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О ИН СТИ ТУ ТУ ДЕ ЛИ МИЧ НЕ НИ ШТА ВО СТИ  
УГО ВО РА КРОЗ ПРИ ЗМУ НА ЧЕ ЛА СЛО БО ДЕ  

УГО ВА РА ЊА1

Сажетак: У ра ду је ис пи тан од нос из ме ђу на че ла сло бо де уго ва ра ња 
и ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти уго во ра. Овај од нос ак ту е ли зу је чи-
ње ни ца да је реч о ин сти ту ту чи ја при ме на под ра зу ме ва из ве сну ин тер вен-
ци ју су да у ини ци јал ну са др жи ну уго во ра, ко ја, да би би ла дог мат ски оправ-
да на, у осно ви тре ба да бу де по др жа на од стра не уго ва ра ча. На ве де но из 
раз ло га што кон тра хен ти ма, или че шће јед ном од њих, уме сто одр жа ва ња 
остат ка уго во ра на сна зи, у кон крет ном слу ча ју, ви ше мо же да од го ва ра 
ње го во укла ња ње из „прав ног жи во та” при ме ном санк ци је ни шта во сти у 
це ло сти. Ана ли за је ука за ла на то да став о од но су на че ла сло бо де уго ва ра-
ња и санк ци је де ли мич не ни шта во сти не мо же би ти уни фор ман, јер ни 
слу ча је ви у ко ји ма се то пи та ње ак ту е ли зу је ни су иден тич ни. Сто га је у 
ра ду овај од нос са гле дан из угла три раз ли чи те гру пе слу ча је ва: 1) оних у 
ко ји ма је за ко но да вац из ри чи то пред ви део ни шта вост од ре ђе не уго вор не 
од ред бе, опре де лив ши се a pri o ri за одр жа ва ње остат ка уго во ра на сна зи; 
2) оних у ко ји ма су са ме уго вор ни це по себ ном кла у зу лом уре ди ле ути цај ни-
шта во сти јед не уго вор не од ред бе на оста та ка уго во ра, и ко нач но, 3) оних у 
ко ји ма је суд утвр дио ни шта вост од ре ђе не уго вор не по год бе на осно ву ге не-
рал не од ред бе о ни шта во сти из чл. 103 у ве зи са чл. 105 ЗОО. По што ЗОО 
не да је смер ни це за по сту па ње су до ва у по след њој гру пи слу ча је ва, ис пи та-
ни су док три нар ни ста во ви ко ји ма се у упо ре ди вим си ту а ци ја ма при кла ња 
ју ди ка ту ра у зе мља ма гер ман ског прав ног кру га. У њи ма се ди ле ма из ме ђу 

1 По је ди ни де ло ви ра да су би ли из ло же ни на кон фе рен ци ји „Од го вор ност у прав ном 
и дру штве ном кон тек сту” одр жа ној 18. сеп тем бра 2020. го ди не у ор га ни за ци ји Прав ног 
фа кул те та Уни вер зи те та у Ни шу, док су дру ги де ло ви ра да би ли из ло же ни на кон фе рен ци-
ји „Прав на тра ди ци ја и но ви прав ни иза зо ви” одр жа ној 2. ок то бра 2020. го ди не у ор га ни за-
ци ји Прав ног фа кул те та Уни вер зи те та у Но вом Са ду.
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де ли мич не ни шта во сти и ни шта во сти уго во ра in to to ре ша ва уз по моћ кон-
струк ци је хи по те тич ке во ље. У на став ку је по ја шње но шта се под ра зу ме ва 
под хи по те тич ком во љом и по мо ћу ко јих прав них стан дар да и та ча ка осло-
на ца се она утвр ђу је. На кра ју је за кљу че но да је објек ти ви зо ва ни при ступ 
утвр ђи ва њу хи по те тич ке во ље уго ва ра ча, ко ји се за го ва ра у ана ли зи ра ним 
прав ним си сте ми ма, при хва тљив и са ста но ви шта до ма ћег пра ва.

Кључнеречи: суд ска ин тер вен ци ја, са др жи на уго во ра, хи по те тич ка 
во ља, де ли мич на ни шта вост, ни шта вост in to to. 

