ча је ва, не го и ства ри дру га чи је при ро де од оних ко је се уо би ча-
је но ре ша ва ју у по ступ ку суд ске кон тро ле управ не де лат но сти. Управ ни спор 
по стао је по пут не ког „суд ског ко ша“, у ко ји се уба цу ју све оне ства ри за ко је 
не ма ме ста у дру гим суд ским по ступ ци ма. Управ ни суд та ко до би ја за да так 
да ре ша ва и оне пред ме те ко ји не мо гу да се свр ста ју у ње го ву основ ну уло-
гу и не ма ју ни ка кве ве зе са кон тро лом управ не де лат но сти – са мо за то што 
за ко но да вац та ко же ли, или за то што не ма не ког дру гог над ле жног су да. 

Осим не по сред но, на кон до но ше ња но вог За ко на о оп штем управ ном 
по ступ ку пред мет управ ног спо ра про ши рен је и по сред но; та ко, на жа лост, 
да ни основ на уло га Управ ног су да ви ше не мо же ја сно да се од ре ди. По-
сред но про ши ре ње пред ме та управ ног спо ра по сле ди ца је про ши ре ња пред-
ме та управ ног по ступ ка и уво ђе ња не ких но вих об ли ка „управ не де лат но-
сти“. Пре ко при го во ра у управ ном по ступ ку и управ ног ак та, ко јим се о 
из ја вље ном при го во ру од лу чу је, пред Управ ни суд тре ба ло би да до ла зе и 
оне „управ не ства ри“ у ко ји ма се вр ше рад ње упра ве, за кљу чу ју управ ни 
уго во ри и пру жа ју јав не услу ге.8 Све су то опет ства ри раз ли чи те при ро де, 
ко је при кри ве но ме ња ју и про ши ру ју уло гу Управ ног су да, при вид но је 
оста вља ју ћи у гра ни ца ма кон тро ле за ко ни то сти управ ног ак та. 

7 Ка да је по чео да ра ди, Управ ни суд је имао са мо 36 су ди ја. У ме ђу вре ме ну, број су-
ди ја по ве ћан је на 51. Од по чет ка ра да до 31. де цем бра 2019. го ди не, Управ ни суд је при мио 
222274 пред ме та, а ре шио 183505. Не ре ше них пред ме та оста ло је 38769. (Је ле на Ива но вић, 
„Управ ни суд Ре пу бли ке Ср би је [2010-2019]“, Ар хив за прав не и дру штве не на у ке, 3-4/2019, 
184 и 186) Иа ко за ми шље на и про пи са на као пра ви ло, усме на рас пра ва одр жа ва се са мо 
из у зет но. При ме ра ра ди, у то ку 2019. го ди не усме на рас пра ва одр жа на је у 1304 пред ме та, 
а на не јав ним сед ни ца ма од лу че но је у 20278 пред ме та. („Го ди шњи из ве штај о ра ду Управ-
ног су да по ма те ри ја ма за пе ри од од 01. ја ну а ра 2019. го ди не до 31. де цем бра 2019. го ди не“, 
http:// www.up.sud.rs/uplo ads/use ru plo ads/Iz ve sta ji-o-ra du-su da/Go di snji-iz ve staj-2019.pd f, 9, 
19. јун 2020. го ди не) 

8 За кон о оп штем управ ном по ступ ку, Слу жбе ни гла сник Ре пу бли ке Ср би је, бр. 18/2016 
и 95/2018 – ау тен тич но ту ма че ње – ЗУП, чл. 147, ст. 1, у ве зи са чл. 149, ст. 1 и чл. 16, ст. 1-2.
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За ре ша ва ње ова ко ра зно вр сних и број них пред ме та је дан по се бан суд 
ни је до во љан. Ни је ви ше чак ни до вољ но по се бан, с об зи ром на то да сло-
же ност и ра зно ли кост ма те ри је ко ју тре ба да ре ша ва зах те ва и до дат ну спе-
ци ја ли за ци ју, ко ја у ње го вим окви ри ма не мо же ни да се спро ве де. 

Из по сто је ће ор га ни за ци је управ ног суд ства про и за шли су мно ги не до-
ста ци, ре ђа ју ћи се је дан за дру гим и до во де ћи у пи та ње оства ри ва ње то ли ко 
же ље них европ ских стан дар да, због ко јих се наш управ ни спор пр во бит но и 
ме њао. Као по сле ди ца те лан ча не ре ак ци је ја ви ла се и јед но сте пе ност управ-
ног спо ра, услед ко је је упит но по ста ло и оства ри ва ње пра ва на прав но 
сред ство – та ко ђе га ран то ва ног Уста вом Ре пу бли ке Ср би је:

„Сва ко има пра во на жал бу или дру го прав но сред ство про тив од лу ке ко јом 
се од лу чу је о ње го вом пра ву, оба ве зи или на за ко ну за сно ва ном ин те ре су.“9 

Ре зул тат је ја сан: ор га ни за ци ја на шег управ ног суд ства ни је од го ва рају-
ћа. Осни ва њем Управ ног су да же ље на и пла ни ра на ре фор ма управ ног спо ра 
ни је мо гла успе шно да се до вр ши. На про тив, чи ни се да смо де це ни ју ка-
сни је бли жи ње ном по чет ку, не го кра ју. 

2. 10 ГО ДИ НА КА СНИ ЈЕ: ПЛА НИ РА НЕ ПРО МЕ НЕ И  
НА СТА ВАК РЕ ФОР МЕ

Став о то ме да су про ме не у управ ном спо ру и да ље нео п ход не ши ро ко 
је за сту пљен у до ма ћој прав ној те о ри ји. Кри ти ке углав ном ука зу ју на то да 
је прет ход на ре фор ма спро ве де на ви ше на па пи ру, не го у ствар но сти. Из вор 
про бле ма ау то ри ви де у не по сто ја њу це ло ви те, дво сте пе не ор га ни за ци је 
управ ног суд ства. На осни ва ње Управ ног су да гле да се као на не до вр ше но 
ре ше ње и за ста ја ње на по ла пу та у ње ном ства ра њу.10 По сто је ће ста ње, јед-
ном реч ју, оце њу је се као нео др жи во.11 

9 Устав, чл. 36, ст. 2. 
10 „С об зи ром на то да је за укуп ну оце ну ис пу ње но сти прав них стан дар да, по ред норма-

тив ног уре ђе ња, ва жан и на чин на ко ји се они оства ру ју, а да до са да шња прак са Управ ног су да 
по ка зу је знат на од сту па ња, у ци љу оства ри ва ња нај ва жни јих европ ских прав них стан да р да, 
нео п ход на је из ме на за ко но дав ства у овој обла сти суд ске кон тро ле упра ве. Овог пу та ак це нат 
би тре ба ло ста ви ти на из ме не ко је ће во ди ти ус по ста вља њу аде кват не ор га ни за ци је управ ног 
суд ства, ко ја би би ла у ста њу да омо гу ћи при ме ну свих европ ских стан дар да у управ ном спо-
ру [...]“ (З. Лон чар, 559) „Све у све му, за кон ско опре де ље ње за је дан-је ди ни ре пу блич ки управ-
ни суд, не зна чи ра ђа ње си сте ма управ ног суд ства у Ср би ји, не го сер ви ра ње јед ног не до вр-
ше ног хи брид ног обра сца с ко јим, чи ни ми се, ипак (о)ста је мо на по ла пу та до нај бо љих 
европ ских ре це па та.“ (Zo ran To mić, „Uprav ni spor i uprav no su do va nje u sa vre me noj Sr bi ji: ne ki 
re form ski pro ble mi i prav ci no ve li ra nja“, Zbor nik ra do va Prav nog fa kul te ta u Spli tu, 1/2010, 33) 

11 Do bro sav Mi lo va no vić, Vuk Cu cić, „Re for ma uprav nog sud stva“, Prav ni ži vot, 10/2016, 152.
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О си ту а ци ји на сли чан на чин го во ри и са ма др жа ва – у сво јим стра те-
шким ак ти ма о управ ној и суд ској вла сти. У стра те ги ји ко ја се од но си на 
ре фор му упра ве го во ри се о не до вољ ном бро ју су ди ја, не по сто ја њу спе ци-
ја ли зо ва них ве ћа за од ре ђе не обла сти и не по сто ја њу дво сте пе ног управ ног 
суд ства.12 Пре ма рад ном тек сту стра те ги је ко ја се од но си на раз вој пра во-
су ђа, Управ ни суд је нај оп те ре ће ни ји суд у Ре пу бли ци Ср би ји, а услед стал-
ног про ши ре ња ње го ве над ле жно сти и број пред ме та о ко ји ма од лу чу је у 
стал ном је по ра сту.13 Ефи ка сност управ ног суд ства мо ра да се уна пре ди, а 
пла ни ра не про ме не об у хва та ју сле де ће: 

„Из ме не нор ма тив ног окви ра у ци љу ус по ста вља ња оп ти мал не ор га ни за-
ци је управ ног суд ства (уво ђе ње ви ше сте пе но сти управ ног суд ства, обез бе ђе ње 
спе ци ја ли за ци је по управ ним обла сти ма); ус по ста вља ње но ве мре же управ них 
су до ва (пр во сте пе них и дру го сте пе ног/жал бе ног управ ног су да) и ја ча ње ка па-
ци те та управ ног суд ства из бо ром по треб ног/до вољ ног бро ја су ди ја; до но ше ње 
но вог За ко на о управ ним спо ро ви ма у скла ду са но вом ор га ни за ци јом управ ног 
суд ства и но вим ре ше њи ма За ко на о оп штем управ ном по ступ ку.“14 

Про бле ми су, да кле, бр зо при ме ће ни, а од го вор на уо че не не до стат ке 
тре ба ло би да бу де но ва ре фор ма управ ног спо ра. Са же то ре че но, но ва пра-
ви ла о управ ном спо ру за сни ва ла би се на дру га чи је ор га ни зо ва ном управ-
ном суд ству: дво сте пе ном и са ста вље ном од ве ћег бро ја управ них су до ва и 
су ди ја. Осно ва за из ме не, уз дру га чи је уре ђе ње управ ног суд ства, би ле би и 
но ви не у управ ном по ступ ку. 

3. ПРО БЛЕ МИ У СПРО ВО ЂЕ ЊУ ПЛА НИ РА НИХ ПРО МЕ НА:  
КА КО СПРЕ ЧИ ТИ ДА И НО ВИ ПО КУ ШАЈ РЕ ФОР МЕ  

УПРАВ НОГ СПО РА БУ ДЕ НЕ У СПЕ ШАН?

Про ме не у управ ном спо ру др жа ва же ли, пла ни ра и на ја вљу је. Ка да ће оне 
би ти оства ре не, ме ђу тим, ни је из ве сно.15 Ва жан и је сте ре зул тат – ва жни ји 

12 Стра те ги ја ре фор ме јав не упра ве у Ре пу бли ци Ср би ји, Слу жбе ни гла сник Ре пу бли ке 
Ср би је, бр. 9/2014, 42/2014 – ис пр. и 54/2018, III.Е. Ја ча ње ме ха ни за ма над зо ра у јав ној упра ви. 

13 Рад ни текст Стра те ги је раз во ја пра во су ђа за пе ри од 2019-2024. го ди не, https://www.
mprav de.gov.rs /fi les/Но ва%20вер зи ја%20рад ног%20те%20кстa%20Стра те ги је%20раз во-
ја%20пра во су ђа%20за%20пе ри од%202019-2024.%20го ди не%20-%20из ме ње на%20у%20скла-
ду%20са%20ко мен та ри ма.pd f – Стра те ги ја раз воја пра во су ђа, 27, 22. јун 2020. го ди не. 

14 Стра те ги ја раз во ја пра во су ђа, 29-30. 
15 На ја вље не про ме не тре ба ло би да се спро ве ду до 2024. го ди не. Та ко је бар за ми шље-

но у овој фа зи, у ко јој је стра те ги ја раз во ја пра во су ђа тек ски ци ра на – ко ли ко је та за ми сао 
ре ал на, оста је да ви ди мо. Не тре ба да за бо ра ви мо: про ме не у ор га ни за ци ји управ ног суд ства 
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од то га да ре фор ма бу де спро ве де на бр зо. Ре фор ма се не спро во ди због ре-
фор ме, она је са мо сред ство по мо ћу ко јег, на бо љи и ква ли тет ни ји на чин, 
тре ба да се оства ри сми сао суд ске кон тро ле упра ве. 

Про ме на ма, на жа лост, ни смо увек при сту па ли на овај на чин. У прет-
ход ном пе ри о ду за до во ља ва ли смо се ти ме да пре пи су је мо и по дра жа ва мо 
раз не европ ске стан дар де, ни не по ку ша ва ју ћи да раз у ме мо че му би они 
тре ба ло да слу же. Про ме на ма смо при сту па ли ола ко и не па жљи во, нe во де-
ћи до вољ но ра чу на о то ме шта ме ња мо и за што. Успе шна ре фор ма суд ске 
кон тро ле упра ве зах те ва пра вил но раз у ме ва ње прав не при ро де управ ног 
спо ра, о ко јој код сва ког раз ма тра ног про бле ма мо ра да се во ди ра чу на. 

3.1. Ор га ни за ци ја управ них су до ва мо ра да пра ти  
пред мет управ ног спо ра

У осно ви ре фор ме на ла зи се иде ја о осни ва ње но вих управ них су до ва 
и из бо ру по треб ног бро ја су ди ја. Ме ђу но вим управ ним су до ви ма, је дан би 
тре ба ло да бу де апе ла ци о ни. О бро ју пр во сте пе них управ них су до ва и по-
треб них су ди ја, још увек не зна мо ни шта. У скла ду са пред ло гом пред сед-
ни ка Управ ног су да, ре ал но би би ло осни ва ње че ти ри пр во сте пе на управ на 
су да – пре ма се ди шту са да шњег и ње го вим оде ље њи ма ван се ди шта – а број 
су ди ја не би смео да бу де ма њи од 150.16

Пред ло же ни бро је ви мо жда и де лу ју ло гич но. Но про блем ни су то ли ко 
бро је ви, ко ли ко сам при ступ уре ђе њу управ ног суд ства. Ка ко мо же мо да 
уре ди мо управ но суд ство, ако прет ход но не зна мо шта би оно тре ба ло да 
ра ди? Да ли ће но ва ор га ни за ци ја управ ног суд ства би ти од го ва ра ју ћа, за-
ви си од то га ка ко ће би ти од ре ђен пред мет управ ног спо ра. Нај пре мо ра мо 
да зна мо о че му би то управ ни су до ви тре ба ло да од лу чу ју, да би смо зна ли 
ко ли ко нам је управ них су до ва по треб но и ка ко да их уре ди мо. 

Пла ни ра не про ме не, ме ђу тим, за сни ва ју се на су прот ној те зи: пр во 
тре ба да се ус по ста ви но ва ор га ни за ци ја управ них су до ва, а он да тек да се 
ме ња ју пра ви ла о управ ном спо ру; те зи, ко ја је по гре шна и већ не у спе шно 
ис про ба на. Ор га ни за ци ја управ них су до ва не мо же да се уре ди уна пред, 
он да ка да још увек не зна мо ка кву ће тач но уло гу они има ти. Оба пи та ња 
мо ра ју да се по ста ве исто вре ме но, та ко да ор га ни за ци ја управ них су до ва 
пра ти њи хо ву уло гу. Он да ка да бу де мо зна ли шта ће би ти пред мет управ ног 
спо ра, мо ћи ће мо пре ци зни је и по у зда ни је да про це ни мо ко ли ко нам је но вих 
управ них су до ва по треб но; и ко ли ко но вих су ди ја, на рав но – без до вољ но 
су ди ја, но ви управ ни су до ви, са ми за се бе, не зна че ни шта. 

пла ни ра не су и ра ни је, већ 2013. го ди не. Та да осми шље на ре фор ма пра во су ђа тре ба ло је да 
об у хва ти и уво ђе ње дво сте пе ног управ ног суд ства, али се то ни је де си ло. 

16 Ј. Ива но вић, 199-200. 
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Све су то ства ри ко је мо ра ју да се по сма тра ју це ло ви то. Пла ни ра ње 
но ве ор га ни за ци је управ них су до ва на осно ву са да шњег пред ме та управ ног 
спо ра не де лу је ло гич но и мо гло би да до ве де до истих по сле ди ца до ко јих 
је до ве ла прет ход на ре фор ма. Ло гич но је је ди но то да се број управ них су-
до ва и су ди ја ускла ди са бу ду ћим пред ме том управ ног спо ра и па жљи вом 
про це ном о бро ју слу ча је ва за ко је ће они би ти над ле жни. У су прот ном, 
про ме не би од са мог по чет ка мо гле да бу ду обе сми шље не. 

3.2. Управ ни спор и управ ни по сту пак де ло ви су  
је дин стве ног прав ног ре жи ма

Бу ду ћи пред мет управ ног спо ра за ви си та ко ђе од спо соб но сти да се 
управ но прав ни ре жим са гле да и уре ди на це ло вит на чин. Ве за са оста лим 
са стој ци ма управ но прав ног ре жи ма, по себ но са управ ним по ступ ком, од-
ре ђу је прав ну при ро ду управ ног спо ра и прет по став ка је за ње го во раз у ме-
ва ње. Вр ше ње управ не де лат но сти и кон тро ла управ не де лат но сти не мо гу 
да се одво је; управ ни по сту пак и управ ни спор мо ра да про жи ма иста иде ја. 
Од по чет ка до кра ја управ ним по ступ ком и управ ним спо ром мо ра да вла да 
исти дух, од ре ђен је дин стве ним пој мо ви ма – пр вен стве но управ не ства ри, 
ко ја се на ла зи у осно ви све га. 