1. САНК ЦИ ЈА НИ ШТА ВО СТИ УГО ВО РА И МО ГУ ЋИ  
НА ЧИ НИ ЊЕ НЕ РЕ ЛА ТИ ВИ ЗА ЦИ ЈЕ

Око сни ца на че ла при ват но прав не ау то но ми је је пра во на са мо о дре ђе ње 
ко је се у осно ви схва та као мо гућ ност по је дин ца да из ја ва ма сво је во ље сти-
че пра ва и пре у зи ма оба ве зе ра ди за до во ља ва ња сво јих по тре ба и ин те ре са, 
чи ме се под сти че сло бо дан раз вој ње го ве лич но сти.2 Нај ши ри круг ових 
ин те ре са, по је дин ци за до во ља ва ју за кљу чи ва њем уго во ра. Да би се ус по-
ста ви ла рав но те жа из ме ђу пра ва на сло бо дан раз вој лич но сти обе ју уго вор-
ни ца, прав ни по ре ци ре дов но пред ви ђа ју по је ди на огра ни че ња сло бо де уго-
ва ра ња.3 По сле дич но, прав ни по ре дак ће ре дов но при зна ти прав ни по сао, а 
са мим тим и пру жи ти прав ну за шти ту су бјек тив ним пра ви ма и оба ве за ма 
ко је из ње га про ис ти чу, са мо у оној ме ри у ко јој се он сво јом фор мом и са-
др жи ном кре ће у гра ни ца ма до пу ште не дис по зи ци је уго ва ра ча.4 Те гра ни це 
су за уче сни ке прав ног са о бра ћа ја са зна тљи ве на осно ву за кон ских од ре да-
ба о не ва же ћим уго во ри ма ко ји се тра ди ци о нал но де ле на ни шта ве и ру-
шљи ве, при че му прав ни по ре дак стро же тре ти ра ни шта ве у по ре ђе њу са 
ру шљи вим уго во ри ма, с об зи ром на то да се њи ма вре ђа ју јав ни ин те ре си 
за раз ли ку од по то њих ко ји ма се, пре ма увре же ном схва та њу, вре ђа ју при-
ват ни ин те ре си уго ва ра ча.5 

2 Wer ner Flu me, „Rechtsgeschäft und Pri va ta u to no mie”, у: Ernst von Ca em me rer et al (Hrsg), 
Hun dert Ja hre De utsches Rechtsle ben, Festschrift zum hunderjährigen Bes te hen des De utschen 
Ju ri sten ta ges 1960, 136, 138; Lud wug Ra i ser, „Ver trags funk tion und Ver tragsfre i he it”, у: Ernst 
von Ca em me rer et al (Hrsg), Hun dert Ja hre De utsches Rechtsle ben: Festschrift zum 
Hundertjährigen Bes te hen des de utschen Ju ri sten ta ges, Band I, Kar lsru he 1960, 105; Chri stoph 
H. Hackl, Die Zi vil rec htlic he Te il nic htig ke it und Ihre Fol gen am Be i spiel des Pac tum De Qu o ta 
Li tis, Dis ser ta tion, Wi en 2017, 43.

3 W. Flu me, op.cit. 1960, 146. 
4 L. Ra i ser, op. cit, 107, 108, 127, 128. 
5 На да ље ће из ла га ње би ти огра ни че но на при ме ну ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти 

на ни шта ве уго во ре, док ће пи та ње ње го ве евен ту ал не при ме не и на ру шљи ве уго во ре би-
ти оста вље но по стра ни. 
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Сво је ви ђе ње о то ме ко ји се уго во ри ко се са јав ним ин те ре си ма, за ко-
но да вац ма ни фе сту је на два на чи на: 1) про пи си ва њем ге не рал не кла у зу ле о 
за бра ње ним уго во ри ма – тзв. „вир ту ел на” ни шта вост (чл. 103 За ко на о обли-
га ци о ним од но си ма – да ље: ЗОО6), и 2) нор ми ра њем ти пич них слу ча је ви 
ни шта вих уго во ра – тзв. „тек сту ел на” ни шта вост.7 Има ју ћи у ви ду то да се 
њи хо вим пред у зи ма њем на ру ша ва ју те мељ не вред но сти јед ног дру штва, 
по ла зна пре ми са је да ни шта ве уго во ре на чел но тре ба ли ши ти мо гућ но сти 
да про из ве ду на ме ра ва но прав но деј ство, а у слу ча ју да су они до ве ли до 
на сту па ња фак тич ких по сле ди ца, по треб но је ус по ста ви ти оно ста ње ко је 
би по сто ја ло да ни штав уго вор ни ка да ни је ни био за кљу чен. То се по сти же 
на раз ли чи те на чи не, у за ви сно сти од то га да ли су стра не прав ног по сла већ 
при сту пи ле ис пу ње њу оба ве за ко је из ње га про из ла зе.

Нај јед но став ни ја кон сте ла ци ја у ве зи са из ри ца њем санк ци је ни шта во-
сти по сто ји он да ка да уго ва ра чи још ни су от по че ли са ис пу ња ва њем сво јих 
кон трак ту ел них оба ве за. Та да ће санк ци ја ни шта во сти пред ста вља ти пре-
пре ку да до „фак тич ког по ме ра ња ма те ри јал них до ба ра”8 у ме ђу соб ним 
од но си ма уго вор ни ка уоп ште до ђе. У тим окол но сти ма се санк ци ја ни шта-
во сти огле да у то ме да се сва ка уго вор на стра на осло ба ђа оба ве за ко је би је 
ина че те ре ти ле да је пред у зет прав ни по сао био пу но ва жан. Да ле ко ком-
плек сни ја си ту а ци ја по сто ји он да ка да су оба уго ва ра ча, или са мо је дан од 
њих, ис пу ни ла сво је оба ве зе за ко је ab ini tio ни је по сто јао пу но ва жан прав-
ни основ. Та да, уз по моћ пра ви ла о ре сти ту ци ји, сва ку уго вор ну стра ну 
тре ба до ве сти у ста ње у ко ме би се она на шла да уго вор ни ка да ни је ни био 
за кљу чен.9 Осим то га, и без об зи ра на то да ли су уго ва ра чи от по че ли са 
ис пу ње њем сво јих оба ве за по осно ву ни шта вог уго во ра, окол ност да је по-
сре ди ни штав уго вор мо же да по ву че од го вор ност уго ва ра ча ко ји је крив за 
ње го во за кљу че ње за ште ту ко ју услед то га, под прет по став ком са ве сно сти, 
пре тр пи ње гов са у го ва рач.10

Због ње не стро го сти, за ко но дав ства свих зе ма ља по зна ју ма њи или ве-
ћи број из у зе та ка од при ме не санк ци је ни шта во сти, чи ме се ре ла ти ви зу је 
њен кон цепт.11 Ка да се узму у об зир раз ли чи ти на чи ни за „убла жа ва ње ри-

6 Слу жбе ни лист СФРЈ, бр. 29/78, 39/85, 45/89, 57/89, Слу жбе ни лист СРЈ, бр. 31/93, 
(Уред ба – за вре ме рат ног ста ња: 22/99, 23/99, 35/99, 44/99), Слу жбе ни гла сник РС, бр. 18/2020.

7 Обрен Стан ко вић у: Обрен Стан ко вић, Вла ди мир В. Во ди не лић, Увод у гра ђан ско 
пра во, Но мос, Бе о град 2007, 174.

8 Vr le ta Krulj, Niš ta vost prav nih po slo va – po sle di ce niš ta vo sti, dok tor ska di ser ta ci ja, Beo-
grad 1954, 87.

9 Du šan Ni ko lić, Gra đan sko prav na sank ci ja – Ge ne za, evo lu ci ja i sa vre me ni po jam, Prav-
ni fa kul tet u No vom Sa du – Cen tar za iz da vač ku de lat nost, No vi Sad 1995, 128-130.

10 Чл. 104 и 108 ЗОО. 
11 Ре ла ти ви за ци ја пој ма ни шта во сти очи ту је се већ из чл. 103 ЗОО у ко ме је са др жа на 

тзв. ге не рал на кла у зу ла о ни шта во сти. Осим што про пи су је ка да ће се уго вор сма тра ти 
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го ро зних по сле ди ца ни шта во сти”,12 мо же се за кљу чи ти да су прав ни по ре ци 
ге не рал но на кло ње ни одр жа ва њу уго во ра на сна зи. У том сми слу, по је ди ни 
прав ни пи сци го во ре о на че лу афир ма ци је уго во ра,13 ко је је „ми сао во ди ља” 
чи та вог гра ђан ско прав ног, па чак и ши ре, при ват но прав ног за ко но дав ства.14 

Ме ха ни зми ко ји су усме ре ни на одр жа ва ње на сна зи уго во ра ко ји је 
„ин фи ци ран” не ким узро ком ни шта во сти се, уоп ште но го во ре ћи, мо гу по-
де ли ти спрам то га да ли њи хо ва при ме на исто вре ме но по вла чи мод фи ка ци-
ју са др жи не уго во ра или не. Та ко, на при мер, у не ким слу ча је ви ма уго вор, 
упр кос то ме што „па ти” од не ког узро ка ни шта во сти, оп ста је на сна зи без 
ика квих из ме на ње го ве са др жи не, про из во де ћи сва же ље на деј ства. Ова кве 
мо гућ но сти по сто је и у на шем за ко но дав ству. Та ко се ни шта вост не мо же 
ис ти ца ти ако је за бра на би ла ма њег зна ча ја у хи по те зи да је уго вор у це ло сти 
из вр шен.15 Од сту па ње од при ме не санк ци је ни шта во сти по сто ји и у си ту а-
ци ји ка да је за кљу че ње уго во ра за бра ње но са мо јед ној стра ни, под усло вом да 
ће ње но не до пу ште но по на ша ње би ти санк ци о ни са но на дру ги од го ва ра ју-
ћи на чин (нпр. та ко што ће јој би ти из ре че на од го ва ра ју ћа кри вич но прав на 
или пре кр шај но прав на санк ци ја).16 Осим то га, уго вор се мо же одр жа ти на 
сна зи упр кос по вре ди зах те ва пи са не фор ме, под усло вом да је из вр шен у 
це ли ни или пре те жном де лу, ако из ци ља због ког је кон крет на фор ма пред-

ни шта вим, на ве де ни члан исто вре ме но пред ви ђа и мо гу ћа од сту па ња од санк ци је ни шта-
во сти. Та ко, ни шта вост уго во ра не ће на сту пи ти ако дру га санк ци ја про из ла зи из ци ља 
по вре ђе ног пра ви ла, ако сам за кон про пи су је не што дру го и ако је за кљу че ње од ре ђе ног 
уго во ра за бра ње но са мо јед ној стра ни. О пер со нал ној ре ла ти ви за ци ји ни шта во сти с об зи ром 
на за штит ну свр ху (за кон ске) нор ме вид. ви ше код: Ul rich Hübner, „Per so na le Re la ti vi e rung 
der Un wirk sam ke it von Rechtsgeschäften nach dem Schutzzweck der Norm”, у: Gottfried 
Baumgärtel et al (Hrsg), Festschrift für He inz Hübner zum 70. Ge burt stag 1984, 487-503.

12 V. Krulj, op.cit, 135. 
13 Bo ris Vi zner, Ko men tar za ko na o ob ve znim (obli ga ci o nim) od no si ma, Za greb 1978, 465. 

Иа ко се го во ри о на че лу афир ма ци је уго во ра, оно се мо же схва ти ти и ши ре као на че ло 
афир ма ци је прав них по сло ва. 