Управ на ствар је нит ко ја по ве зу је управ ни по сту пак и управ ни спор. 
Пра ви ла о управ ном по ступ ку и управ ном спо ру на ме ње на су и при ла го ђе-
на ре ша ва њу управ них ства ри – до но ше њу управ них ака та и кон тро ли њи-
хо ве за ко ни то сти. Управ на ствар не од ре ђу је прав ну при ро ду са мо управ ног 
по ступ ка, не го и управ ног спо ра. До но ше ње управ них ака та и оце на њи хо ве 
за ко ни то сти то ли ко су уско по ве за на пи та ња, да су оба по ступ ка у осно ви 
про же та истим пред ме том. 

Су шти ну управ ног спо ра не мо же да про ме ни то што је за ко но да вац 
про це нио да би во ђе ње управ ног спо ра би ло при ме ре но и у не ким дру гим 
си ту а ци ја ма, раз ли чи тог ка рак те ра. Управ ни спор ни је кро јен по ме ри тих 
дру гих си ту а ци ја – пра ви ла ко ја уре ђу ју управ ни спор кро је на су по ме ри 
кон тро ле управ них ака та. Под за да тим усло ви ма, њи хо ва при ме на са мо је 
про ши ре на та ко да об у хва ти кон тро лу и не ких дру гих по је ди нач них ака та.17 

17 У на шој те о ри ји по сто ји и су прот но схва та ње, у скла ду са ко јим је про ши ре њем 
пред ме та управ ног спо ра ство ре на но ва – управ но суд ска ствар. (Ми лош При ца, „Управ на 
ствар и управ но суд ска ствар. При лог ре фор ми срп ског за ко но дав ства и пра во су ђа“, Збор ник 
ра до ва Пра во у функ ци ји раз во ја дру штва, Том I, Ко сов ска Ми тро ви ца 2019, 631-632) Пи та-
ње је, ме ђу тим, да ли це ло ви тост управ но прав ног ре жи ма, за сно ва ну на пој му управ не 
ства ри, тре ба на ру ши ти због при вид но це ло ви те „управ но суд ске ства ри“. То што за ко но-
да вац пра ви ла на ме ње на кон тро ли за ко ни то сти управ них ака та про ши ру је и на не ке дру ге 
по је ди нач не ак те, још увек не зна чи да они за јед но пред ста вља ју би ло ка кву це ли ну. На-
про тив, то мо гу да бу ду по је ди нач ни ак ти раз ли чи те прав не при ро де, ко ји по ста ју пред мет 
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По ку шај да се про ме ни су шти на управ но прав ног ре жи ма ни је до шао 
са про ши ре њем пред ме та управ ног спо ра, али је сте са про ши ре њем пред-
ме та управ ног по ступ ка. Но ва пра ви ла о управ ном по ступ ку до не ла су но ву 
де фи ни ци ју управ не ства ри, ши ру од оне ко ја по сто ји у управ ном спо ру; 
ши ру, у том сми слу што уз управ не ак те об у хва та и дру ге по је ди нач не ак те 
и рад ње упра ве, али и де лат ност јав них слу жби. Пре ци зни је ре че но, об у хва та 
до но ше ње управ них и га рант них ака та, за кљу че ње управ них уго во ра, пред-
у зи ма ње управ них рад њи и пру жа ње јав них услу га. Уз све то, управ на ствар 
мо гла би да бу де и сва ка дру га си ту а ци ја, ко ја је за ко ном та ко име но ва на.18 

Упр кос овом пар ци јал ном при сту пу про ме на ма, за ко но да вац је же лео 
да са чу ва је дин ство управ но прав ног ре жи ма. За то је из ме ђу но вих об ли ка 
„управ не де лат но сти“ и управ ног спо ра увео „по сред ни ка“: при го вор у 
управ ном по ступ ку. Све оно што је но во у пој му управ не ства ри не мо же 
ди рект но да се по би ја у управ ном спо ру, али мо же по сред но, по би ја њем 
управ ног ак та ко јим је прет ход но ко нач но од лу че но о из ја вље ном при го во ру. 
За је дин ство управ но прав ног ре жи ма то би из гле да тре ба ло да бу де до вољ но, 
а пи та ње да љег про ши ре ње пред ме та управ ног спо ра – из ли шно.19 

Од пре и спи ти ва ња пред ме та управ ног по ступ ка и управ ног спо ра, ме-
ђу тим, не по сто ји ни шта пре че. Раз у ме ва ње су шти не и по ста вља ње осно ве 
на ко јој би управ но прав ни ре жим тре ба ло да се гра ди ни ка ко не мо же да 
бу де су ви шно. Уво ђе њем при го во ра у управ ном по ступ ку је дин ство управ-
но прав ног ре жи ма очу ва но је, али ве штач ки – ви ше при вид но, не го ствар но. 

Ве штач ки и при вид но очу ва на це ло ви тост управ но прав ног ре жи ма 
пра ће на је кон фу зи јом и про тив реч но сти ма. На пр ви по глед, но ве „управ не 
ства ри“ тре ба ло би да чи не пред мет управ ног по ступ ка, али оне то ни су: до 
из ја вљи ва ња при го во ра, оне са управ ним по ступ ком не ма ју ни ка кве ве зе. 
И при го вор са мо под се ћа на прав но сред ство у управ ном по ступ ку, али он 
то ни је: њи ме се тек по кре ће управ ни по сту пак и зах те ва прав на за шти та од 
но вих об ли ка „управ ног по сту па ња“, ко ји се за тим пре тва ра ју у управ ни акт 
и вол шеб но не ста ју. А та ко до не ти управ ни акт на кра ју би тре ба ло да по-
дра жа ва онај управ ни акт ко ји спа да у основ ни пред мет управ ног спо ра. 

Ова ко ком пли ко ва но за ми шљен управ но прав ни ре жим, у ко јем је ло-
гич но и то да ор га ни упра ве са ми се би ау то ри та тив но на ме ћу уго вор не 
оба ве зе (а он да ваљ да да их при нуд но и из вр ша ва ју) не мо же да по слу жи 
као ва ља на осно ва за раз ма тра ње ор га ни за ци је управ них су до ва. О њој мо-

управ ног спо ра са мо за то што за ко но да вац про це њу је да би то би ла нај бо ља оп ци ја, или 
за то што дру ге оп ци је ни не ма. 

18 ЗУП, чл. 2. 
19 „Сле ди да су ове вр сте управ ног по сту па ња, по сред но, већ уве де не у си стем управ-

но суд ске за шти те, те да је пи та ње про ши ре ња пред ме та управ ног спо ра у том де лу из ли шно.“ 
(D. Mi lo va no vić, V. Cu cić, 160) 
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же да се го во ри тек он да ка да се раз мр си овај Гор ди јев чвор и ка да се бу де 
тач но зна ло шта све спа да у пред мет управ ног спо ра. Али не при вид но, 
по сред но и при кри ве но, већ ја сно и из ри чи то – без из ми шља ња уго во ра 
ко ји не по сто је, или но ве прав не за шти те по ред оне већ по сто је ће. 

Ка да се раз мр се, ства ри ипак де лу ју ма ло јед но став ни је: ја сно од ре ђе ње 
ње го вог пред ме та омо гу ћа ва нам да управ ни спор у це ли ни уре ди мо на при-
ме рен на чин и осми сли мо при ме ре ну ор га ни за ци ју управ них су до ва. По сту-
пак и ор га ни за ци ја управ них су до ва мо ра ју да се при ла го де пи та њи ма о ко-
ји ма се од лу чу је. Ства ри раз ли чи те прав не при ро де не мо гу тек та ко да се 
ме ша ју, ком би ну ју и пре тва ра ју у не ке дру ге, ка ко би се си лом угу ра ле у 
пред мет управ ног спо ра и по сту пак ко ји за не ке од њих оста је нео д го ва ра ју ћи. 

Ако се де фи ни са њу пред ме та управ ног спо ра не при сту пи па жљи во, ни-
ка кви но ви управ ни су до ви не ће мо ћи да нам по мог ну. Уко ли ко се не про ми-
шље но ши ре ње пред ме та управ ног спо ра на ста ви, но ви управ ни су до ви бр зо 
ће по ста ти не до вољ ни, по пут са да шњег. Вре ме је да још јед ном раз ми сли мо о 
то ме за што по сва ку це ну же ли мо да из ми сли мо не ке но ве уго во ре; за што же-
ли мо да ду пли ра мо суд ску за шти ту про тив де лат но сти јав них слу жби; за што 
управ ни спор по сма тра мо као „кош“ у ко ји мо же мо да уба ци мо све по је динач-
не ак те ко ји нам пад ну на па мет. Ка да ни то не бу де до вољ но, у тај „кош“ 
по че ће мо да уба цу је мо и оп ште прав не ак те – а не ке смо већ и по ку ша ли.20 

Са же то ре че но, ако пред мет управ ног спо ра ни је ја сно и пре ци зно одре-
ђен, он да то ни је ни над ле жност управ них су до ва. Су до ви по себ не над ле-
жно сти не мо гу да се осни ва ју ако прет ход но не зна мо у че му се та по себ на 
над ле жност са сто ји, а ја сан увид о по себ ној над ле жно сти управ них су до ва 
мо же да се оства ри са мо пре ко пред ме та управ ног спо ра. Су до ви су спе ци-
ја ли зо ва ни за то што је пред мет управ ног спо ра спе ци фи чан, а од то га ко ли ко 
је он спе ци фи чан и шта све об у хва та, за ви си и да ља спе ци ја ли за ци ја у оквиру 
управ них су до ва, ко ја се та ко ђе пла ни ра. 

20 „Кад ми ни стар ство над ле жно за по сло ве ло кал не са мо у пра ве, од но сно над ле жни 
ор ган те ри то ри јал не ау то но ми је сма тра да оп шти акт ор га на је ди ни це ло кал не са мо у пра ве 
ни је у са гла сно сти са ње ним ста ту том, ука за ће на то скуп шти ни је ди ни це ло кал не са мо у пра-
ве ра ди пред у зи ма ња од го ва ра ју ћих ме ра. Ако скуп шти на је ди ни це ло кал не са мо у пра ве не 
по сту пи по пред ло зи ма ор га на из ста ва 1. овог чла на, ми ни стар ство над ле жно за по сло ве 
ло кал не са мо у пра ве по кре ну ће по сту пак пред Управ ним су дом и исто вре ме но ће пред ло-
жи ти Вла ди да об у ста ви од из вр ше ња акт из ста ва 1. овог чла на, до од лу ке Управ ног су да.“ 
(За кон о ло кал ној са мо у пра ви, Слу жбе ни гла сник Ре пу бли ке Ср би је, бр. 129/2007, 83/2014 
– др. за кон, 101/2016 – др. за кон и 47/2018, чл. 83) О ка квом се то по ступ ку пред Управ ним 
су дом ра ди и ка кву би то од лу ку он тре ба ло да до не се? Ускла ђе ност ло кал них про пи са са 
ста ту том оп шти не спа да у устав но прав ну ма те ри ју, а Управ ни суд ре ша ва управ не спо ро ве, 
чи ји пред мет мо гу да бу ду са мо по је ди нач ни ак ти. Да ли је за ко но да вац ов де ми слио на 
не ки дру ги по сту пак пред Управ ним су дом, а не на управ ни спор; и на не ку дру гу од лу ку 
Управ ног су да, а не на пре су ду у управ ном спо ру? Ако је сте, тре ба ло је да нам ка же ко ји је 
то по сту пак и чи ме је он уре ђен. 
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3.3. Управ ни спор ни је кла си чан спор из ме ђу  
две су прот ста вље не стра не

Но ви управ ни су до ви је су нео п ход ни, као и ве ћи број су ди ја ко ји ре ша-
ва ју управ не спо ро ве. Они, ме ђу тим, ни су до вољ ни, уко ли ко се управ ни 
спор у це ли ни не уре ди та ко да од го ва ра за дат ку ко ји се пред управ не су до-
ве по ста вља. Раз бо рит за ко но да вац не сме да по сма тра управ ни спор по вр-
шно, за до во ља ва ју ћи се до слов ним пре у зи ма њем стан дар да ко ји су из вор но 
на ме ње ни не ким дру гим суд ским по ступ ци ма. То што са да ва же и за управ-
ни спор, не зна чи да их тре ба при ме ни ти бу квал но – не го при ла го ђе но, у 
скла ду са ка рак те ром управ ног спо ра. 

О пра ву на пра вич но су ђе ње сва ка ко мо ра да се во ди ра чу на и у управ-
ном спо ру; оно ту при па да са свим оправ да но, оно ли ко ко ли ко је оправ да на 
и са ма суд ска кон тро ла упра ве. За стран ке у управ ним ства ри ма ва жи оно 
што ва жи и за сва ко дру го ли це: о њи хо вим пра ви ма и оба ве за ма на кра ју 
мо ра да од лу чи „не за ви сан, не при стра сан и за ко ном већ уста но вљен суд“. 
Али не она ко ка ко од лу чу је у гра ђан ско прав ним или кри вич но прав ним 
ства ри ма, јер управ ни спор ипак ни је кла си чан суд ски спор. 

О управ ном спо ру мо же да се го во ри са мо услов но, он да ка да се при-
хва ти да спор не мо ра увек да под ра зу ме ва две су прот ста вље не стра не. 
За то се и ка же да је за по сто ја ње спо ра до вољ но то да по сто ји не раз ре ше но 
прав но пи та ње; две су прот ста вље не стран ке ја вља ју се по пра ви лу, али не 
и ну жно.21 За раз ли ку од оног уо би ча је ног и уже схва ће ног, то је спор у ши-
рем сми слу ре чи.22

Ту же ни ор га ни упра ве, исти на, уче ству ју у управ ном спо ру и има ју 
од ре ђе на про це сна пра ва и оба ве зе. Спор се, ме ђу тим, не во ди про тив њих, 
не го про тив ака та ко је су прет ход но до не ли. У осно ви спо ра је управ на ствар, 
а она се ти че ис кљу чи во стран ке. У управ ним ства ри ма ор га ни упра ве су 
са мо но си о ци над ле жно сти, ко ји ау то ри та тив но од лу чу ју о пра ви ма и оба-
ве за ма стра на ка. Они у управ ном спо ру уче ству ју као до но си о ци оспо ре ног 

21 „У су шти ни по сма тра но, у нај ве ћем бро ју слу ча је ва спор под ра зу ме ва слу ча је ве у 
ко ји ма до ла зи до кон флик та из ме ђу две су прот ста вље не стра не, али је мо гу ће по сто ја ње 
спо ра и ако овај услов ни је ис пу њен. До вољ но је да не ка пре тен зи ја на и ла зи на от пор, без 
об зи ра на то да ли тај ко ји се су прот ста вља пред ста вља, фор мал но по сма тра но, дру гу стра-
ну пред су дом. Не раз ре ше но прав но пи та ње је до вољ но за по сто ја ње спо ра, а то не мо ра 
под ра зу ме ва ти две су ко бље не стран ке.“ (Дра ган Мил ков, Управ но пра во III: кон тро ла 
упра ве, Но ви Сад 2019, 36) „Ова си ту а ци ја се мо же по сма тра ти на сле де ћи на чин: упра ва је 
ко нач но утвр ди ла при мар ну дис по зи ци ју, али се као спор но по ја вљу је да ли је то учи ње но 
у скла ду са за ко ном. Тај спор из ме ђу упра ве и по је ди на ца тре ба да раз ре ши суд и из рек не 
санк ци ју. Санк ци ја се обич но са сто ји у по ни шта ва њу управ ног ак та.“ (Dra gan Mil kov, Po jam 
uprav nog ak ta [dok tor ska di ser ta ci ja], Be o grad 1983, 196)

22 Ivo Kr bek, Pra vo ju go sla ven ske jav ne upra ve, III knji ga: funk ci o ni ra nje i uprav ni spor, 
Za greb 1962, 275. 
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управ ног ак та, али не ма ју ни ка ква су бјек тив на пра ва. Ис ход управ ног спо-
ра мо же да ути че је ди но на до не те управ не ак те и на су бјек тив на пра ва 
ту жи ла ца.23 

Спе ци фи чан по ло жај стра на ка на ла же да се у управ ном спо ру на чел но 
при хва ће но пра во на пра вич но су ђе ње и њи ме об у хва ће на оба ве за одр жа-
ва ња усме не рас пра ве све ду на пра ву ме ру. Ор га не упра ве на зи ва мо јед ном 
од стра на ка у управ ном спо ру ка ко би смо на гла си ли чи ње ни цу да у од но су 
на по је дин це ви ше ни су над ре ђе ни и да ви ше не мо гу да исту па ју ау то ри та-
тив но. Али су то мо гли пре управ ног спо ра, као но си о ци јед не од функ ци ја 
др жав не вла сти. По кре та њем управ ног спо ра они не ме ња ју свој ка рак тер и 
не по ста ју „обич на“ стран ка, ко ја се пар ни чи са ту жи о цем. За то ни усме на 
рас пра ва у управ ном спо ру не ма онај зна чај ко ји има у пар нич ном по ступ ку. 
Ин си сти ра ње на одр жа ва њу усме не рас пра ве у сва ком управ ном спо ру не-
ги ра ло би ње гов сми сао и обез вре ди ло по сту пак ко ји му прет хо ди. 