14 Прин цип fa vor ne go tii се сре ће и у ме ђу на род ном при ват ном пра ву (нпр. код од ре-
ђи ва ња ме ро дав ног пра ва за фор му прав ног по сла и по себ но код од ре ђи ва ња ме ро дав ног 
пра ва за фор му те ста мен та – вид. чл. 7 и чл. 31 За ко на о ре ша ва њу су ко ба за ко на са про пи-
си ма дру гих зе ма ља, Слу жбе ни лист СФРЈ, бр. 43/82, 72/82, Слу жбе ни лист СРЈ, бр. 46/96, 
Слу жбе ни гла сник РС, бр. 46/2006). Осим то га, овај прин цип на ла зи сво ју при ме ну и у 
пра ву при вред них дру шта ва (нпр. код уго во ра о осни ва њу при вред них дру шта ва) и пра ву 
кон ку рен ци је. Вид. Ernst Ste in dorff, „Te il nic htig ke it kar tel lrechtswi e dri ger Ve re in ba run gen in 
der Rechtsprec hung des Bun des ge richtshofs”, Festschrift für Wol fgang He fer mehl, He i del berg, 
1971, 177-188.

15 Чл. 107 ст. 2 ЗОО. О осно ва ној упит но сти кон цеп та „за бра не ма лог зна ча ја” вид. 
ар гу мен те код: Vla di mir V. Vo di ne lić, Gra đan sko pra vo – Uvod u gra đan sko pra vo i opšti deo 
gra đan skog pra va, dru go, iz me nje no i do pu nje no iz da nje, Slu žbe ni gla snik, Be o grad 2014, 476. 

16 Чл. 104, ст. 2 ЗОО. Вид. Bo ri slav T. Bla go je vić, Vr le ta Krulj (red.), Ko men tar Za ko na o 
obli ga ci o nim od no si ma, Sa vre me na ad mi ni stra ci ja, Be o grad 1980, 299. 
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ви ђе на не про ис ти че не што дру го.17 У на ве де ним слу ча је ви ма се да је пред-
ност про ме на ма ко је је уго вор про из вео у сфе ри пра ва и оба ве за кон тра хе-
на та у по ре ђе њу са зах те ви ма ко је је пред њих ини ци јал но по ста вио прав ни 
по ре дак, из раз ло га што је за ко но да вац про це нио да ова ква од сту па ња не ће 
у ве ћој ме ри на ру ши ти јав ни ин те рес. 

Осим слу ча је ва у ко ји ма се уго вор, упр кос не до стат ку, одр жа ва на сна-
зи у сво јој пр во бит ној са др жи ни, по сто је и прав ни ин сти ту ти ко ји омо гу ћа-
ва ју оп ста нак уго во ра али са мо ди фи ко ва ном са др жи ном или чак уз про ме ну 
ње го вог „прав ног ру ха”. Та ко, ако је узро ком ни шта во сти „за ра жен” са мо део 
уго во ра тј. ње го ва од ред ба, он се, под од ре ђе ним усло ви ма, мо же одр жа ти 
на сна зи. За раз ли ку од прет ход них при ме ра ре ла ти ви за ци је ни шта во сти, 
овај слу чај ну жно под ра зу ме ва из ве сну ин тер вен ци ју су да у пр во бит ну са-
др жи ну уго во ра, та ко да се он одр жа ва на сна зи али уз по треб не ко рек ци је. 
На ве де но се по сти же при ме ном ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти ко ји за 
по сле ди цу има пар ци јал ну пу но ва жност уго во ра.18 Ње го ва су шти на ле жи у 
иде ји да „ни шта вост не тре ба да за хва ти уго вор у ве ћем оби му од оног ко ји 
је по го ђен са мим узро ком ни шта во сти”.19 Тен ден ци ја за ко но пи сца да са чу-
ва из прав ног по сла оно што се са чу ва ти да де20 до ла зи до из ра жа ја и код 
прав не уста но ве кон вер зи је. Она до во ди до то га да ће уме сто пр во бит но 
за кљу че ног ни шта вог уго во ра, под прет по став ком ис пу ње ња од ре ђе них 
усло ва, ме ђу стра на ма ва жи ти дру ги пу но ва жан уго вор.21 У оба слу ча ја, да 
би би ла дог мат ски оправ да на, ин тер вен ци ја су да би на чел но тре ба ло да буде 
по др жа на од стра не уго ва ра ча.22 Дру гим ре чи ма, ис ход ко ји ће да на ста не 
при ме ном ових ин сти ту та би тре ба ло да од го ва ра во љи кон тра хе на та. На-
ве де на кон ста та ци ја ак ту е ли зу је од нос при ме не ових прав них уста но ва и 
при ват но прав не ау то но ми је, од но сно, пре ци зни је, ње не ма ни фе ста ци је у 
ма те ри ји уго вор ног пра ва – на че ла сло бо де уго ва ра ња.23

17 Чл. 73 ЗОО. О мо гу ћим ци ље ви ма фор ме уго во ра вид. ви ше код: Са ња Ра до ва но вић, 
Ни ко ли на Ми шче вић, „О елек трон ској фор ми уго во ра у до ма ћем пра ву”, Збор ник ра до ва 
Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 4/2018, 1646-1647.