О то ме ко ли ки је зна чај усме не рас пра ве у управ ном спо ру и шта је њен 
сми сао, на жа лост, не во ди се до вољ но ра чу на. Ва жно је са мо то да се при-
хва те европ ски стан дар ди – дог мат ски и не кри тич ки. Ако је одр жа ва ње 
усме не рас пра ве у управ ном спо ру евр оп ски стан дард, он да то и код нас 
мо ра да бу де при хва ће но. Ма ње је ва жно да ли су за то ис пу ње ни усло ви и 
да ли је то за и ста нео п ход но. 

Про блем се, као и обич но, не по сма тра из пра вог угла. То што се у прак-
си одр жа ва ма ли број усме них рас пра ва узи ма се као по сле ди ца не до вољ ног 
бро ја управ них су до ва и су ди ја; ка да се тај број по ве ћа и про блем би тре ба-
ло да се ре ши. Са ми бро је ви, ме ђу тим, су штин ски не ре ша ва ју ни шта. По-
ен та ни је у бро ју слу ча је ва у ко ји ма се усме на рас пра ва не одр жа ва; по ен та 
је у то ме да суд, у сва ком кон крет ном слу ча ју, ја сно и де таљ но обра зло жи 
за што ни је одр жао усме ну рас пра ву и за што сма тра да она ни је нео п ход на. 
Уко ли ко се да ју са мо тип ска обра зло же ња, он да број су до ва и су ди ја не зна-
чи ни шта и не ме ња ни шта; он да усме на рас пра ва опет мо же да бу де из у зе-
так, без об зи ра на то ка ко је про пи са на.24 Мо жда та ко и тре ба да бу де; мо жда 

23 „У стро гом сми слу, ту же ни је са мо акт, а не ор ган ко ји га је до нео, јер се ис ход спо-
ра од но си са мо на тај акт, а не и на ор ган, ко ји не мо же би ти ту же ни, већ ни због то га што 
не по сред но не по вла чи ни ка кве по сле ди це из спо ра.“ (Рат ко Мар ко вић, Управ но пра во: 
оп шти део, Бе о град 2002, 529-530) „[У] управ но-суд ском по ступ ку од лу чу је се не по сред но 
са мо о прав ном пи та њу по вре ђе но сти пра ва ту жи о ца пу тем од ре ђе ног ко нач ног по је ди нач-
ног јав но прав ног (ау то ри та тив ног) ак та, о за ко ни то сти јед ног кон крет ног (у)прав ног ак та 
ко ји се ти че ту жи о че ве прав не ства ри, а не и о не ком пра ву или оба ве зи ту же не стра не.“ 
(Zo ran To mić, Ko men tar Za ko na o uprav nim spo ro vi ma sa sud skom prak som, Be o grad 2010, 103) 

24 Про блем ни са да ни је то ли ко у за кон ским од ред ба ма, ко ли ко у прак си Управ ног 
су да. У скла ду са ЗУС-ом, „[с]уд ре ша ва без одр жа ва ња усме не рас пра ве, са мо ако је пред-
мет спо ра та кав да очи глед но не из и ску је не по сред но са слу ша ње стра на ка и по себ но утвр-
ђи ва ње чи ње нич ног ста ња, или ако стран ке на то из ри чи то при ста ну. Суд је оба ве зан да 
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је са мо ве штач ки уне та у управ ни спор и про гла ше на пра ви лом. Без ја сног 
и де таљ ног обра зло же ња у сва ком кон крет ном слу ча ју, то ни не зна мо. 

Усме на рас пра ва мо ра да се уре ди па жљи во, во де ћи ра чу на о то ме ка да 
је она за и ста нео п ход на и ра ци о нал на – спрам пред ме та управ ног спо ра и 
раз ло га за ње го во по кре та ње. Пи та ња о ко ји ма се до но си од лу ка ути чу на 
то ка ко ће се она до не ти. Од лу чи ва ње о за ко ни то сти управ ног ак та је јед но, 
а ре ша ва ње уго вор них спо ро ва и спо ро ва ко ји про из ла зе из де лат но сти јав-
них слу жби ипак не што дру го, ко ли ко год се тру ди ли да их по ме ша мо и 
оде не мо у исто ру хо. 

Ка да све то не би би ло ва жно и ка да би усме на рас пра ва би ла је ди ни 
са сто јак пра ва на пра вич но су ђе ње, мо гла би да бу де оба ве зна увек, без из-
у зе та ка. Он да би мо гло да се рас пра вља ра ди рас пра вља ња, чак и он да ка да 
то ни је по треб но. Пра вич но су ђе ње, ме ђу тим, не зна чи са мо од лу чи ва ње на 
усме ној рас пра ви, не го и у ра зум ном ро ку. Ра зум но пак не мо же да бу де ни-
шта што је су ви шно – па та ко ни усме на рас пра ва, он да ка да је не по треб на. 

3.4. Управ ни спор је је дан од ста ди ју ма у прав ној за шти ти стран ке

О то ме шта је ра зум но мо ра да се во ди ра чу на и код пра ва на прав но 
сред ство, ко је се на ла зи у осно ви иде је о уво ђе њу ви ше сте пе ног управ ног 
спо ра. Пла ни ра но осни ва ње жал бе ног управ ног су да под ра зу ме ва уво ђе ње 
жал бе, као ре дов ног прав ног сред ства у управ ном спо ру. То је још јед на при-
ли ка да се управ ни спор уре ди на по гре шан на чин, пре ма ме ри ли ма ко ја му 
ни су на ме ње на и ко ја не од го ва ра ју ње го вој при ро ди. 

По но ви мо још јед ном: управ ни спор ни је кла си чан суд ски по сту пак. У 
ње му се не ре ша ва ју уо би ча је ни суд ски спо ро ви – у ње му се про ве ра ва за ко-
ни тост управ ног ак та, до не тог у управ ном по ступ ку. Управ ни спор не мо же 
да се по сма тра одво је но од оно га што му прет хо ди и да је сми сао. Вр ше ње 
управ не де лат но сти и кон тро ла управ не де лат но сти део су је дин стве ног 
прав ног ре жи ма и мо гу да се по сма тра ју са мо за јед но, као це ли на. 

Уну тар тог је дин стве ног и це ло ви тог прав ног ре жи ма оства ру је се и 
прав на за шти та стра на ка. Она ре дов но по чи ње у дру го сте пе ном управ ном 

по себ но на ве де раз ло ге због ко јих ни је одр жао усме ну рас пра ву.“ (ЗУС, чл. 33, ст. 2-3) Про-
це ну о то ме да усме на рас пра ва ни је по треб на, да кле, Управ ни суд мо ра по себ но да обра зло-
жи. На жа лост, он то не чи ни. Уме сто на во ђе ња по себ них раз ло га, суд се за до во ља ва тип ским 
и пра зним об ја шње њи ма, у ко ји ма углав ном пре пи су је текст за кон ске од ред бе: „Ре ша ва ју ћи 
овај управ ни спор без одр жа ва ња усме не рас пра ве, са гла сно од ред ба ма чла на 33. став 2. За ко на 
о управ ним спо ро ви ма (“Слу жбе ни гла сник РС”, број 111/09), бу ду ћи да је пред мет спо ра та кав 
да не из и ску је не по сред но са слу ша ње стра на ка и по себ но утвр ђи ва ње чи ње нич ног ста ња [...]“ 
(Пре су да Управ ног су да, 7 У 8092/15 од 27.03.2019) По не кад чак ни то: „Управ ни суд је од лу-
чи вао без одр жа ва ња усме не јав не рас пра ве, у скла ду са од ред бом чла на 33. став 2. За ко на 
о управ ним спо ро ви ма [...]“ (Пре су да Управ ног су да, 9 У 2149/18 од 30.07.2018) 
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по ступ ку, а за вр ша ва се у управ ном спо ру. Уко ли ко же ли да за шти ти сво ја 
пра ва, то је пут ко ји стран ка мо ра да пре ђе, од по чет ка до кра ја, без пре чи-
ца и пре ска ка ња. До из ве сно сти у пра ви ма и оба ве за ма стран ка до ла зи тек 
на кра ју тог пу та, окон ча ног прав но сна жном од лу ком. 

На пут прав не за шти те стран ка кре ће за то што је не за до вољ на до не тим 
управ ним ак том. Стран ка је не за до вољ на на чи ном на ко ји је ре ше на управ-
на ствар и то сво је не за до вољ ство ис ка зу је жал бом у управ ном по ступ ку и 
ту жбом у управ ном спо ру. То су са мо раз ли чи ти ста ди ју ми у ре ша ва њу исте 
управ не ства ри и де фи ни тив ном об ли ко ва њу ње не са др жи не.25 

У сло же ном ме ха ни зму прав не за шти те стран ке цео управ ни спор, 
услов но ре че но, има уло гу „прав ног сред ства“.26 У ње му се не од лу чу је пр-
ви пут – ис пи ту је се за ко ни тост прет ход но већ до не те од лу ке; ње го ва је 
уло га кон трол ног и су штин ски ин стан ци о ног ка рак те ра. У кон тек сту по би-
ја ња од лу ка до не тих у управ ним ства ри ма, дру га чи је ре че но, сам управ ни 
спор пред ста вља из раз пра ва на прав но сред ство.27 

У од но су на основ ну уло гу су да, кон трол ног ка рак те ра, о пра ву на 
прав но сред ство мо же ис прав но да се го во ри са мо из угла управ ног спо ра у 
це ли ни, а не уну тар ње га. Пра во на жал бу у управ ном спо ру ни је из раз пра-
ва на прав но сред ство и њи ме не мо же успе шно да се об ја сни. До да ва ње 
жал бе у управ ном спо ру су штин ски озна ча ва до да ва ње још јед не ин стан це, 
пред ко јом се ре ша ва управ на ствар и од лу чу је о пра ви ма и оба ве за ма стран-
ке. Дуг пут ко ји стран ка тре ба да пре ђе ка ко би из ве сно зна ла сво ја пра ва и 
оба ве зе ти ме се до дат но про ду жа ва, на ште ту прав не си гур но сти и од лу чи-
ва ња у ра зум ном ро ку.28 

25 Управ на и суд ска кон тро ла упра ве об је ди ње не су у јед ну сло же ну це ли ну. У управ-
ном спо ру суд не од ре ђу је са мо се кун дар ну дис по зи ци ју за до но си о ца управ ног ак та. Суд 
уче ству је и у об ли ко ва њу при мар не дис по зи ци је ко ју је из да ва лац управ ног ак та од ре дио 
за стран ку. (Па вле Ди ми три је вић, Осно ви управ ног пра ва, Бе о град 1983, 340) Украт ко: „Суд 
у управ ном спо ру и ка да је овла шћен је ди но да не за ко ни ти управ ни акт ка си ра, а осо би то 
ка да уз то има мо гућ но сти да ау то ри та тив но ре ши пред мет ну управ ну ствар, узи ма ак тив-
но уче шће у вр ше њу управ не вла сти.“ (Р. Мар ко вић, 510) 

26 „Спор се за ме ће ту жбом као сва ки дру ги пар нич ни по сту пак, за то што тек сад тре-
ба је дан суд да се ста ви у по крет. Али ствар но и са др жај но та ту жба је у ства ри ре курс 
(жал ба, не за до вољ ство) про тив јед не већ до не те управ не од лу ке.“ (Ла зо М. Ко стић, Ад ми-
ни стра тив но пра во [Сабрана де ла, дру ги том], Бе о град 2000, 751) „Иа ко се на зи ва ту жбом, 
прав но сред ство ко јим се за по чи ње управ ни спор пред ста вља прав ни лек, а не зах тев ко јим 
се пр ви пут ини ци ра прав но од лу чи ва ње у да тој (у)прав ној ства ри.“ (Вук Цу цић, „По сту пак 
ре ша ва ња управ них спо ро ва“, Збор ник ра до ва 150 го ди на управ ног спо ра у Ср би ји: 1869-2019, 
Бе о град 2019, 151) 

27 Ка ко је мо гу ће да жал ба у управ ном по ступ ку за ко ном бу де ис кљу че на, а да не до-
ђе до по вре де пра ва на прав но сред ство? Мо гу ће је, за то што по сто ји управ ни спор, у ко јем 
стран ка мо же да по би ја до не ту од лу ку. 

28 „Управ ни по сту пак и управ но-суд ски по сту пак се по сма тра ју у њи хо вом је дин ству 
и ка да се про це њу је да ли је по што ван прав ни стан дард ‘ре ша ва ње у ра зум ном ро ку’ (члан 6. 
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За раз ли ку од кла сич них суд ских по сту па ка, жал ба не мо же да се укло-
пи у ка луп управ ног спо ра, а да га не де фор ми ше.29 Суд ску кон тро лу упра-
ве она пре тва ра у кон тро лу су да, ме ња ју ћи јој сми сао. Су прот но ло ги ци 
управ но прав ног од но са, прав ну за шти ту стран ке пре тва ра у прав ну за шти ту 
ор га на упра ве, ко ји по ста је не за до вољ ни пар ни чар и по би ја суд ску од лу ку, 
као да је њо ме не по сред но по го ђен. 

Пра во на прав но сред ство не сме да се схва ти по вр шно и по и сто ве ти 
са пра вом на жал бу про тив сва ке од лу ке. Ис под по вр ши не, пра во на прав но 
сред ство от кри ва се као ну жност по би ја ња свих су штин ски пр во сте пе них 
од лу ка – оних од лу ка ко ји ма се пр ви пут или дру га чи је од лу чу је о пра ви ма 
и оба ве за ма стра на ка.30 Све док се суд у управ ном спо ру за др жа ва на сво јој 
основ ној уло зи, кон трол ног ка рак те ра, ње го ве од лу ке су штин ски ни су пр-
во сте пе не. О ну жно сти по би ја ња од лу ка до не тих у управ ном спо ру мо же да 
се го во ри тек он да ка да суд иза ђе из окви ра сво је основ не уло ге и су штин ски 
пр ви пут ре ши о пра ви ма и оба ве за ма стра на ка, дру га чи је и на осно ву но вих 
чи ње ни ца, ко је ра ни је ни су ни раз ма тра не. 

На ја вље на ви ше сте пе ност управ ног спо ра мо же да зна чи мно го то га. 
Ка рак тер јед ног прав ног сред ства не за ви си од ње го вог на зи ва. Ма ње је ва-
жно да ли га зо ве мо жал бом или зах те вом за пре и спи ти ва ње од лу ке – бит на 

ЕКЉП-а, члан 32. УРС-а и члан 2. ЗУС-а). Код то га се, по пра ви лу, у прак си ЕСЉП-а по че-
так ра зум ног ро ка ра чу на од пр вог оспо ра ва ња управ ног ак та/ћу та ња – стан дард но од из-
ја вљи ва ња управ не жал бе, или чак још од са мог по чет ка пр во сте пе ног управ ног по ступ ка 
[...]“ (Z. To mić, Ko men tar Za ko na o uprav nim spo ro vi ma sa sud skom prak som, 110) 

29 „[М]ора се има ти у ви ду да управ ни спор пред ста вља суд ски пут ис пи ти ва ња за ко-
ни то сти управ ног ак та ко ји до ла зи по сле управ ног пу та и да има раз ло га и за ње го ву јед-
но сте пе ност, ко ји, опет, не сто је код дру гих суд ских по сту па ка.“ (Р. Мар ко вић, 545) У те о-
ри ји, на рав но, по сто је и су прот на ми шље ња: „[У]обичајена дво сте пе ност управ ног по ступ ка 
не мо же и не сме да бу де ар гу мент за аде кват ност јед но сте пе но сти управ ног спо ра, јер су у 
пи та њу раз ли чи ти по ступ ци, ка ко у по гле ду ор га на ко ји у њи ма од лу чу ју (управ ни ор га ни 
и Управ ни суд), та ко и у по гле ду уну тра шње ло ги ке и ци ље ва ко ји ма се они ру ко во де.“ 
(Мар ко Да ви нић, „Прав на сред ства у управ ном спо ру“, Збор ник ра до ва 150 го ди на управ ног 
спо ра у Ср би ји: 1869-2019, Бе о град 2019, 271) 

30 Уз по зи ва ње на Уста вом га ран то ва но пра во на прав но сред ство, док три ну о су штин-
ски пр во сте пе ним од лу ка ма Устав ни суд је раз вио у кон тек сту ну жно сти ре ви зи је про тив 
пре и на чу ју ће жал бе не пре су де у пар нич ном по ступ ку. Пре ма схва та њу Устав ног су да (кри-
ти ко ва ном од стра не ау то ра ко ји се ба ве гра ђан ским про це сним пра вом), пре и на чу ју ћа 
жал бе на пре су да у пар нич ном по ступ ку су штин ски је пр во сте пе на и но ва од лу ка о пра ви-
ма и оба ве за ма стра на ка – за то је ну жно да про тив ње бу де до зво ље на ре ви зи ја. (Ран ко 
Ке ча, Мар ко Кне же вић, „До зво ље ност ре ви зи је у пар нич ном по ступ ку због пре и на чу ју ће 
жал бе не пре су де: по сле ди ца устав не га ран ти је пра ва на прав но сред ство или са мо прав но-
по ли тич ко пи та ње? – Ујед но и при лог уче њу о кон трол ном кон цеп ту по ступ ка по прав ним 
ле ко ви ма“, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, 4/2017, 1256-1257) Иста ло ги-
ка би он да мо ра ла да ва жи и у обр ну том сме ру: од лу ка о за ко ни то сти управ ног ак та не 
мо же да се сма тра су штин ски пр во сте пе ном, све док се њо ме о пра ви ма и оба ве за ма стран-
ке не од лу чи на но ви и дру га чи ји на чин. 
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су ње го ва обе леж ја. У од но су на не ке од лу ке, мо ра ће да има ка рак тер ре-
дов ног прав ног сред ства. Све пре ко то га је прав но по ли тич ко пи та ње, ко је 
за ви си од во ље за ко но дав ца. За то је и ов де ва жно да зна мо шта све спа да у 
пред мет управ ног спо ра. Прав на сред ства об ли ко ва на по ме ри од лу ка о за-
ко ни то сти управ них ака та не мо гу тек та ко да се при ме не на од лу ке о пар-
нич ним ства ри ма, уба че ним у управ ни спор не по сред но или по сред но. Оно 
што је у јед ном слу ча ју су ви шно, у дру гом слу ча ју мо же да бу де нео п ход но; 
оно што је у јед ном слу ча ју за ми шље но као прав на за шти та стран ке, у дру-
гом слу ча ју мо же да се про ши ри и на прав ну за шти ту ор га на упра ве. 