18 U. Hübner, op. cit, 487.
19 Re in hard Zim mer mann, Ric hter lic hes Mo de ra ti on srecht oder To tal nic htig ke it? Die rec-

htlic he Be han dlung anstößig-übermäßiger Verträge, Dun cker & Hum blot, Ber lin 1979, 61.
20 V. V. Vo di ne lić, op. cit, 2014, 471. 
21 Чл. 106 ЗОО. О кон вер зи ји уго во ра вид. ви ше код: Ка та ри на До ло вић Бо јић, „О кон-

вер зи ји уго во ра у срп ском пра ву са по себ ним освр том на суд ску кон вер зи ју”, Ана ли Прав ног 
фа кул те та у Бе о гра ду 1/2020, 150-155; Дра жен Ми ја но вић, „Ни шта вост као прет по став ка 
кон вер зи је уго во ра”, рад је при хва ћен за об ја вљи ва ње у Гла сни ку Адво кат ске ко мо ре Вој-
во ди не и би ће об ја вљен то ком 2021. 

22 Ја ков Ра ди шић, Обли га ци о но пра во: оп шти део, де се то из да ње, Бе о град 2016, 187; 
Ales sia De dual, Gel tung ser hal ten de Re duk tion, Max-Planck-In sti tut für ausländisches und in ter-
na ti o na les Pri va trecht, Mo hr Si e beck, Tübin gen 2017, 38.

23 Иа ко ће у ра ду овај од нос пре вас ход но би ти са гле дан из угла при ме не ин сти ту та 
де ли мич не ни шта во сти уго во ра, пре те жан део оног што бу де ре че но се mu ta tis mu tan dis 
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2. СЛО БО ДА УГО ВА РА ЊА ИЗ УГЛА ПРИ МЕ НЕ  
САНК ЦИ ЈЕ ДЕ ЛИ МИЧ НЕ НИ ШТА ВО СТИ

С об зи ром на то да по сту пак од стра њи ва ња спор ног де ла као по сле ди-
ца при ме не ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти ну жно по вла чи из ме ну са др-
жи не уго во ра, по ста вља се пи та ње спрам ко јих кри те ри ју ма ће се опре де-
ли ти „прав на суд би на” ре зул та та мо ди фи ка ци је. На и ме, ако се по ђе од то га 
да „основ уго вор ног об ве зи ва ња ле жи у кре а тив ној сна зи во ље уго ва ра ча”,24 
кон тра хен ти у осно ви не би сме ли да бу ду ве за ни уго вор ном са др жи ном 
ко ја се ко си са њи хо вим ин те ре си ма. У том сми слу, ин си сти ра ње на во љи 
уго ва ра ча у овом кон тек сту тре ба схва ти ти као ко рек тив на чел ном опре де-
ље њу за ко но дав ца да се прав ни по сао одр жи на сна зи са из ме ње ном са др-
жи ном,25 бу ду ћи да кон тра хен ти ма ви ше мо же да од го ва ра ње го во укла ња-
ње из „прав ног жи во та” при ме ном санк ци је ни шта во сти у це ло сти.26

Иа ко се по тре ба за ис пи ти ва њем во ље уго ва ра ча на ме ће као ло гич на 
по сле ди ца при ват но прав не ау то но ми је, по ста вља се пи та ње да ли у сва ком 
слу ча ју при ме не санк ци је де ли мич не ни шта во сти суд прет ход но тре ба да 
утвр ди ко ја од две мо гу ће оп ци је: одр жа ва ње мо ди фи ко ва ног уго во ра на 
сна зи или, пак, утвр ђе ње ње го ве ни шта во сти in to to, ви ше од го ва ра во љи 
кон тра хе на та, или ма кар јед ног од њих.27 Од го вор на ово пи та ње, ме ђу тим, 
не мо же би ти уни фор ман, јер ни слу ча је ви у ко ји ма до ла зи у об зир при ме на 
санк ци је де ли мич не ни шта во сти ни су иден тич ни. Сто га се став о од но су 
на че ла сло бо де уго ва ра ња и санк ци је де ли мич не ни шта во сти мо же за у зе ти 
тек на кон прет ход ног ди фе рен ци ра ња мо гу ћих си ту а ци ја у ко ји ма се он 
уоп ште ак ту е ли зу је. Оту да, ин тер ак ци ју на че ла сло бо де уго ва ра ња и ин сти-
ту та де ли мич не ни шта во сти ва ља са гле да ти из угла три раз ли чи те гру пе 
слу ча је ва. Пр ву гру пу чи не они у ко ји ма је за ко но да вац из ри чи то пред ви део 

мо же од но си ти и на при ме ну ин сти ту та кон вер зи је. Те ма ра да ће би ти об ра ђе на из угла 
ин ди ви ду ал них, пре те жно дво стра но о ба ве зних уго во ра обли га ци о ног пра ва. На по је ди ним 
ме сти ма ће би ти ука за но на спе ци фич но сти ко је се ис по ља ва ју у ве зи са уго во ри ма по при-
сту пу, без ам би ци је да се у тој ма те ри ји ра све тле све осо бе но сти.

24 Hans-Mar tin Paw low ski, Rechtsgeschäftliche Fol gen nic hti ger Wil len serklärun gen, Amts-
und Par te i nic htig ke it von Rechtsgeschäften, Zum Verhältnis von Pri va ta u to no mie und objek ti vem 
Recht, Ver lag Ot to Schwartz & Co., Göttingen 1966, 177; L. Ra i ser, op.cit, 123. 