Ка да бу де раз ми шљао о ши ри ни над ле жно сти апе ла ци о ног управ ног 
су да, за ко но да вац ће мо ра ти да во ди ра чу на и о уло зи Вр хов ног ка са ци о ног 
су да, ко ја се у окви ри ма је дин стве не суд ске вла сти вр ши у од но су на све 
су до ве.31 На кон из два ја ња уло ге Вр хов ног ка са ци о ног су да у ујед на ча ва њу 
суд ске прак се и ре ша ва њу о прав ним сред стви ма, пи та ње је шта ће и у ко јој 
ме ри оста ти за апе ла ци о ни управ ни суд. Под прет по став ком, на рав но, да се 
во ди ра чу на о прав ној при ро ди управ ног спо ра и да се из бег не оно што је у 
прав ном ре жи му управ не де лат но сти су ви шно и не ра зум но. 

4. ЗА КЉУ ЧАК

Осни ва ње Управ ног су да ни је до не ло оче ки ва не ре зул та те у ре фор ми 
управ ног спо ра. Оно је са мо озна чи ло по че так про ме на, иза зва них же љом 
да се и на ша суд ска кон тро ла упра ве при бли жи ме ри ли ма европ ских стан-
дар да. Ова же ља из ра же на је и да нас, ка да се још јед ном на ја вљу је осни ва ње 
но вих управ них су до ва и ви ше сте пе ни управ ни спор. 

Пла ни ра не про ме не тре ба ло би да от кло не оне не до стат ке ко је ни је 
ус пе ла да от кло ни прет ход на ре фор ма. Прет ход ни при ступ био је по гре шан 
и не у спе шан, за то би но ви мо рао да бу де дру га чи ји – мо рао би, али ни је. Осно-
вом ре фор ме и да ље се сма тра ор га ни за ци ја управ ног суд ства, а управ ни спор 
до ла зи тек на кра ју, као по сле ди ца овог или оног бро ја управ них су до ва.

Ре фор ма се и сво ди на бро је ве: управ них су до ва, су ди ја, ин стан ци, слу-
ча је ва у ко ји ма се одр жа ва усме на рас пра ва. До вољ но је да се ови бро је ви 
по ве ћа ју, он да ће и сви про бле ми управ ног спо ра би ти ре ше ни. По вр шно 
гле да но, то мо жда и де лу је сми сле но. Ако пак управ ни спор не же ли мо да 
по сма тра мо по вр шно, он да не сме мо да се за до во љи мо бро је ви ма, не го мо-
рао да под гле да мо и да ље од њих. По глед иза бро је ва во ди нас до су шти не 
управ ног спо ра – до ње го ве прав не при ро де. У њој се од го во ри на по ста вље-

31 „Суд ска власт је је дин стве на на те ри то ри ји Ре пу бли ке Ср би је.“ (Устав, чл. 142, ст. 1) 
„Вр хов ни ка са ци о ни суд је нај ви ши суд у Ре пу бли ци Ср би ји.“ (Устав, чл. 143, ст. 4) 
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на пи та ња от кри ва ју истин ски, че сто и на су прот оно ме што на пр ви по глед 
де лу је ло гич но. 

Шта нам то от кри ва прав на при ро да управ ног спо ра? От кри ва нам то 
да је управ ни спор део јед не ши ре це ли не – управ но прав ног ре жи ма. Уну тар 
те це ли не, управ ни по сту пак и управ ни спор ја вља ју се као два са стој ка у 
вр ше њу и кон тро ли управ не де лат но сти. У це ли ну их по ве зу је у осно ви исти 
пред мет, од ре ђен пој мом управ не ства ри. То су два ста ди ју ма у ре ша ва њу 
управ не ства ри; фор мал но раз ли чи та, али су штин ски по ве за на у де фи ни-
тив ном прав ном об ли ко ва њу ње не са др жи не. 

Не дав но и нео пре зно про ши ре ње пред ме та управ ног по ступ ка на ру-
ши ло је је дин ство управ но прав ног ре жи ма и су штин ски из ме ни ло уло гу 
су да у управ ном спо ру, иа ко је она при вид но оста ла у гра ни ца ма про ве ре 
за ко ни то сти управ ног ак та. Иза управ ног ак та, ме ђу тим, скри ва ју се са да 
ства ри раз ли чи тог ка рак те ра, си лом угу ра не у пред мет управ ног спо ра, ко-
ји у ма гли та ко ве штач ки про ши ре ног управ но прав ног ре жи ма, не мо же 
ви ше ја сно да се ви ди. 

Ва ља но нор ми ра ње управ ног спо ра не мо же да се за сни ва на та ко не-
ја сно од ре ђе ном пред ме ту кон тро ле. По сту па ње и ор га ни за ци ја управ них 
су до ва мо ра ју да се при ла го де ка рак те ру ства ри о ко јој се од лу чу је. Уко ли-
ко же ли ва ља но да нор ми ра управ ни спор, за ко но да вац мо ра да кре не од 
ње го вог пред ме та. Тек ка да се раз мр си оно што је за мр ше но у управ ном 
по ступ ку и ја сно де фи ни ше пред мет управ ног спо ра, мо ћи ће ис прав но да 
се раз ми шља о ор га ни за ци ји управ них су до ва и при ме ре ном суд ском по-
ступ ку. 

На рав но, мо ра ће да се во ди ра чу на и о то ме да управ ни спор, у од но су 
на основ ну уло гу су да у оце ни за ко ни то сти управ ног ак та, ни је кла си чан 
суд ски по сту пак, ко ји се во ди из ме ђу две су прот ста вље не стра не. Они прав-
ни стан дар ди ко ји су осми шље ни за кла сич не суд ске по ступ ке на управ ни 
спор сто га не мо гу да се при ме ни до слов но. Мо ра ју да се при ме не сход но, у 
пра вој ме ри – оној, ко ја од го ва ра ње го вој при ро ди. 

По тре ба да се па зи на сми сао управ ног спо ра по себ но до ла зи до из ра-
жа ја код пра ва на прав но сред ство. У прав ној за шти ти стран ке управ ни спор 
је јед на од ре дов них фа за, ко ја до ла зи по сле дру го сте пе ног управ ног по ступ-
ка. Све док се суд у управ ном спо ру за др жа ва на сво јој основ ној уло зи, кон-
трол ног и ин стан ци о ног ка рак те ра, да ље ре дов но по би ја ње ње го вих од лу ка 
не мо же да се оправ да пра вом на прав но сред ство. Из пра ва на прав но сред-
ство мо же да се из ве де по би ја ње са мо оних суд ских од лу ка ко је су су штин-
ски пр во сте пе не и ко ји ма се по пр ви пут од лу чу је о пра ви ма и оба ве за ма 
стран ке, на но ви на чин и на осно ву но вих чи ње ни ца. 

Пла ни ра но уво ђе ње ви ше сте пе ног управ ног спо ра не ће би ти лак за да так. 
Ка да се у ње го вим окви ри ма из дво ји уо би ча је на уло га Вр хов ног ка са ци о ног 
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су да, пи та ње је шта ће оста ти за апе ла ци о ни управ ни суд и чи ме ће он то 
оправ да ти свој на зив. Жал бом у управ ном спо ру? На из глед и из дво је но по-
сма тра но ко ри сном за стран ку – су штин ски и це ло ви то по сма тра но пак 
прав ним сред ством ко је ду гом пу ту и тра га њу стран ке за из ве сно шћу у 
пра ви ма и оба ве за ма до да је још је дан ко рак, још јед ну ре дов ну ин стан цу. 
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Ad mi ni stra ti ve Dis pu te Re form: 
New At tempt – Old Pro blems

Abstract: A de ca de ago, Ser bia has car ried out the re form of ju di cial con trol 
of pu blic ad mi ni stra tion – by esta blis hing the new Ad mi ni stra ti ve Co urt. The ex-
pec ted re sults, ho we ver, ha ve not been ac hi e ved and the pro blems that ca u sed the 
re form ha ve not been re sol ved. The re fo re, a de ca de la ter, a new re form is in sight. 
The plan ned chan ges in clu de esta blis hing mo re ad mi ni stra ti ve co urts and in tro-
du cing a two-in stan ce ad mi ni stra ti ve dis pu te. The aim of this pa per is to di scuss 
the se chan ges, but in a slightly dif fe rent way. In stead of the ir un cri ti cal ac cep tan ce 
and ju sti fi ca tion by Eu ro pean le gal stan dards, they are analysed ha ving in mind 
the le gal na tu re of the ad mi ni stra ti ve dis pu te. Suc cessful ad mi ni stra ti ve dis pu te 
re form can not be ac hi e ved if Eu ro pean le gal stan dards are blindly ac cep ted and 
co pied li te rally from clas si cal co urt pro ce e dings. Only the le gal na tu re of the 
ad mi ni stra ti ve dis pu te and the fe a tu res that ma ke it spe cial and dif fe rent from the 
usual co urt dis pu tes can lead us to a suc cessful im ple men ta tion of the chan ges. 

Keywords: ad mi ni stra ti ve dis pu te, le gal na tu re of the ad mi ni stra ti ve dis pu-
te, ad mi ni stra ti ve ju di ci ary, ad mi ni stra ti ve co urt. 
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Ver wal tung sge richtsbar ke it sre form: 
Ne u er Ver such – al te Pro ble me

Zusammenfassung: Vor ei nem Ja hr zehnt hat Ser bien die Re form der ge richt-
lic hen Kon trol le der Ver wal tung dur chgeführt  – als ein ne u es Ver wal tung sge richt 
ge gründet wur de. Die er war te ten Er geb nis se wur den je doch nicht er re icht und 
die Pro ble me, die die Re form ve rur sacht ha ben, wur den nicht gelöst. Ein Ja hr-
zehnt später ist da her ei ne ne ue Re form in Sicht. Zu den ge plan ten Änderungen 
gehören die Gründung von ei ner größeren An zahl der Ver wal tung sge ric hten und 
die Einführung ei nes zwe i stu fi gen Ver wal tungsstre its. Di e se Änderungen wer den 
auch in di e sem Ar ti kel be han delt, aber auf et was an de re We i se. An stel le ihrer 
un kri tischen Ak zep tanz und Rec htfer ti gung durch europäische Rechtsgrundsätze, 
wer den sie un ter Berücksic hti gung des rec htlic hen Cha rak ters des Ver wal-
tungsstre its analysi ert. Ei ne er fol gre ic he Ver wal tung sge richtsbar ke it sre form kann 
nicht er re icht wer den, wenn europäische Rechtsgrundsätze blind ak zep ti ert und 
buchstäblich aus klas sischen Ge richtsver fa hren ko pi ert wer den. Nur die Rechtsna tur 
des Ver wal tungsstre its und die Merk ma le, die ihn be son ders mac hen und sich von 
den üblic hen Ge richtsstre i tig ke i ten un ter sche i den, können zu ei ner er fol gre ic hen 
Um set zung der Änderungen führen. 

Schlüsselwörter: Ver wal tungsstre it, Rechtsna tur des Ver wal tungsstre its, 
Ver wal tung sge richtsbar ke it, Ver wal tung sge richt. 

Да тум при је ма ра да: 4.9.2020. 
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THE CONFERENCE OF THE PARTIES:  
A FUTURE FOR A MORE PROFOUND  

MULTILATERALISM IN TAX MATTERS?

Abstract: The present contribution is aimed at assessing the potential 
practical reach of the Conference of the Parties, a mechanism provided for under 
art. 31 of the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures 
to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, which was signed on 7 June 2017 in 
Paris and to which currently 94 taxing jurisdictions are signatories. Since the 
scope of application of the Conference of the Parties is conditioned on the legal 
nature and modus operandi of the said Convention, the first part of the article 
will be dedicated to their analysis. Furthermore, the author will consider in detail 
the provisions of the Convention intended to establish the procedural framework 
for the operation of the Conference of the Parties. The analysis will then be focused 
on some of the essential questions which the Convention failed to regulate: the 
decision-making process applicable by the Conference of the Parties and the legal 
effect of its future decisions, by having recourse to the Vienna Convention on the 
Law of Treaties. 

Although it remains questionable if the Conference of the Parties could have 
a role as important as it does in other fields of public international law, considering 
the countries’ traditionally vigilant approach to the limitations of their fiscal 
sovereignty, the author contends that this mechanism could potentially serve as 
a basis for a more thorough cooperation between taxing jurisdictions worldwide, 
especially now that the world is struggling with yet another economic crisis. What 
seems to be necessary in this respect is the shift of international tax policy design 
from a handful of richest countries to a more inclusive circle of jurisdictions, for 
which the Conference of the Parties could provide a framework.

Keywords: Conference of the Parties. – Multilateral instrument (MLI). – Double 
Taxation Treaties. – Tax Sovereignty. – Tax Cooperation.

1123



1124

Lidija O. Živković, The Conference of the Parties: A Future for a More Profound... (стр. 1123–1140)

1. INTRODUCTION

The matter of taxation has traditionally been regarded as a quintessential 
question of state sovereignty. As pointed out by Graetz: “No function is more at 
the core of government than its system of taxation”.1 Since tax policy establishes 
and reflects relationships between the market, the citizen and the state, it is often 
put forward that decisions involving taxation issues are to be made within national 
borders, without the interference from other countries.2 However, in the domain 
of international tax law, effective policy design and implementation often require 
interaction and, in recent times, ever increasing cooperation between countries 
around the globe.3 

An overview of the historical development of the international tax system 
reveals that substantial advancements in its evolution usually ensued following 
extensive shocks in the global economy, be it those caused by warfare, or other 
reasons.4 One recent example is the 2008 financial crisis and the resulting reces-
sion, which prompted countries worldwide to impose harsh austerity measures in 
an attempt to achieve fiscal consolidation and financial stability. Austerity meant, 
among other things, an ongoing political focus on the fight against tax avoidance 
and aggressive tax planning, especially those conducted by multinational enter-
prises. The crisis enabled unprecedented political support for the revision of the 
long-established international tax regime.

The most comprehensive development stemming from the described politi-
cal agenda was the so-called Base Erosion and Profit Shifting (hereinafter: BEPS) 
Action Plan published in 2015 by the Organisation for Economic Cooperation and 
Development (hereinafter: OECD) under a mandate of G20 countries. The under-
lying objective of this initiative was (1) the prevention of abuse of discrepancies 
between various national tax laws by multinational enterprises and (2) the im-
provement of basic principles of international taxation, for which it had become 
increasingly evident that they are not suitable for the globalized and digitalized 
economy. In order to achieve these goals, the BEPS Action Plan laid down 15 
actions containing recommendations for measures which are intended to be in-

1 Michael J. Graetz, “Taxing International Income: Inadequate Principles, Outdated Concepts, 
and Unsatisfactory Policies”, Brooklyn Journal of International Law, Vol. 26, Issue 4, 2001, 1371.

2 Allison Christians, “Sovereignty, Taxation and Social Contract”, Minnesota Journal of 
International Law, Vol. 18, 2009, 99.

3 Diane Ring, “What’s at Stake in the Sovereignty Debate?: International Tax and the Na-
tion-State”, Boston College Law School, Research Paper 153, 2008, 1.

4 Take, for instance, the fact that the work resulting in building the basis for the drafting of 
the first double tax treaty model ensued after the World War I. Moreover, it was after the World 
War II that the personal income tax was remodelled in numerous countries around the world from 
a tax targeting upper class citizens exclusively to a generalized tax levied on all citizens. 
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troduced into national tax legislations, as well as measures focused on the modi-
fication of double tax treaties.5 

However, the implementation of treaty-focused measures into more than 3.000 
existing double tax treaties around the world by way of usual bilateral negotiations 
would have been rather time-consuming6 and, inevitably, inconsistent. For this 
reason, Action 15 of the BEPS Action Plan envisaged the development of the so-
called Multilateral instrument,7 which would allow for a simultaneous modification 
of all the existing tax treaties by implementing tax treaty measures formulated by 
the BEPS Action Plan, thereby facilitating an efficient and coordinated modification 
of the present tax treaty network. The actual outcome of BEPS Action 15 was the 
Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent Base 
Erosion and Profit Shifting (hereinafter: the Convention or the Multilateral instru-
ment). It was signed on 7 June 2017 in Paris by 67 jurisdictions and entered into 
force on 1 July 2018. To this date, 94 jurisdictions became signatories to the 
Convention, with four more jurisdictions expressing their intent to sign it.8 

At the time of its inception, the Convention was hoped to lay the foundation 
of a new era for the international tax regime – an era of multilateralism – by ini-
tiating the harmonization of rules on cross-border taxation.9 However, as the 
process of its designing progressed, it became obvious that various compromises 
will have to be made in order for the Convention to be embraced by a significant 
number of signatories. 

2. THE NATURE AND MODUS OPERANDI OF  
THE MULTILATERAL INSTRUMENT

In substance, the Convention represents a multilateral treaty under public 
international law. However, it is extraordinary in that it does not replace the ex-

5 Being a soft-law instrument and, as such, not legally binding, the BEPS Action Plan required 
transposition into national law, i.e. national tax legislation and double tax treaties. European Parliament, 
Understanding BEPS: From tax avoidance to digital tax challenges, EPRS Briefing, October 2019, 4. 

6 As the OECD’s final report on BEPS Action 15 indicated, renegotiation of one jurisdiction’s 
treaty network may well take a decade to finalize. OECD/G20, Developing a Multilateral Instrument 
to Modify Bilateral Tax Treaties, Base Erosion and Profit Shifting Project, Action 15: 2015 Final 
Report, OECD Publishing, Paris 2015, 16.

7 Ibid., 11.
8 OECD, Signatories and Parties to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty 

Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, Status as of 29 September 2020, http://www.
oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf, 8 October 2020.

9 Multilateralism is traditionally a rarity when it comes to treaties for avoidance of double 
taxation. Prior to the signing of the Multilateral instrument, there were only a few examples of 
multilateral tax treaties, among which the most notable one was the Nordic tax treaty concluded 
between Denmark, the Faroe Islands, Finland, Iceland, Norway and Sweden. 
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isting double tax treaties, although it regulates essentially the same subject matter. 
Namely, it is not intended to be a completely independent instrument, but operates 
as a complementary tool.10 This means that the Convention applies alongside with 
the existing tax treaties, modifying thereby the application of some of their pro-
visions (provided, of course, that the treaty partners in question became parties 
to the Convention itself).11 As such, the Convention leaves the bilateral nature of 
the tax treaty framework untouched.12 Thanks to its distinct function, the Multi-
lateral instrument contains two types of provisions. The first type includes norms 
which are directed at modifying specific provisions of existing tax treaties and 
which are therefore referred to in the literature as substantive provisions.13 The 
second type refers to provisions which address the functioning of the Multilater-
al instrument itself, as well as those regulating the relationship between the Mul-
tilateral instrument and the existing tax treaties, for which reason they are referred 
to as instrumental provisions.14

In order to generate a wide consensus and gather a noteworthy number of 
signatories, the Multilateral instrument permitted a varying level of signatories’ 
commitment toward various treaty partners,15 as well as vis-à-vis different sub-
stantive issues.16 In practice, this endeavour manifested itself in a multiplicity of 
options for signatories being incorporated into the Convention. These were tech-
nically implemented by way of opt-in clauses, opt-out clauses, and the so-called 
alternative clauses, which allowed the signatories to choose among alternative 
solutions of equal value.17 

Due to the peculiar nature of the relationship between the Multilateral in-
strument and each of the existing tax treaties, it was crucial to specifically address 
the mechanism for resolving potential conflicts between them. While conflicts 

10 Alexandra Miladinovic, Alexander Rust, “Options Under the Multilateral Instrument”, 
The OECD Multilateral Instrument for Tax Treaties, Wolters Kluwer, Alpen aan den Rijn 2018, 147.

11 Explanatory Statement to the Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related 
Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting, para. 13.

12 CFE Fiscal Committee, “Opinion Statement FC 15/2014 on Developing a Multilateral 
Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties (BEPS Action 15)”, European Taxation, April 2015, 157.

13 It should be borne in mind that these provisions do not, on their own, allocate taxing rights, 
as it is the case with the substantive provisions contained in double tax treaties. Nevertheless, they 
may affect the allocation of taxing rights conducted by double tax treaties. 

14 Werner Haslehner, “A Multilateral Interpretation of the Multilateral Instrument (and 
Covered Tax Agreements)?”, Bulletin for International Taxation, Vol. 74, Issue 4/5, 2020, Journal 
Articles & Papers, IBFD Research Database, 3.

15 The Multilateral instrument provides an option for the signatories to exclude from its scope 
tax treaties which they wish to keep unchanged or they prefer to amend bilaterally. The treaties 
which are designated to be modified by the Multilateral instrument are referred to in this article 
(as well as in the Convention) as the Covered Tax Agreements.

16 OECD/G20, Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, 22.
17 For a thorough analysis of the opt-in, opt-out and alternative clauses in the context of the 

Multilateral instrument see: A. Miladinovic, A. Rust, 141-146.



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

1127

between norms dealing with the same subject matter can easily be solved in the 
domain of national law, the same is not true with respect to public international 
law, because the latter is characterised by the absence of a hierarchical structure.18 
The solution was therefore found in what is usually referred to as “conflict claus-
es” or “compatibility clauses”. These are clauses included in the texts of interna-
tional treaties with the purpose of regulating the relationship between the inter-
national agreement employing the clause and other treaties.19 Each provision of 
the Convention presupposes a separate compatibility clause. This is because the 
interactions of various MLI’s provisions with existing tax treaties and the corre-
sponding modifications resulting therefrom differ considerably.20

The manner in which the Multilateral instrument was designed is conditioned 
on the need to respect the principle of fiscal sovereignty of its parties, while at the 
same time allowing for a minimum level of cooperation required to enable the reform 
of the existing international tax regime. In this respect, the OECD has at the very 
beginning stated that the Multilateral instrument “should be conceived in a dynamic 
way”, in order to serve as a basis for the future facilitation of the implementation of 
changes into the international tax treaty structure.21 It therefore seems reasonable to 
perceive the Multilateral instrument as a mechanism which is supposed to enable an 
ongoing cooperation and further developments in the international tax arena, instead 
of being a one-time driver of reforms.22 Especially one mechanism included in this 
Convention may provide ground for this reasoning – the Conference of the Parties.

3. THE CONFERENCE OF THE PARTIES

3.1. General overview

Similarly to numerous other multilateral instruments of public international 
law, the Convention introduced in its art. 31 the so-called Conference of the Parties 

18 Kerstin Odendahl, “Article 30: Application of successive treaties relating to the same 
subject matter”, Vienna Convention on the Law of Treaties: A Commentary (eds. Oliver Dörr, 
Kirsten Schmalenbach), Springer 2012, 506.

19 Nele Matz-Lück, “Treaties, Conflict Clauses”, Max Planck Encyclopaedia of Public Interna-
tional Law, (ed. Rüdiger Wolfrum), Oxford University Press 2012. https://opil.ouplaw.com/view/10.1093/
law:epil/9780199231690/law-9780199231690-e1466#:~:text=1%20Conflict%20clauses%2C%20
also%20known,between%20provisions%20stemming%20from%20different, 9 October 2020.

20 Sriram Govind, Pasquale Pistone, “The Relationship Between Tax Treaties and the Multi-
lateral Instrument: Compatibility Clauses in the Multilateral Instrument”, The OECD Multilateral 
Instrument for Tax Treaties (eds. Michael Lang et al.), Wolters Kluwer, Alpen aan den Rijn 2018, 118.

21 OECD/G20, Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, Base 
Erosion and Profit Shifting Project, Action 15: 2015 Final Report, OECD Publishing, Paris 2015, 26. 

22 Ian Bradley, Jonathan Bright, “State sovereignty and the multilateral instrument”, 
Canadian Tax Journal, Vol. 64, No. 2, 2016, 467. 
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– a body whose competence is, in short, to provide for continuous governance of 
the Convention. According to Valker, the Conference of the Parties represents “a 
type of institutionalized intergovernmental co-operation“.23 Yet, although it is 
institutionally separated from the treaty parties constituting it, the Conference of 
the Parties does not have legal personality and, consequently, cannot form a will 
of its own.24 Therefore, it may only act on behalf of the parties to the treaty.25

3.2. Competences of the Conference of the Parties under  
the Multilateral instrument

As per art. 31 of the Multilateral instrument, the parties may convene a 
Conference of the Parties for the purposes of taking any decisions or exercising 
any functions as may be required or appropriate under the provisions of the Con-
vention. Although the cited provision clearly refers only to the parties to the 
Convention, the Explanatory Statement indicates that the signatories26 to the Con-
vention may also participate in the Conference of the Parties, provided that the 
parties had previously invited them.27 In order to determine the competences of 
the Conference of the Parties more precisely, recourse should be made to arts. 32 
and 33 of the Multilateral instrument. Namely, the Explanatory Statement speci-
fies that the Conference of the Parties could be convened: 1) to address questions 
of interpretation or implementation of the Convention as foreseen in art. 32(2) of 
the Convention or 2) to consider a possible amendment to the Convention as pro-
vided for under art. 33(2) of the Convention.28

3.2.1. Interpretation and Implementation of the Multilateral instrument

Pursuant to art. 32(2) of the Multilateral instrument, any question arising as 
to the interpretation or implementation of the Convention may be addressed by a 
Conference of the Parties convened in accordance with the procedural rules spec-
ified in art. 31(3) of the Convention. However, art. 32 contains, in its first para-
graph, another provision dealing with interpretational issues. This provision states 

23 Volker Röben, “Conference (Meeting) of States Parties” Max Planck Encyclopedia of 
Public International Law, Oxford University Press, 2015, 1.

24 Ibid.
25 Ibid.
26 Pursuant to art. 2, para. 1, indent b) the term party means a state for which the Convention 

is in force, as well as a jurisdiction which has signed the Convention pursuant to subparas. b) or c) 
of para. 1 of art. 27 and for which the Convention is in force, whereas in line with art. 2, para. 1, 
indent d) a signatory to the Convention means a state or jurisdiction which has signed the Con-
vention but for which the Convention has not yet entered into force. 

27 Explanatory Statement, para. 312.
28 Explanatory Statement, para. 311.
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that any question arising as to the interpretation or implementation of provisions 
of Covered Tax Agreements29 as they are modified by the Convention shall be 
determined in accordance with the provision(s) of the Covered Tax Agreement 
which provide for the resolution by mutual agreement of questions of interpreta-
tion or application of the Covered Tax Agreement.

Although both paragraphs of art. 32 deal with mechanisms which may be 
utilized to address interpretational and implementational issues, they differ with 
regards to a specific instrument of public international law from which these issues 
may emanate. Whereas the first paragraph of art. 32 addresses interpretational 
and implementational questions in the case of Covered Tax Agreements as they 
are modified by the Multilateral instrument, the second paragraph of the same 
article concerns questions of interpretation and implementation of the Multilater-
al instrument itself. This differentiation is important because it is only for the 
latter category of questions that the Convention envisages the Conference of the 
Parties as a potential forum for discussion and decision-making. 

When it comes to questions of interpretation and implementation of double 
tax treaties which were modified by the Multilateral instrument, it is stipulated 
that they are to be addressed through the Mutual Agreement Procedure (herein-
after: MAP). The MAP is prescribed in virtually all double tax treaties conclud-
ed around the globe, in a separate article corresponding to art. 25 of the OECD 
Model Convention,30 or the UN Model Convention.31 In both of the models, art. 
25(3) stipulates that any difficulties or doubts arising as to the interpretation or 
application of a tax treaty shall be endeavoured to be resolved through mutual 
agreement by the competent authorities of the contracting states.32 It is up to the 
contracting states to designate the authority which will be regarded as competent 
for the purpose of applying the tax treaty in question.33 The particular authorities 
which are endorsed as competent are identified in an article corresponding to art. 
3(1)(f) of the OECD Model Convention, or art. 3(1)(e) of the UN Model Conven-
tion. This will, in majority of cases, be the official at the highest level of a con-
tracting state’s tax administration, i.e. the minister of finance. 

The wording of art. 32 seems to imply that there is a clear demarcation line 
between matters that may be addressed by the two described mechanisms. In fact, 

29 See: footnote 13.
30 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital, OECD Publishing, Paris 2017.
31 United Nations: Department of Economic and Social Affairs, Model Double Taxation 

Convention between Developed and Developing Countries, United Nations, New York 2017.
32 The described type of MAP is referred to in the literature as the interpretative MAP. See: 

Marina Lombardo, “The Mutual Agreement Procedure (Art. 25 OECD MC) – A tool to overcome 
interpretation problems?”, Fundamental Issues and Practical Problems in Tax Treaty Interpreta-
tion (eds. M. Schilcher, P. Weninger), Linde, Vienna 2008, 462.

33 Para. 7, Commentary on Art. 3 of the 2017 OECD Model Convention and para. 9, Com-
mentary on Art. 3 of the 2017 UN Model Convention.
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the Explanatory Statement makes clear that the purpose of the first paragraph of 
art. 32 is only to clarify „the mechanism for determining questions of interpreta-
tion and implementation of Covered Tax Agreements, as opposed to questions of 
the interpretation and implementation of the Convention itself“ (emphasis added).34 
It is therefore evident that the intention of the drafters was to establish two com-
pletely separated procedures and not a two-instance procedure which could address 
the same matters.35 Nevertheless, it is interesting that, in respect to the second 
paragraph, the Explanatory Statement specifies that the word „may“ is used be-
cause „there could be other means by which to address questions of interpretation 
and implementation of the Convention“ and as an example states the possibility 
of „competent authorities agreeing between themselves on how the Convention 
will operate in relation to a particular tax treaty“. This implies that the MAP may 
be utilized to address both types of issues, whereas the Conference of the Parties 
is reserved for questions relating to the application of the Multilateral instrument 
which are multilateral in substance.

It remains to be seen whether interpretational and implementational issues 
emerging in practice will be so clear-cut to allow for a straight-forward identifi-
cation of the adequate mechanism for their resolution. After all, the questions of 
interpretation and implementation of „Covered Tax Agreements which have been 
modified by the Convention“ presuppose that the questions of interpretation and 
implementation of the Convention were previously resolved.36 Although the in-
tended rationale appears to be the demarcation between substantive and instru-
mental provisions of the Multilateral instrument,37 the author is of the opinion that 
this has not been carried through carefully. The line is especially blurred by the 
example provided in the Explanatory Statement that the MAP could be used to 
determine „how the Convention has modified a specific Covered Tax Agreement 
pursuant to the compatibility clauses and other provisions set out in the Conven-
tion“,38 since compatibility clauses clearly fall within the scope of instrumental 
provisions of the Multilateral instrument.

3.2.2. Amendment of the Multilateral instrument

Pursuant to art. 33(2) of the Multilateral instrument, a Conference of the 
Parties may be convened to consider the proposed amendment in accordance with 

34 Explanatory Statement, para. 315.
35 Raphael Holzinger, “The Relevance of the Conference of the Parties for the Interpretation 

and Amendment of the Multilateral Instrument”, The OECD Multilateral Instrument for Tax 
Treaties: Analysis and Effects, Wolters Kluwer, New York 2018, 56.

36 Cf. Michael Lang, “Die Auslegung des multilateralen Instruments”, Steuer und Wirtschaft 
International, Vol. 27, Issue 1, 2017, 21.

37 See also: W. Haslehner, 3.
38 Explanatory Statement, para. 315.
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the procedural rules specified in art. 31(3) of the Convention. It was already in the 
BEPS Action Plan that the OECD underlined the importance of a built-in procedure 
in the Multilateral instrument which would enable swift and simple amendment 
of its provisions in the future.39 However, the manner in which art. 33(2) of the 
Multilateral instrument is drafted suggests that the Conference of the Parties has 
a rather limited task in this respect. It is only obliged to consider the proposed 
amendment, but not to actually reach a decision on it.40

3.3. Procedural framework for the functioning of the Conference of  
the Parties

In regard to both of the above analysed competences of the Conference of 
the Parties, the same procedural rules are applicable. As the provisions of the 
Multilateral instrument concerning the Conference of the Parties are rather brief, 
there is very little information regarding the procedural framework within which 
the Conference of the Parties is expected to operate in the future. 

In its second paragraph, art. 31 establishes the role of the General Secretary of 
the OECD as the depositary of the MLI within the procedural framework by under-
lining that „the Conference of the Parties shall be served by the depositary“. The 
third paragraph of the same article further specifies that Conference of the Parties 
may be initiated by any party to the Convention via a request to the depositary. The 
depositary is further obliged to inform all the parties of any requests received. Once 
informed, the parties have six months to express their stance on the request in ques-
tion. If, within six months as of the moment the parties were informed of the request, 
one third of them express their support for the request, the depositary shall convene 
a Conference of the Parties. The Explanatory Statement further states that it is not 
necessary for the Conference of the Parties to meet in person. Meetings conducted 
through the use of digital means of communication (e.g. videoconference or telecon-
ference), as well as decision-making in written form are also allowed.41 

However, neither the Convention, nor the Explanatory Statement address the 
form, or the content of the request capable to initiate the Conference of the Parties. 
It is therefore unclear what requirements such request must fulfil in order for the 
depositary to forward it to the parties to the Convention. Moreover, the Convention, 
as well as the Explanatory Statement, fails to address the time framework regard-
ing the depositary’s obligation to inform the parties of the request. The only 
prescribed deadline – the six months period – conditions the instigation of the 
Conference of the Parties by requiring one third of all the parties to come forward 
with their support for the request within that time.

39 OECD/G20, Developing a Multilateral Instrument to Modify Bilateral Tax Treaties, 22.
40 R. Holzinger, 57.
41 Explanatory Statement, para. 312.
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Due to the rather modest provisions regarding the procedural aspects of the 
operation of the Conference of the Parties, as well as absence of supplementary 
clarifications in the Explanatory Statement, matters such as the decision-making 
process and the legal effect of decisions reached by the Conference of the Parties 
may only be analysed by having recourse to the Vienna Convention on the Law 
of Treaties (hereinafter: VCLT).42

3.3.1. The decision-making process

As regards the decision-making process, the crucial question to be answered 
is the quorum of attendance and the exact majority needed for the Conference of 
the Parties to reach a decision. The VCLT provides a clear answer regarding this 
question in the case of amendment of a treaty. Art. 9(2) of the VCLT applies, as a 
residual rule, in situations in which the negotiators have not specifically agreed 
on the majority needed for the adoption of the text of a treaty.43 Although the said 
provision primarily refers to the initial drafting of a new treaty, it may also be 
applied to a situation in which the existing treaty text is being amended, provided 
that the treaty omits the provision specifying the majority needed for the future 
adoption of its amended text. The article in question stipulates that the adoption 
of the text of a treaty at an international conference takes place by the vote of two 
thirds of the states that are present and voting.44 The question of quorum of at-
tendance is not dealt with.