25 Ot to San drock, „Su bjek ti ve und objek ti ve Gestaltungskräfte bei der Te il nic htig ke it von 
Rechtsgeschäften, Ein Be i trag zur Au sle gung von § 139 BGB”, Ar chiv für die ci vi li stische Pra xis, 
6/1960-1961, 488. 

26 Ово пи та ње отво ри ли су и ау то ри: Дра гор Хи бер и Ми лош Жив ко вић у свом ра ду: 
„За шти та ко ри сни ка кре ди та од јед но стра не из ме не ви си не уго во ре не ка ма те”, Збор ник 
ра до ва Прав ног фа кул те та у Ни шу, 70, 2015, 576, 580, 581.

27 По при ро ди ства ри, ово пи та ње ће би ти спор но са мо он да ка да јед на уго вор ни ца у 
то ку по ступ ка ус твр ди да ни шта ва од ред ба, с об зи ром на њен зна чај, тре ба да по ву че ни-
шта вост уго во ра у це ло сти, док дру га твр ди упра во су прот но.
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ни шта вост од ре ђе не уго вор не од ред бе. Та да би се, по ана ло ги ји са већ по-
ме ну том „тек сту ел ном” ни шта во шћу, мо гло го во ри ти о тек сту ел ној де ли-
мич ној ни шта во сти. У дру гу гру пу спа да ју слу ча је ви у ко ји ма су са ме уго-
вор ни це по себ ном кла у зу лом уре ди ле ути цај ни шта во сти јед не уго вор не 
од ред бе на оста та ка уго во ра. Ове уго вор не по год бе се у док три ни че сто 
на зи ва ју сал ва тор ним (спа со но сним) кла у зу ла ма, и мо гу се пред ви де ти у 
нај ра зли чи ти јим ва ри ја ци ја ма. На по слет ку, тре ћу гру пу чи не слу ча је ви у 
ко ји ма је суд утвр дио ни шта вост од ре ђе не уго вор не кла у зу ле на осно ву ге-
не рал не од ред бе о ни шта во сти из чл. 103 у ве зи са чл. 105 ЗОО. По ана ло-
ги ји са тзв. „вир ту ел ном” ни шта во шћу, ов де би се мо гло го во ри ти о слу ча-
је ви ма „вир ту ел не” де ли мич не ни шта во сти, ко ји ујед но пред ста вља ју и 
нај ве ћи иза зов за суд. 

2.1. Од нос на че ла сло бо де уго ва ра ња и „тек сту ел не”  
де ли мич не ни шта во сти

У слу ча је ви ма при ме не санк ци је де ли мич не ни шта во сти на осно ву 
из ри чи тог на ре ђе ња за ко но дав ца суд не ће мо ра ти да ис пи ту је во љу уго ва-
ра ча, јер ле ги ти ми тет за „ме ша ње” у оно што је ме ђу њи ма пр во бит но уго-
во ре но не по сред но цр пи из во ље нор мо твор ца ко ји се a pri o ri опре де лио за 
одр жа ва ње остат ка уго во ра на сна зи.28 Сто га је за јед нич ки име ни тељ за све 
ове слу че је ве то да они пред ста вља ју из у зе так од на че ла сло бо де уго ва ра ња 
и то у аспек ту ко ји се ти че пра ва кон тра хе на та да по сво јој во љи кре и ра ју 
са др жи ну уго во ра. Са овом гру пом слу ча је ва се мо гу из јед на чи ти си ту а ци-
је у ко ји ма за ко но да вац не пред ви ђа из ри чи то при ме ну санк ци је де ли мич не 
ни шта во сти у по гле ду од ре ђе них од ред би уго во ра, али се та ква ин тен ци ја 
нор мо твор ца ту ма че њем нед сво сми сле но мо же де ри ви ра ти из сми сла са ме 
нор ме. По сле дич но, при ме на оп ште кла у зу ле о де ли мич ној ни шта во сти, 
ко ја је у до ма ћем пра ву са др жа на у чл. 105 ЗОО, има суп си ди ја ран зна чај,29 
јер ће ње на при ме на до ћи у об зир са мо он да ка да за ко но да вац ни је већ уна-
пред за у зео став у по гле ду до пу ште но сти кон крет не уго вор не од ред бе и 
ње ног ути ца ја на оста так уго во ра. 

Сва ки при мер та кве на ме ре, би ло она екс пли цит но или им пли цит но 
са др жа на у тек сту за ко на, пред ста вља од сту па ње од начела ау то но ми је во ље. 
С об зи ром на то да је при ват на ау то но ми ја уз диг ну та на ранг на че ла гра-
ђан ског пра ва, сви из у зе ци од ње мо ра ју би ти све де ни на ми ни мум.30 Сто га, 
сва ко за не ма ри ва ње во ље уго ва ра ча у ве зи са при ме ном ин сти ту та де ли-

28 O. San drock, op. cit, 485, 486. 
29 Wer ner Flu me, All ge me i ner Teil des Bürger lic hen Rechts, Zwe i ter Band, Das 