Nevertheless, even if the two thirds majority is reached, this only means that, 
after considering the proposed amendment of a treaty, the parties have reached 
an agreement on its final version. Voting for a certain version of the text of a 
treaty does not equate with party’s consent to be bound by it in the future.45 For 
this to happen, a party must express its consent by signature, exchange of instru-

42 Some of the parties to the Multilateral instrument are not parties to the VCLT. However, 
the provisions relevant for determining the legal effect of the decision of the Conference of the 
Parties, i.e. the rules on treaty interpretation contained in art. 31 of the VCLT are considered to 
reflect customary international law. Accordingly, they are in principle applicable also to the trea-
ties concluded between jurisdictions that are not parties to the VCLT. Chang-fa Lo, Treaty Inter-
pretation Under the Vienna Convention on the Law of Treaties, Springer, Singapore 2017, 46. The 
answer is not as clear-cut in the case of provisions addressing the decision-making process. Nev-
ertheless, the International Law Commission did justify the chosen rule on decision-making ma-
jority with the fact that it was “so frequent” in the treaties at that time. International Law Com-
mission, Draft Articles on the Law of Treaties with Commentaries 1966, United Nations 2005, 195, 
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1_1_1966.pdf, 5 November 2020.

43 Frank Hoffmeister, “Article 9. Adoption of the Text”, Vienna Convention on the Law of 
Treaties – A Commentary (eds. Oliver Dörr, Kirsten Schmalenbach), Springer, Berlin-Heidelberg 
2012, 137.

44 That is, unless the same majority of present and voting states decide to apply a different rule.
45 Ibid., 145.
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ments constituting a treaty, ratification, acceptance, approval or accession, or by 
any other means previously agreed upon.46 In short, an amending agreement does 
not by itself have legal effects for all parties to the earlier (amended) treaty.47

When it comes to the decision-making process regarding interpretational and 
implementational matters, the situation is not as straight-forward. The prevailing 
view presented in the literature is that the two thirds majority is by analogy ap-
plicable to this situation as well, having in mind „the parallel regulation” in art. 
31(3) of the procedural framework for both competences of the Conference of the 
Parties, i.e. the amendment of the Convention and the interpretation and imple-
mentation thereof.48 Additional argument supporting this view is that the decision 
of the Conference of the Parties regarding a certain interpretational or implemen-
tational issue cannot result in more substantial ramifications on the understanding 
of the Convention than what can be expected to be the case in an event of its 
amendment. Therefore, if the two thirds majority is acceptable for decisions re-
sulting in amendments, it should be even more so in the case of decisions formu-
lating authoritative interpretation of the Convention.49 On the other hand, it seems 
incautious to assume that the same majority rule should apply in both cases since, 
when it comes to amending the treaty, agreement of the parties does not on its own 
accord result in parties being bound by it. In comparison to authoritative interpre-
tation, the amendment of the treaty presupposes, as we have already pointed out, 
subsequent expression of consent of the parties for it to have any effect on them.50 

3.3.2. Legal effect of the decisions reached

Leaving aside the applicable decision-making majority necessary for the 
Conference of the Parties to reach a decision concerning interpretational or im-
plementational matters, we will now focus on analysing potential legal effects of 
such decisions. Section III of the VCLT contains provisions laying down rules for 
the interpretation of international treaties. The crucial provision here is art. 31 of 
the VCLT, which sets forth the general rule of treaty interpretation. The first 
paragraph of this article presupposes that a treaty shall be interpreted in good faith 
in accordance with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in 
their context and in the light of its object and purpose. The cited provision intends, 
among other things, to avert the interpreter from establishing an abstract ordinary 

46 Art. 11 of the VCLT.
47 Kerstin Odendahl, “Amendment of multilateral treaties”, Vienna Convention on the Law 

of Treaties – A Commentary (eds. Oliver Dörr, Kirsten Schmalenbach), Springer, Berlin-Heidelberg 
2012, 715-716.

48 M. Lang, 20.
49 R. Holzinger, 61. 
50 See also: W. Haslehner, 6.
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meaning of a term, by requiring that the terms be interpreted in their context.51 
The second paragraph of art. 31 defines the meaning of the term context for the 
purpose of the interpretation of a treaty. Pursuant to this definition, context in-
cludes, firstly: the text of the treaty itself, together with its preamble and annexes, 
and secondly: the following instruments of interpretation extrinsic to the treaty: 
a) an agreement relating to the treaty which was made between all the parties in 
connection with the conclusion of the treaty and b) any instrument which was 
made by one or more parties in connection with the conclusion of the treaty and 
accepted by the other parties as an instrument related to the treaty. It is clear that 
the decision of the Conference of the Parties on authentic interpretation of the 
Multilateral instrument cannot fall within the scope of the second paragraph of 
art. 31. Namely, both previously specified instruments of interpretation are re-
quired to be „in a certain temporal proximity to a process of conclusion“ of the 
treaty,52 which, when it comes to the decisions of the Conference of the Parties, 
de facto cannot be the case. 

On the other hand, the third paragraph of art. 31 requires that the develop-
ments emerging after the conclusion of the treaty are taken into account.53 In 
principle, decisions of the Conference of the Parties on interpretational and imple-
mentational matters could potentially be subsumed under this provision. However, 
this paragraph specifies three different categories of subsequent developments 
that are to be considered: a) subsequent agreement between the parties regarding 
the interpretation or the application of treaty provisions, b) subsequent practice in 
the application of the treaty which establishes the agreement of the parties regard-
ing its interpretation and c) any relevant rules of international law applicable in 
the relations between the parties. 

It is evident that the decision reached by the Conference of the Parties cannot 
be regarded as a rule of international law applicable in the relations between the 
parties, as provided for under art. 31(3)(c) of the VCLT. The purpose of the said 
provision, referred to in the literature as the principle of systemic integration,54 is 
to establish a basis for systemic approach in treaty interpretation. Hence, it refers 
to the international legal system as a whole, being a part of the context of a treaty 
which is being interpreted.55 Decisions of the Conference of the Parties also can-
not be thought to constitute subsequent practice in treaty application pursuant to 

51 Oliver Dörr, “Article 31. General rule of interpretation”, Vienna Convention on the Law 
of Treaties – A Commentary (eds. Oliver Dörr, Kirsten Schmalenbach), Springer, Berlin-Heidelberg 
2012, 543.

52 Ibid., 551.
53 Ibid., 523.
54 Campbell McLachlan, “The Principle of Systemic Integration and Article 31(3)(C) of the 

Vienna Convention”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 54, No. 2, 2005, 280.
55 Oliver Dörr, 560.
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art. 31(3)(b) of the VCLT, since “practice cannot be established by one isolated 
incident”.56 On the contrary, it presupposes a series of consistent acts by the par-
ties to a treaty.57 Finally, it only seems feasible for art. 31(3)(a) of the VCLT to be 
applicable to the decisions which the Conference of the Parties reaches on questions 
of interpretation and implementation of the Multilateral instrument. Namely, this 
provision deals with subsequent agreements relating to interpretation or applica-
tion of treaty provisions authored by the parties “acting in consensus”.58 Certain 
authors are of the view that, since this provision of the VCLT requires an “agree-
ment” among the parties and, hence, unanimity, such outcome is hardly possible.59 
However, if we take into consideration that consensus in public international law 
is usually understood as a general (and not unanimous) agreement among the 
subjects of public international law60,61 the prognosis might not need to be so bleak. 

Art. 31(4) of the VCLT allowing for a special meaning to be given to a certain 
treaty term cannot either be relevant in the present case, as it refers to a situation 
in which the intention of the parties to give a special meaning to a term ought to 
exist at the time of the conclusion of the treaty.

It should nonetheless be kept in mind that even in the event that a decision 
of the Conference of the Parties may be subsumed under art. 31(3)(a), this only 
means that it “shall be taken into account, together with the context” of the treaty. 
In other words, it cannot take precedence over the elements of the above-cited 
general rule of interpretation.62 

3.4. Conference of the Parties and Other Multilateral Treaties  
in Tax Matters

As already explained, multilateral treaties in tax matters are not a common-
place. Consequently, identifying a mechanism having the same or a role similar 
to that of the Conference of the Parties under the Multilateral instrument is a 

56 Ibid., 556.
57 The Conference of the Parties could, however, be used as a forum where parties to the 

Multilateral instrument could officially recognize the existence of a certain practice, on which 
they agree. This would contribute to a more transparent application of the Convention.

58 O. Dörr, 553.
59 W. Haslehner, 6.
60 Francisco Pascual-Vives, “The Notion of Consensus in Public International Law”, Con-

sensus-Based Interpretation of Regional Human Rights Treaties, Leiden 2019, 14.
61 Consensus procedure is generally seen as a medium between the majority voting and 

unanimity, as it does not require all the parties in the decision-making process to provide their 
consent. Consequently, it is easier and more probable that the consensus-based decision will be 
reached, than the unanimity-based decision. Rüdiger Wolfrum, Jakob Pichon, “Consensus”, Max 
Planck Encyclopedia of Public International Law (ed. Rüdiger Wolfrum), Oxford University Press, 
Oxford, 2010, 5.

62 M. Lang, 22.
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rather problematic endeavour. Among the existing multilateral treaties in tax 
matters, the one comparable to the Multilateral instrument in terms of the number 
of signatories and, to a certain extent, the type of provisions it contains,63 is the 
Multilateral Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters 
(hereinafter: the Convention on Mutual Administrative Assistance).64 

In its art. 24, the Convention on Mutual Administrative Assistance contains 
provisions establishing a Coordinating Body with a seemingly equivalent function 
to that of the Conference of the Parties. Namely, paragraph 3 of the said article 
states that a Coordinating Body is composed of representatives of the Parties’ 
competent authorities and is intended to monitor the implementation and devel-
opment of this Convention, under the aegis of OECD. The Convention further 
specifies that the Coordinating Body may, in particular, recommend revisions or 
amendments to the Convention. Paragraph 4 of the same article also stipulates 
that each party to the Convention may ask the Coordinating Body to furnish 
opinions on the interpretation of the provisions of the Convention. Unlike the rules 
contained in the Multilateral instrument, the provisions of the Convention on 
Mutual Administrative Assistance regarding the Coordinating Body have been 
thoroughly elaborated upon in the Rules of Procedure which were issued subse-
quently.65 The Rules of Procedure addressed numerous relevant aspects of the 
procedural framework for the functioning of the Coordinating Body, e.g. its man-
date and composition, the designation of its chair and vice chairs, the frequency 
of its meetings and their scheduling and, most importantly, the decision-making 
process. In this respect, the Rules of Procedure specifically presuppose that the 
decisions shall be taken by mutual agreement, i.e. consensus among the Coordi-
nating Body delegates. Nonetheless, if the mutual agreement cannot be reached, 
a two-thirds majority of the Coordinating Body delegates will suffice.66

It seems reasonable to assume that the same rules regarding the decision-mak-
ing process could be formulated also in the context of the Conference of the 
Parties under the Multilateral instrument. The argument here is that the Convention 

63 To reiterate, the Multilateral instrument contains not only substantive provisions intended 
to modify the existing network of bilateral tax treaties, but also provisions of procedural nature 
– the so-called instrumental provisions. It is this category of provisions to which the author is re-
ferring here.

64 The Convention on Mutual Administrative Assistance enables administrative cooperation 
in the assessment and collection of taxes, with the aim of tackling tax evasion and avoidance. 
Currently, 124 countries and 17 jurisdictions covered by territorial extension participate in this 
convention. OECD/Council of Europe, The Multilateral Convention on Mutual Administrative 
Assistance in Tax Matters: Amended by the 2010 Protocol, OECD Publishing, Paris, 2011.

65 OECD, Rules of Procedure of the Co-ordinating Body of the Conventiton on Mutual 
Administrative Assistance in Tax Matters, June 2015, available at: https://www.oecd.org/ctp/ex-
change-of-tax-information/co-ordinating-body-rules-of-procedure.pdf, 31 October 2020.

66 Art. IX, para. 1, it. (a) of the Rules of Procedure of the Co-ordinating Body of the Con-
vention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters.
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on Mutual Administrative Assistance is a multilateral convention dealing with 
procedural tax matters, whereas the Conference of the Parties under the Multilat-
eral instrument is a mechanism intended to be applicable only in relation to cases 
of interpretation and implementation of the previously mentioned instrumental 
provisions of the Multilateral instrument, which in substance deal with procedur-
al matters. In any case, it would undoubtedly be recommendable that specific rules 
of procedure addressing the procedural framework in which the Conference of 
the Parties is expected to operate be formulated. These could be modelled upon 
the provisions contained in the Rules of Procedure of the Coordinating Body of 
the Convention on Mutual Administrative Assistance.

4. CONCLUDING REMARKS

The research has shown that the provisions of the Multilateral instrument 
governing the functioning of the Conference of the Parties left a number of questions 
open. Some of them could be best addressed by introducing the rules of procedure 
which would specifically regulate relevant aspects of the procedural framework for 
its application. This is even more important if we bear in mind that, although the 
reach of the Conference of the Parties was initially seen with scepticism when as-
sessed in the context of future promotion of multilateralism, the current social and 
consequent economic events may provide encouraging environment for multilater-
al approach to tax policy design. On the basis of previously outlined historical ex-
perience one could reasonably anticipate that the economic fallout caused by the 
Covid-19 pandemics will force governments around the globe into deeper coordi-
nation in tax matters. In this sense, it seems that the Conference of the Parties 
mechanism provides a formal basis for a forum for discussion of interpretational 
and implementational issues, as well as prospective amendments regarding the 
Multilateral instrument. Most importantly, this mechanism provides an opportuni-
ty to shift the international tax policy-making initiative from the long-privileged 
“club” of OECD member countries to a much wider group consisting of jurisdictions 
at various levels of economic development. There is still a very long way to go 
towards a world in which taxing rights of all sovereign states will not be shaped 
by principles devised by a relatively small group of affluent countries. Yet, the 
Conference of the Parties may represent the first step in the right direction. 
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Конференција уговорних страна: основ за продубљени  
мултилатерализам у пореској материји?

Сажетак: Истраживање представљено у овом раду има за предмет 
анализу практичног домашаја Конференције уговорних страна, механизма 
који је садржан у чл. 31 Међународне конвенције за примену мера које се у 
циљу спречавања ерозије пореске основице и премештања добити односе 
на пореске уговоре, која је потписана 7. јуна 2017. године у Паризу и међу 
чијим потписницама фигурирају чак 94 пореске јурисдикције. Будући да је 
домен примене Конференције уговорних страна условљен специфичном 
правном природом и начином функционисања поменуте конвенције, први део 
рада биће посвећен њиховом испитивању и објашњавању. Наредни део 
излагања биће усмерен на детаљно разматрање одредаба Конвенције које 
су усмерене на успостављање процедуралног оквира у коме би Конференција 
уговорних страна требало да буде примењена. Срж рада чини анализа, са 
ослонцем на Бечку конвенцију о уговорном праву, кључних аспеката 
процедуралног оквира Конференције уговорних страна које је Конвенција 
пропустила да уреди: поступка одлучивања Конференције уговорних страна, 
као и правних ефеката њених будућих одлука.

Премда остаје упитно да ли би Конференција уговорних страна могла 
да има улогу значајну у мери у којој је то случај у другим сегментима 
међународног јавног права, а имајући у виду традиционално одбојан приступ 
држава ограничењима њиховог фискалног суверенитета, ауторка закључује 
да би анализирани механизам могао да послужи као основ за продубљену 
сарадњу у пореској материји међу јурисдикцијама широм света, посебно у 
околностима у којима се свет суочава са новом економском кризом. Чини 
се преко потребним измештање формулисања међународне пореске 
политике из круга шачице најразвијенијих држава у руке ширег круга пореских 
јурисдикција различитог нивоа економског развоја, за шта би Конференција 
уговорних страна могла да пружи полазни правни оквир. 

Кључнеречи: Конференција уговорних страна. – Мултилатерални 
инструмент (МЛИ). – Порески уговори. – Фискални суверенитет. – Сарадња 
у пореској материји.

Датум пријема рада: 11.11.2020.
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Abstract: The aim of this study is to illustrate some/or the main features of 
the Hungarian penitentiary system. Accordingly, the present paper attempts to 
introduce the main aspects of the institutions for the accommodation of inmates, 
as well as the most relevant information about the prisoners, prison conditions 
and the problems of the penitentiary system.
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1. INSTITUTIONS FOR THE ACCOMMODATION  
OF PRISONERS

In Hungary the Prison Service as a law enforcement agency carries out 
custodial penalties and measures, coercive criminal procedure measures and also 
executes confinements as an administrative offence (detention for misdemeanour). 
The Hungarian Prison Service is subordinated to the Ministry of Interior. The 
Prison Service supervises and operates 30 prison establishments and limited com-
panies established for the compulsory employment of inmates1. Currently 12 
limited companies are operated by the Prison Service, these carry out mainly 
agricultural and light-industrial activities.

* This research was supported by the project Nr. EFOP-3.6.2-16-2017-00007, titled Aspects 
on the development of intelligent, sustainable and inclusive society: social, technological, innova-
tion networks in employment and digital economy. The project has been supported by the Euro-
pean Union, co-financed by the European Social Fund and the budget of Hungary.

1 The convicts are obliged to carry out the work assigned, thus denial of work is a serious 
misconduct.
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Besides prison establishments the Prison Service also includes institutions 
which are responsible for the training and recreation of the staff2 as well as health 
care of inmates3.

An important feature of the Hungarian prison system is that the penitentia-
ry institutions are on the one part national and regional law enforcement institutes, 
and on the other part county law enforcement institutes. While the main task of 
national and regional law enforcement institutes is the execution of final and 
binding judgements (prisons for sentenced prisoners), county institutions carry 
out pre-trial detentions primarily. Currently, the tasks related to incarceration are 
performed by 15 national or regional law enforcement institutions and 15 county 
law enforcement institutions. 

Within the prison system there are special institutions for females and juve-
niles.

Due to the fact that male convicts constitute the majority of the prison pop-
ulation and women make up only 7,7 percentage of the total national prison pop-
ulation4 there are only few prisons holding women. Female convicts can be placed 
in two women’s prisons of the country, in Eger and Kalocsa (women-only prisons). 
Male prisoners can only be placed in women-only prisons in the interest of the 
operation of the institute, for example for institutional maintenance work. More-
over, in Hungary there is a combination of women’s prisons and separate wings5 
for women in men’s prisons (male prisons with female wings), so female prisoners 
are also held in men’s prisons, namely in Szombathely, Tiszalök, Pálhalma and 
Kiskunhalas National Penitentiary Institutions. Women can also be held in any 
of the county penitentiaries used for pre-trial prisoners. 

There’s only one place exist to accommodate mother and child together in 
the mother and baby unit in the country (with a capacity for 20 mothers and 21 
children), which makes the contacts with relatives significantly more difficult. 
Female prisoner who gives birth in prison6 can keep her baby for the first 12 
months, and a prisoner with a child under 12 months old can also apply for the 
opportunity to bring her child to prison with her. According to the Hungarian 

2 Namely the Education, Training and Rehabilitation Center of the Prison Service 
and the Faculty of Law Enforcement of the National University of Public Service.

3 The Central Hospital of the Prison Service and the Forensic Psychiatric and Mental Institution.
4 http://www.prisonstudies.org/country/hungary (Accessed on: 21.03.2020)
5 According to the law female and male prisoners, similarly adult and juvenile inmates must 

be separated.
6 According to the Decree of the Minister of Justice No. 8/2014 on access to healthcare to 

prisoners in detention facilities (art. 20.) pregnant prisoners should be transferred to the Central 
Hospital of the Prison Service upon discovering their pregnancies. After the medical check, either 
the prisoner is sent back to prison or her imprisonment is suspended. If the prison authority does 
not permit the suspension of the imprisonment, four weeks prior to the expected date of birth, the 
mother is transferred to the Central Hospital. 
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Prison Code7 inmate mothers should be held with their babies in the mother and 
baby unit for the first year of the child’s life. Thus, for older children it means 
separation.8 

Due to the small number of prisons for women, making the maintenance of 
family ties more difficult. The maintenance of family ties is especially problematic 
for juveniles, whose numbers are even smaller.

The largest number of juvenile inmates are placed in the oldest institution, 
which is located in Tököl, operating since 1963. There are also regional prisons 
for juveniles in Pécs (opened in 2006), Kecskemét (built in 1997), and Szirmabesenyő. 
The latter was originally not built for the detainment of young people; it was 
transformed in 2002 and became the second biggest institution keeping juveniles. 
There is only one penal institution for female juvenile offenders in Hungary. They 
are accommodated in Kecskemét regional prison (Bács-Kiskun County Prison).

According to the law, adult convicts can only be placed in a regional prison 
of juveniles in the interest of the operation of the institute.

Generally, less than 5 % of the prison population are foreigners,9 which means 
that there is no specific institution for them, so they are kept together with the 
general prison population. Most foreign prisoners are nationals of/from the neigh-
bouring countries. When it is possible, the prison authorities prefer to keep those 
foreign inmates together who speak the same language. Similarly, there is no 
specific institution for older prisoners, but they can accommodate in a special 
cellblock for senior detainees.

There are also specific institutions (currently numerically 310) for the sick 
and the disabled. The Central Hospital of the Prison Service, which is located in 
Tököl, treats prisoners from prisons all over the country. According to the data of 
the Prison Service,11 on average the hospital treats 17,000 inmates. The Prison 
Service provides medical after-care for prisoners in the Chronic Aftercare De-
partment of Unit III of the Szeged Strict and Medium Regime Prison (in Nagyfa). 
The Chronic Aftercare Department provides hospital care for in-patient detainees 
who suffer from chronic illnesses and who need rehabilitation. The third specific 
institution is the Forensic Psychiatric and Mental Institution, which was mainly 
established for compulsory psychiatric treatment of the prisoners (i.e. those who 
have committed violent crimes against other persons or crimes against public 

7 Act CCXL of 2013 on the Enforcement of Penalties, Measures, Certain Coercive Measures 
and Detention for Misdemeanour (hereinafter: Prison Code/Law Enforcement Code)

8 According to the law children are allowed to visit their mothers once a month for 30 min-
utes in special visiting rooms.

9 http://www.prisonstudies.org/country/hungary (Accessed on: 21.03.2020)
10 According to the information provided by the prison authorities a new and modern Law 

Enforcement Health Care Centre scheduled to be established in 2020 in Berettyóújfalu with 194 beds.
11 https://bv.gov.hu/en/node/1929 (Accessed on: 22.03.2020)
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safety and there is a danger that they may commit similar crimes in the future, if 
they are not liable to punishment due to his/her mental disorder). The institution 
is located on the premises of Budapest Strict and Medium Regime Prison, but 
organizationally and territorially separated from the prison. These health care 
institutions are specialised in inpatient treatment, thus if no appropriate service 
is available within the system, the health care service is provided outside of the 
prison in a civil medical institute.

Two penitentiary institutions are worth mentioning that were built in the 
form of PPP schemes12 (based on the cooperation of the state and the private 
sector) in 2008, i.e. the Szombathely and Tiszalök National Penitentiary Institu-
tions. According to the cooperation, the State supervises security operations and 
performs all detention-related regular and special tasks (i.e. the National Prison 
Service employs the guards of the prisons, as transportation, health care also 
under state control) and the contractor (a private company) is in charge of daily 
operations (provides services for example maintenance, operation, meal, washing 
and the employment of inmates at work). 

An additional factor that most of the penitentiary institutions were built at 
the end of the 1800s and were designed primarily for the execution of pre-trial 
detentions with single cells. By way of example the first prison was built in 1842 
in Balassagyarmat (town in northern Hungary) and it is still active today.

I would point out later that due to prison overcrowding, the majority of pris-
oners are held in collective cells13 (with occupancy 2-10 prisoners), single-occu-
pancy accommodations are relatively rare (it’s actually only in disciplinary, se-
curity and solitary confinement).

Due to the capacity expansion project the number of places to accommodate 
detainees has practically increased in the last years. While in 2014, the Hungari-
an prison system was capable of accommodating only 12,869 detainees in total, 
according to data concerning December 201914 the official capacity of the deten-
tion institutions increased to 14.829.

12 PPP=Public Private Partnership, i.e. cooperation between the public and private sectors. 
About the PPP project: Radnay József, “A PPP-projekt előkészítése, szervezeti háttere, a szerződés 
fő elemei,” Börtönügyi Szemle, 4/2007, 11-22.; Csere László, “A Tiszalökön PPP-konstrukcióban 
épülő bv. intézet megvalósításának előzményei,” Börtönügyi Szemle, 4/2007, 5-10.

13 The number of people to be placed in a cell shall be defined in a way that each inmate has 
6 cubic meters of air space and at least 4 square meters of living space in case of multi-occupancy 
accommodation/or at least 6 square meters of living space in case of single cell accommodation. 
When calculating the living space, the space covered by washbasin and toilet shall not be taken 
into account. Art. 121. of the new Rules of Law Enforcement [Ministry of Justice Decree No. 
16/2014. (XII. 19.) on the detailed rules of execution of imprisonment, confinement, pre-trial de-
tention and confinement replacing payment of disciplinary penalty]

14 http://www.prisonstudies.org/country/hungary (Accessed on: 21.03.2020)
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In accordance with the principle of normalisation, prisoners shall be allocated, 
as far as possible, to prisons close to their homes or places of social rehabilitation. 
Due to occupancy level of penal institutions in many cases inmates are not locat-
ed near their homes. Since 1st October 2008 the prison authorities apply the so-
called occupancy-balancing programme to decrease overcrowding. The point of 
this programme is that the detainees are reallocated nationwide from crowded 
penitentiary institutions to less crowded ones. Beyond doubt, the method could 
result in more proportionate accommodation, however, at the same time it could 
entail the elimination of the family relations. As the CPT pointed out „…the over-
crowding “balancing” process is not an effective long-term response and generates 
immediately a number of serious problems for the prison management, staff and 
prisoners. The inmates spend a significant amount of time being transferred from 
one establishment to another, which leads to organisational difficulties. Moreover, 
prisoners were frequently held far away from their families and, as a result, suf-
fered in practice from further restrictions on visits. This has led to tension between 
staff and inmates, as well as among prisoners themselves.”15

Within the prison system there are Special Regime Units for prisoners: for 
example the so-called HSR Unit for inmates serving long-term sentences, including 
whole/real life sentences;16 drug-free units for volunteering prisoners for preven-
tive purposes and in order to improve the access of addicted prisoners to appro-
priate treatment; religious units for the maintenance and strengthening of the 
family and social ties of the prisoners and to promote religious practices; special 
units for prisoners who committed child sexual abuse.17

It also should be noted that within the penal institutions there are cellblocks 
used for solitary confinement of the prisoners. The solitary confinement is the 
most severe disciplinary sanction used in Hungary. These disciplinary measure 
can be applied to the prisoners for up to 25 days (in case of working inmates for 
up to 20 days). It may be imposed on an inmate who seriously violates prison 

15 [CPT/Inf (2014) 13]; § 39.
16 Pursuant to the Prison Code (art. 105, para. 1,) only convicts sentenced to life imprisonment 

or to at least 15 years imprisonment whose specific treatment, disposition of their co-operation, 
their attitude to the order and safety of the institute, their individual security risk analysis justify 
may be placed in the HSR, for the purpose of gaining preparation for or reintegration into the 
community.

17 The basic of the Unit is the provision of article 132 of the Prison Code: “If the convicted 
person has committed a criminal offence specified in Chapter XIX of the Penal Code against a 
person under eighteen years of age, or the sexual motive can be established from the circumstanc-
es in which the violent crime was committed against a victim under eighteen based on a risk as-
sessment examination, then following the admission of the convicted person, the probability of the 
convict committing similar crimes after his or her release must be assessed. In case of potential 
recidivism, participation (on a voluntary basis) in psychotherapy or other trainings reducing the 
likelihood of repeated infringement must be offered to the convict.”
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orders. During solitary confinement the prison authority may apply restrictions: 
for example, the prisoner is deprived of the possibility to contact his/her visitors, 
take part in cultural and sport activities; participate with other prisoners in reli-
gious events, receive and send parcels and letters, make phone calls. 

In Hungary there are three subtypes of national penitentiary institutions: 
maximum-security penitentiaries – strict regime prisons (the Hungarian name 
fegyház), medium-security penitentiaries – medium regime prisons (the Hungar-
ian name börtön) and low-security penitentiaries – light regime prisons (the Hun-
garian name fogház).18 These are the three different basic enforcement degrees of 
the severity of imprisonment in the Hungarian penal system. According to the 
Penal Code,19 if the court imposes a sentence of imprisonment, it shall be enforced 
in low-security, medium-security or high-security penal institution. For example, 
in case of life imprisonment a sentence shall be served in a high-security penal 
institution, or imprisonment imposed for a misdemeanour shall be enforced in a 
low-security penal institution, unless the convict is a recidivist20. In line with the 
relevant criteria of the Penal Code, the enforcement degrees of the imprisonment 
are determined by the sentencing court.21 An important factor is, that with regard 
to the circumstances, which are taken into account at sentencing, the penalty may 
be ordered to be enforced in a penal institution one level below or above the se-
curity level specified in the Penal Code.

The types among others differ by the degree of the severity of detention and 
supervision; segregation from the outside world; movement within the premises 
of the prison; life regime, amount of money allotted for personal needs; rewards 
and disciplinary sanctions, participation in the prison activities, reintegration’s 
programs. The strictest rules are applied in high-security penal institutions and 
the most lenient rules in low-security prisons. For example, in high-security pris-
ons the prisoners may move within the parameters of the prison only under su-
pervision, in medium-security prisons they may move freely in determined areas 

18 There are only medium and low-security prisons for juveniles. According to the Penal 
Code imprisonment shall be enforced in a medium-security penal institution for juveniles if

a) the juvenile is sentenced to imprisonment for two years or more for committing a felony,
b) the juvenile sentenced to imprisonment for one year or more is a recidivist, or
c) within three years prior to committing the intentional criminal offence, the juvenile sen-

tenced to imprisonment for one year or more was sentenced to special education in a reformatory 
for committing an intentional criminal offence. Apart from the cases specified in paragraph (1) of 
110 Section, imprisonment shall be enforced in a low-security penal institution for juveniles.

19 Act C of 2012 on the Penal Code (hereinafter: Penal Code), art. 35, para. 1.
20 In legal terminology the perpetrator of an intentional criminal offence shall be considered 

a recidivist if he/she has already been sentenced to immediate imprisonment for committing an 
intentional criminal offence, and the period between his/her sentence being served or its enforce-
ability being terminated and the perpetration of the new criminal offence is shorter than 3 years.

21 The different enforcement degrees of the imprisonment are determined by the court, but 
the concrete penal institution appointed by the law or by a measure of the national commander.
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within the parameters of the institute and in low-security penal institutions inmates 
may move freely within the parameters of the prison.

Because of the number and composition of the detainees, the character of the 
criminal offences committed by them, and thus the length of the sentences, as 
well as the occupancy of the institutions, placing detainees in open penitentiary 
institutions (=in low-security prisons) is rarely enforceable in Hungary. The ratio 
of detainees who serve their sentences in high-security penitentiaries is high, and 
also a significant ratio of the detainees within those serving their sentences in 
medium-security prisons can be placed only in closed penitentiary institutions 
(=in high or medium-security prisons).

One provision promoting the individualization of punishments stipulates that 
the differentiated execution of imprisonment is realized by using different en-
forcement degrees that are different in terms of several aspects. Another important 
law enforcement instrument and educational tool is the so-called change of the 
enforcement degree. Upon the decision of the penitentiary judge (judge respon-
sible for enforcement)22 of overseeing the conditions and enforcement degrees of 
the severity of imprisonment the convict is sentenced to may be prescribed one 
degree up or down. The educational character of the enforcement degree change 
is manifested in the possibility of being placed under a more lenient or stricter 
regime and it may motivate convicts to show appropriate behaviour during their 
detention.

According to the enforcement degrees of the imprisonment the majority of 
the prisoners held in medium-security prison (54%), 36% of the convicts belonged 
to the strictest category (high-security prison) and the number of those under 
low-security regime represented the smallest proportion in 201823 as illustrated 
by the pie chart below.

22 In Hungary the judge responsible for penal execution is an independent judicial authority. 
Its main function is to refine the further legal framework of the imposed sanction and to alter or 
to revise it, if it is necessary. The penal execution judge will decide among others about the release 
on parole from fixed-term and life imprisonment.

23 Hungarian Prison Service, The Yearbook of Hungarian Prison Service 2018, 12.
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Inside the all three different basic enforcement degrees the Hungarian regulation 
make distinguish between stricter, general and milder regimes. The classification 
of the prisoners in stricter, general or milder regimes based on an individual risk 
assessment, in accordance with the principle of individualisation. In each regime 
there are different arrangements inter alia for the frequency and the duration of 
the contact with the outside world, the amount that may be used for the personal 
needs of the convict, the personal items permitted to hold, the locking of his/her 
cell door, work outside the prison facility. To take an actual example, in a maxi-
mum-security prison in strict regime a prisoner may receive a visitor once a month 
for 60 minutes, in a the same penitentiary institution, but in general regime may 
receive a visitor once a month for 90 minutes, while in a more lenient regime he/
she may receive a visitor twice a month, each time for 60 minutes. Therefore, this 
so-called regime-system plays an important motivating role in the life conditions 
within the prison and the reintegration of the prisoners.

2. FACTS ABOUT THE PRISON POPULATION

First of all, it’s important to emphasize, that prisoner in Hungary is a collective 
term used for individuals subjected to deprivation of liberty and held in various 
penitentiary facilities. This category includes inmates serving imprisonment as a 
final court order, as well as pre-trial detainees, individuals subjected to compul-
sory psychiatric treatment (mentally disordered offenders who cannot be punished 
because of insanity) and offenders serving confinement as a penalty (penalty 
imposed for minor offences in the duration of 5-90 days/for juveniles 3-30 days).

According to the official statistics, as the following chart shows, in 2018 80% 
of the total prison population was convicted, 17% pre-trial detainee, 2% under 
confinement as a penalty, and 1% mentally disordered perpetrator under compul-
sory psychiatric treatment.