Rechtsgeschäft, vi er te unveränderte Au fla ge, Sprin ger- Ver lag, Ber lin-He i del berg 1992, 576. 
30 O. San drock, op. cit, 503, 504. 
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мич не ни шта во сти тре ба да бу де мо ти ви са но по тре бом за шти те ин те ре са и 
вред но сти ко је за ко но да вац сма тра на ро чи то зна чај ним.31 

За ко но пи сац се опре де љу је да пред ви ди из у зе так од по тре бе ис пи ти-
ва ња во ље уго ва ра ча у ве зи са при ме ном санк ци је де ли мич не ни шта во сти 
он да ка да сма тра да је то ну жно да би се за шти ти ла стра на ко ја пре ма сво јој 
пре го ва рач кој (не)мо ћи ре дов но не ма мо гућ ност да ис хо ду је са др жи ну уго-
во ра на ко ју би за и ста и при ста ла, да еко ном ски гле да но ни је за ви си ла од 
свог са у го ва ра ча. Ра ди се за пра во о на сто ја њу нор мо твор ца да сво јом ин-
тер вен ци јом вра ти „уго вор но клат но” у рав но те жни по ло жај у оним си ту а-
ци ја ма у ко ји ма се иза „прав не јед на ко сти кри је су штин ска не јед на кост 
ко ја до во ди у пи та ње пра вич ност уго вор ног по рет ка”.32 У тим окол но сти ма, 
уче ње о уго во ру као ме ха ни зму ко ји под ра зу ме ва да се то ком пре го во ра 
сва ка стра на ста ра о за шти ти сво јих ин те ре са, чи ме се ујед но оси гу ра ва 
пра вич ност оног што је уго во ре но, не да је же ље не ре зул та те.33 Због то га што 
су ти пич ни слу ча је ви фак тич ке не рав но прав но сти уго ва ра ча по зна ти за ко-
но дав цу, он се опре де љу је да већ при ли ком нор ми ра ња не ког уго во ра, од-
ме ра ва њем су прот ста вље них ин те ре са, a pri o ri за бра ни уго ва ра ње кла у зу-
ла ко је се ко се са ње го вим ви ђе њем ма те ри јал не пра вич но сти.34 У том сми-
слу се од ред бе ко је за ко но да вац про пи су је ра ди за шти те сла би је уго вор не 
стра не мо гу схва ти ти као од раз „ду ха ху ма ни за ци је и мо ра ли за ци је пра ва”.35 
По тре ба за ова квом ин тер вен ци јом за ко но дав ца на ро чи то до ла зи до из ра-
жа ја код уго во ра ко ји под ра зу ме ва ју стан дард но уре ђе ње њи хо ве са др жи не 
при ме ном уна пред од ре ђе них та ри фа или оп штих усло ва по сло ва ња.36

За ко но пи сац то по сти же уз по моћ за бра њу ју ћих или на ре ђу ју ћих нор-
ми – ius co gens ко ји ма се при пи су је за штит на функ ци ја. Оне су не ка да фор-
му ли са не као lex per fec ta,37 од но сно као тзв. суп сти ту ци о не нор ме.38 Та да, 
за кон не са мо да за бра њу је уго ва ра ње не ке од ред бе не го исто вре ме но про-
пи су је ко је ће ре ше ње сту пи ти уме сто не до пу ште ног са др жа ја.39 ЗОО на 

31 R. Zim mer mann, op. cit, 42. 
32 L. Ra i ser, op. cit, 106.
33 Jo han nes Ha ger, Ge set zes- und sit ten kom for me Au sle gung und Au frec hter hal tung von 

Rechtsgeschäfte, Dis ser ta tion, Ju ri stische Fakultät der Lud wig-Ma xi mi li ans-Universität zu 
München 1983, 144, фн. 75; H.-M. Paw low ski, op. cit, 176, 177. 

34 L. Ra i ser, op. cit, 129; H.-M. Paw low ski, op. cit, 187. 
35 Ду шан Ни ко лић, „Прав на за шти та сла би је стра не у при ват ном пра ву Ре пу бли ке 

Ср би је”, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Ни шу 70/2015, 501. 
36 Theo Mayer-Maly, „Über die Te il nic htig ke it”, у: Chri stoph Fa i sten ber ger, He in rich 

Mayrho fer (Hrsg), Ge denkschrift Franz Gschnit zer, 1969, 277, 278. 
37 A. De dual, op. cit, 41. 
38 O. San drock, op. cit, 486. 
39 W. Flu me, op. cit. 1992, 577. Ти пи чан при мер суп сти ту ци о не нор ме је сте она ко јом 

се „ок тро и шу” це не од ре ђе них про из во да. На ме та ње це на мо же ићи у два прав ца: про пи-
си ва њем ми ни мал них или мак си мал них це на. Ми ни мал не це не др жа ва пред ви ђа ра ди за-
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је дан оп шти на чин пред ви ђа та кву мо гућ ност. На и ме, чл. 27, ст. 2 ЗОО про-
пи су је да „oдредбе про пи са ко ји ма се, де ли мич но или у це ли ни, од ре ђу је 
са др жи на уго во ра са став ни су де ло ви тих уго во ра, те их упот пу ња ва ју или 
сту па ју на ме сто уго вор них од ред би ко је ни су у са гла сно сти са њи ма”. Њи-
хо во сту па ње на ме сто оног што је би ло пр во бит но уго во ре но има за по сле-
ди цу тзв. хе те ро ном но ре гу ли са ње пра ва и оба ве за уго ва ра ча.40 Дру гим 
ре чи ма, уго ва ра че ће ве зи ва ти са др жи на уго во ра ко ја прак тич но на ста је 
ком би но ва њем во ље са мих кон тра хе на та и во ље за ко но дав ца. Оправ да ње 
за то ле жи у ар гу мен ту да би и са ме стра не као ра зум ни уго ва ра чи од са мог 
по чет ка при ста ле на са др жи ну уго во ра ко ја се кре ће у гра ни ца ма за ко на.41 