Source: The Yearbook of Hungarian Prison Service 2018, p. 12.
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As in many others countries, the female prisoners continue to constitute a 
small proportion of the general prison population in Hungary: expressed as a 
percentage in 2019 the female prisoners made up 7,7 % of the total prison popu-
lation.24 

In Hungary, as a general rule, the minimal age of criminal responsibility is 
14, thus a person shall not be liable to punishment if he/she has not attained this 
age when committing the punishable act. There are, however, exceptions to this 
rule: thus, children above 12 and under 14 can be charged for homicide, voluntary 
manslaughter, bodily harm, terrorist act, robbery and plunder, if the child can 
judge, recognise the consequences of his/her criminal actions at the time of com-
mission. It is important to underline that children under 14 cannot be sent to 
penitentiaries, they shall only be subject to measures and their special education 
in juvenile reformatories25 can be ordered. According to the law, those who have 
not attained the age of 18 years when committing the criminal offence shall qualify 
as juveniles, but who have committed a crime as juveniles may continue to serve 
their sentence in a juvenile prison until the age of 21 and are regarded as juveniles 
for the purpose of serving the sentence. Life imprisonment is explicitly prohibit-
ed for persons aged under 20 at the time they committed the criminal offence.

We welcome the fact that the juvenile prison population has dropped signif-
icantly over the past years, at least partially to the increased use of non-custodial 
sanctions and mediation (particularly in property-related crimes). It can be stated 
that juveniles represent low rate of the total prison population: on 31 December 
2019 1,1 % of convicted or remand juvenile prisoners were in custody.26 The same 
comments can made about the foreign inmates: in the same year 4,9 % of the 
total prison population was foreign.27 

Similarly, to the previous year’s data, the majority of the prisoners belonging 
to the 30-39 years age group. It also can be stated that elder prisoners (the age group 
over 60 years) represented low rate of the total prison population (3,98% of all in-
mates) in 2018, but the ratio of senior detainees in the entire prison population has 
been continuously increasing during the last years, as illustrated by the table 1 below.

24 https://www.prisonstudies.org/country/hungary (Accessed on: 21.03.2020)
25 In Hungary a special measure can be applied against juvenile perpetrators, namely the 

special education in a reformatory institution, which is a sanction involving deprivation of liberty. 
According to the Penal Code (art. 120, para. 1) special education in a reformatory may be ordered 
by a court if placement in a reformatory is necessary for a juvenile to be raised successfully. A 
person may be a subject to special education in a reformatory if he/she has attained the age of 12 
at the time of commission, but the measure cannot be applied against perpetrators who turned 20 
at the time of sentencing. The shortest period of special education in a reformatory is 1 year, at the 
same time the general maximum is 4 years. There are 5 reformatories across Hungary, they are 
part of the child protection system.

26 https://www.prisonstudies.org/country/hungary (Accessed on: 21.03.2020)
27 Hungarian Prison Service, The Yearbook of Hungarian Prison Service 2018, 13.
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2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
elder prisoners
percentage of 
prison population

1,83% 2,14% 2,13% 2,66% 2,8% 3,0% 3,8% 3,98%

Table 1. Source: Hungarian Prison Service: Review of Hungarian Prison Statistics 2019 
vol. 1. p. 6.

The aging of the prison population is one of the possible effects of the in-
creased application of life imprisonment without parole, life imprisonment and 
other imprisonment sentences of long duration, the stricter punishments, the rules 
and practice of parole. In addition to the general aging of the society, these ele-
ments of the punitive criminal policy can significantly influence the number of 
detainees who spend their later lives as inmates of penitentiary institutions. 

Although currently the number of detainees over 60 years of age is still in-
significant compared to the entire prison population, the detention of senior de-
tainees already challenging the prison system with special tasks. In this regard, 
primarily health issues enjoy priority, but institutions are often poorly suited for 
intensive care of older prisoners. Detention facilities try to place senior detainees 
in cells with fewer inmates if possible, specifically on lower bunks. In addition, 
they pay attention to placing detainees of similar age together.28 

In respect of re-offending more than half of the inmates are first time of-
fenders, 6% are repeat offender not classified as recidivist, while recidivists rep-
resent approximately 42% of the prison population, of whom are 8,58% are recid-
ivist, 18,33% are multiple recidivist29, 12,4% are special recidivist30 and 2,71% are 
violent multiple recidivist31. 

When reviewing the development of the prison population, it stands out that 
the number of detainees was continuously increasing between 2008 and 2016: the 
average detainee number of 14,782 detainees registered in 2008 has increased 
every year (2009 – 15,373 detainees; 2010 – 16,203 detainees; 2011 – 17,195 de-
tainees; 2012 – 17,515 detainees; 2013 – 18,146 detainees), and in 2014 this figure 
had already exceeded 18,000 (18, 204),32 while 13th October 2015 data showed 

28 Juhász Zsuzsanna, „Az elöregedő börtönnépesség problémái,” Börtönügyi Szemle 2/2012, 13.
29 According to the Penal Code (art. 459, para, 1, it. 31.) a person shall be considered a mul-

tiple recidivist, if he/she has already been sentenced to immediate imprisonment as a recidivist 
prior to committing the intentional criminal offence, and the period between his last sentence 
being served or its enforceability being terminated and the perpetration of the new criminal offence 
punishable by imprisonment is shorter than three years. 

30 A recidivist shall be considered a special recidivist if he committed the same criminal 
offence or similar criminal offences both times.

31 A multiple recidivist shall be considered a violent multiple recidivist if he committed a 
violent criminal offence against a person all three times.

32 Hungarian Prison Service, Review of Hungarian Prison Statistics 1/2015, 5. 
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18,424 detainees. The number of prisoners decreased to 17,658 in 2016, 17,343 in 
2017 and 16,303 in 2018 and 16,334 on 31 December 2019, so during the previous 
years the number of prisoners was characterized by a decrease and a stagnation.

Source: Hungarian Prison Service: Review of Hungarian Prison Statistics 2019 vol. 1. p. 11.

Due to the reduction in the number of prisoners, the prison population rate 
(number of prisoners per 100,000 people) also decreased in the last years: it was 
180 in 2016, and 173 in 2018. It has to be noted that despite the decrease of the 
prison population rate, we still have particularly high incarceration rate: in terms 
of this indicator Hungary may be classified among the countries with exception-
ally high rates, since the number of detainees per 100,000 citizens is over 150.33 
It’s important to emphasise that a high incarceration indicator, i.e. the number of 
detainees per 100,000 citizens, indicates overcrowding in the majority of the 
countries, which is the case in Hungary.34

Table 2 below shows the abovementioned data.

Year average number of prisoners prison population rate
2008 14.782 147
2009 15.373 164
2010 16.203 163
2011 17.195 174

33 According to the Council of Europe Annual Penal Statistics for 2018 the European medi-
an was 102,5! Aebi, Marcelo F., Tiago, Melanie M., “SPACE I (2018) – Council of Europe Annual 
Penal Statistics: Prison populations,” Strasbourg, Council of Europe, 2.

The SPACE I 2018 survey contains information from 44 out of 52 prison administrations in 
the 47 Council of Europe member states. Hungary remains among the Member States which have 
not replied to the survey.

34 United Nations Office on Drugs and Crime, “Handbook on strategies to reduce overcrowding 
in prisons,” Criminal Justice Handbook Series, New York, 2013, 9.
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2012 17.515 173
2013 18.146 184
2014 18.204 182
2015 18.424 180,8
2016 17.658 180
2017 17.343 173
2018 16.303 167
2019 16.334 167

Table 2. Source: http://www.prisonstudies.org/country/hungary and Review of Hungarian 
Prison Statistics

In view of the sentences imposed during the last years, it can be established 
that a sharp increase may be observed in respect of long-term imprisonments, 
regarding both 5 to 10-year, and more than 10-year imprisonment sentences. While 
in 2010 631, in 2011 707, in 2012 702, in 2013 757 and in 2014 824 detainees were 
serving their more than 10-year imprisonment sentences, in 2018 this number 
climbed to 1676! The number of to 10-year imprisonment sentences showed a 
similar trend, as illustrated by the table 3 below.

2010 2011 2012 2013 2014 2018
5 to 10-years 631 707 702 757 824 1676
more than 10 years 1753 1985 2279 2522 2674 3440

Table 3. Source: Hungarian Prison Service: Review of Hungarian Prison Statistics 2019 
vol. 1. p. 11.

At the end of 2018 there were 57 prisoners (0,43 % of the total prison popu-
lation) sentenced to real/actual life imprisonment as the most severe legal conse-
quence of the Hungarian regulation. The term “real/actual life imprisonment” 
means that the court does not see any possibility of parole, or the exclusion of 
parole is stipulated by law,35 thus imprisonment may actually last until the end of 
the offender’s life. It is also important to note that the number of convicts sentenced 
to life imprisonment without parole has been increasing year by year (in 2013 46 
persons were completing their life imprisonment without parole). 36

The strictness of law shown towards convicts sentenced to life imprisonment 
without parole represented in several regards in the provisions of the Penal Code 
and Law Enforcement Code. Thus, for example, for important reason – in par-

35 The court may exclude (art. 44, para. 1 of the Penal Code) or shall exclude (art. 44, para. 
2) conditional release if the court finds that it is necessary to isolate the convict from society per-
manently.

36 Hungarian Prison Service, Review of Hungarian Prison Statistics 1/2019. 11.



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 3/2020

1155

ticular the personal or family circumstances, health condition of the convict – the 
Hungarian regulation provides opportunity to interrupt the execution of impris-
onment ex officio or upon request. However, this legal instrument shall not be 
applied in case of those defendants sentenced to life imprisonment without parole.37 
The so-called change of the enforcement degree also shall not apply to convicts 
sentenced real life imprisonment. 

In respect of life imprisonment without parole several legal academics have 
voiced their concerns, referring among others to the inhumane, cruel character of 
this type of punishment, and that it opposes the principle of human dignity. The 
Hungarian regulation was brought before the European Court of Human Rights 
(hereinafter: ECtHR) after László Magyar, who had been sentenced to life im-
prisonment without parole, referred to the Strasbourg Court. In László Magyar’s 
case against Hungary38 the ECtHR found the Hungarian regulation to be in vio-
lation of the Convention because it failed to provide any possibility of parole even 
in principle for the convict sentenced to life imprisonment excluded from the 
possibility of parole. In its decision the ECtHR indicated that the pardon that may 
be granted by the head of state (President of the Republic) cannot be considered 
as a review procedure acceptable by the Convention, as it cannot be established 
what factors the President of the Republic takes into consideration in course of 
his decision. For this reason, the Strasbourg Court found that a review system 
shall be introduced, which unambiguously establishes when and under which 
conditions the convict may be released. 

Resulting from the ECtHR judgement the mandatory procedure of clemency 
for convicts sentenced to life imprisonment and excluded for the possibility of parole 
was added to the Prison Code. It shall be noted here that in principle this mandato-
ry procedure does not prevent the convict sentenced to life imprisonment without 
parole to submit a request for pardon to the President of the Republic as well. There-
fore, currently it is mandatory to conduct a procedure of clemency in case of convicts 
sentenced to real life imprisonment. However, it is important to note that the man-
datory procedure of clemency simultaneously does not constitute obligation to re-
lease such convicts. However, on the other hand, if the clemency decision is negative, 
then 2 years later another mandatory procedure of clemency shall be started.39

The mandatory procedure of clemency may be started on condition that the 
convict grants his consent. Therefore, if the convict does not grant his consent, or 
he refuses to make a statement, then the procedure cannot be conducted. Another 
significant condition of starting the mandatory procedure of clemency is that 40 
years of the imprisonment punishment shall elapse. Due to the wording of the act, 

37 Art. 116, para. 3 of the Prison Code
38 Application no. 73593/10, judgment of 20 May 2014
39 Art. 46/H of the Law Enforcement Code



1156

Zsuzsanna M. Juhász, Ph.D., Situational Picture about the Hungarian Prison System (стр. 1143–1160)

the time spent in pre-trial detention shall be disregarded in the calculation of the 
40 years.40 Thus, this provision also means that convicts sentenced to life impris-
onment without parole have to spend at least 40 years in penitentiary institutions.41 

3. THE MAIN PROBLEM DRIVER OF THE PRISON SYSTEM

Due to the decrease of the number of prisoners and the increase in the ca-
pacity of prisons the overcrowding rate/occupancy rate represents a decrease in 
Hungary: the average occupancy rate was 143%! in 2014, 129% in 2017, 113% in 
201842 and 110% in 2019.43 On the one hand, it’s important to note that the latter 
indicators shows the average occupancy of Hungarian institutions, meanwhile 
there were institutions where overcrowding exceeded 110-113%. In order to gain 
a clearer and more complete picture of the situation, I have to mention the impor-
tance of the Szombathely and Tiszalök National Penitentiary Institutions, that 
were built in PPP cooperation. These two institutions have important roles in the 
temporary decrease of overcrowding, considering that if the state wanted to ac-
commodate more detainees than the official capacity, then – according to the 
agreement between the Hungarian State and the investors – the state has to pay a 
great amount for this. For example, the operating contract for the Tiszalök Institute, 
which is able to accommodate 700 detainees, allows a +/-10% deviation from this 
number, however, the number of detainees shall be maintained around 760-770 
detainees and the occupancy of the institution shall not exceed 110%.44

On the other hand, the average occupancy rate of prisons was always above 
100 per cent in Hungary. So, overcrowding of prisons is a long-term, acute prob-
lem and the current state of Hungarian prisons could be best characterised by the 
huge number of detainee population, as well as by one of the potential consequenc-
es of large prison population, namely the overcrowding of penitentiary institutions. 

Given the abovementioned negative indicators it is not surprising that in its 
decision published in 10th March 2015 (Varga and others vs. Hungary)45 the Strasbourg 

40 Art. 46/B, para.1 of the Law Enforcement Code, i.e. 40 years shall elapse of the impris-
onment punishment.

41 In the case of T. P. and A. T. v. Hungary (Applications nos. 37871/14 and 73986/14) the 
Court found that, in view of the lengthy period the prisoners were required to wait before the 
commencement of the “mandatory clemency procedure” (i.e. 40 years), coupled with the lack of 
sufficient procedural safeguards, the prisoners’ life sentences could not be regarded as de facto 
reducible as required under Article 3 of the Convention.

42 Hungarian Prison Service, Review of Hungarian Prison Statistics 1/2019. 9.
43 https://www.prisonstudies.org/country/hungary (Accessed on: 21.03.2020)
44 http://www.helsinki.hu/wp-content/uploads/MHB_jelentes_Tiszalok_2009.pdf (Accessed 

on: 11.03.2020)
45 Application nos. 14097/12, 45135/12, 73712/12, 34001/13, 44055/13, and 64586/13, judg-

ment of 10 March 2015
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Court ordered Hungary to eliminate the structural problems in its law enforcement 
system. The case-law of the ECtHR exemplifies that detainees in Hungary are 
often placed in overcrowded penitentiary institutions, which does not comply with 
the requirement of dignified, healthy detention conditions. Considering that around 
that time there were approximately 450 request before the ECtHR that were filed 
from Hungary and objected to the conditions of detention, the Strasbourg panel 
concluded that due to overcrowding, violations of rights occur in the country on 
a systemic level. 

The Court reiterates that the inadequate conditions of detention originated 
in a widespread problem within the Hungarian prison system, justifying a pi-
lot-judgment procedure of the recurrent and persistent nature of the problem iden-
tified. According to the judgment the solution would be the reduction of the num-
ber of prisoners by more frequent use of non-custodial measures and minimizing 
the use of pre-trial detention. The Court pointed to the recommendations of the 
Committee of Ministers to encourage prosecutors and judges to use alternatives 
to detention and redirect their criminal policy towards the reduced use of detention.

It is important to point out that the principal government objective is the 
construction of new penitentiary institutions, and the reactivation of institutions 
that had been closed earlier, i.e. increasing the number of places. The program for 
increasing the number of places has been started since 2010. In the framework of 
this among others the new prison quarter was opened is the Budapest Penitentia-
ry and Prison, where 41 cells were built during the investment and partly through 
work performed by detainees. Similarly, the facility in Martonvásár was put into 
operation again after being closed down due to financial reasons. The last time 
in 2019 the construction process continued with the new building in Kiskunhalas, 
which has capacity to hold 470 male and female prisoners. 

In July 2016 the Government made an updated action plan to resolve the 
overcrowded nature of its prisons and introduced a complaint and compensation 
remedy system for the grievances caused by the placement conditions violating 
fundamental rights. The amount of compensation was fixed at 1200-1600 Forints 
per day. In case of Domján v. Hungary (application no. 5433/17) the Strasbourg 
Court found that the compensation remedy system is able to guarantee redress, 
as a result, in November 2016, suspended the applications pending before it con-
cerning poor conditions of detention in Hungary. More recently however the Govern-
ment has suspended the payments of compensations to prisoners for overcrowded 
prison conditions until June 15, 2020.46

To summarise the present situation, overcrowding and inadequate prison 
conditions remain a huge problem in Hungary. The fight against the overcrowding 

46 Resolution 1004/2020. (I. 21.) of the Government on the immediate action against abusing 
the compensation procedures launched due to prison overcrowding 
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of prisons presumes a comprehensive strategy, as the first step of which the reasons 
leading to overcrowding shall be analysed. Because in Hungary the key factor 
contributing to prison overcrowding is the punitive criminal law, inter alia we 
have to review and revision of our criminal justice legislation and practice. So 
until then the capacity-building projects not accompanied by comprehensive legal 
reform the extensive prison construction will also increase the prison population 
and won’t offer a real solution to the systematic problem of overcrowding. Taking 
into account that the increased use of imprisonment and increased length of im-
prisonment are important factors leading to overcrowding, the early release 
schemes like parole or reintegration custody47 are very important in connection 
with solving the problem. Nevertheless, it should be added that these legal insti-
tutions are alone cannot reduce the rates of imprisonment as the existing measures 
and legal actions are not capable of rectifying the violations of inhuman conditions 
of detention.
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