Шта ви ше, у не ким слу ча је ви ма, за ко но да вац је као вид по др шке еко-
ном ски сла би јој уго вор ној стра ни, уна пред про пи сао са др жи ну уго во ра, 
оста вља ју ћи сло бо ду кон тра хен ти ма да евен ту ал но пред ви де ши ра пра ва 
од оних ко ја су за ко ном ми ни мал но за га ран то ва на. Нор ме ко ји ма се то по-
сти же се у те о ри ји на зи ва ју јед но стра но ко гент ним или по лу ко гент ним. За 
раз ли ку од им пе ра тив них нор ми, оне то ле ри шу од сту па ња, али са мо у ко-
рист стра не ра ди чи је су за шти те про пи са не.42 

За по сти за ње же ље ног ре зул та та не ка да је до вољ но да се спор на кла у-
зу ла од стра ни из уго во ра та ко да он на ста ви да ва жи без ње. То се по сти же 
им пе ра тив ним нор ма ма ко је су ла ко пре по зна тљи ве по сво јој фор му ла ци ји 
по пут: ни шта ва је од ред ба уго во ра; ни шта ва је су прот на од ред ба уго во ра; 
не ма прав ног деј ства од ред ба уго во ра; од ред ба уго во ра [...] сма тра се као да 
ни је уго во ре на, од ри ца ње уна пред од овог пра ва не ма прав ног деј ства и сл. 
Ове нор ме су за сту пље не у број ним из во ри ма гра ђан ског пра ва. 

Је дан од ти пич них при ме ра у ко ји ма за ко но да вац из ри чи то про пи су је 
при ме ну санк ци је де ли мич не ни шта во сти по сто ји у хи по те кар ном пра ву. 
Кон крет но, ра ди се о кла у зу ла ма чи је је уго ва ра ње за бра ње но у тре нут ку 
за кљу че ња уго во ра о хи по те ци (али не и ка сни је, о до спе ло сти обез бе ђе ног 
по тра жи ва ња). У слу ча ју да се оне евен ту ал но на ђу у уго во ру, би ће по го ђе не 
санк ци јом ни шта во сти, уз одр жа ва ње на сна зи остат ка уго во ра о хи по те ци.43 
На овај на чин се шти ти хи по те кар ни ду жник од не пра вич них кла у зу ла ко је 

шти те про из во ђа ча од ре ђе них про из во да, док се мак си мал не це не на ме ћу у кри зним си ту-
а ци ја ма у ко ји ма је до ве де но у пи та ње уред но снаб де ва ње ста нов ни шта ва од ре ђе ном вр стом 
де фи ци тар не ро бе. O. San drock, op. cit, 508, 581; J. Ha ger, op. cit, 212.

40 J. Ha ger, op. cit, 143, 144. 
41 Ibid. 
42 О по лу ко гент ним нор ма ма вид. ви ше у: V. V. Vo di ne lić, op. cit, 151, 152; U. Hübner, 

op. cit, 493. 
43 Из ри чи та за бра на об у хва та уго ва ра ње: lex com mis so rio; pac tum Mar ci a nus, ан ти хре-

тич ке кла у зу ле, за бра ну оту ђе ња и да љег за ла га ња хи по те ко ва не не по крет но сти и за бра ну 
про да је хи по те ко ва не не по крет но сти про тив но од ред ба ма за ко на. Вид. чл. 13 За ко на о хи-
по те ци, Слу жбе ни гла сник РС, бр. 115/2005, 60/2015, 63/2015 (Од лу ка Устав ног су да), 83/2015.
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би, у од су ству за шти те, да ва лац кре ди та мо гао да му на мет не.44 У гру пу ти-
пич них слу ча је ва спа да ју и од ред бе ко је су за бра ње не пра ви ли ма по тро шач ког 
уго вор ног пра ва.

У ЗОО су пред ви ђе ни број ни слу ча је ви при ме не санк ци је де ли мич не 
ни шта во сти на осно ву во ље за ко но дав ца. Ов де ће мо спо ме ну ти са мо не ке 
од њих. Та ко, на при мер, ЗОО у чл. 918 пред ви ђа при ме ну санк ци је де ли-
мич не ни шта во сти код уго во ра о оси гу ра њу, ра ди за шти те ин те ре са оси гу-
ра ни ка: „Ни шта ве су од ред бе уго во ра ко је пред ви ђа ју гу би так пра ва на 
на кна ду или сво ту оси гу ра ња, ако оси гу ра ник по сле на сту па ња оси гу ра ног 
слу ча ја не из вр ши не ку од про пи са них или уго во ре них оба ве за.” 

По себ ну од ред бу о де ли мич ној ни шта во сти ЗОО са др жи у чл. 143, ст. 
1 у ве зи са оп штим усло ви ма про пи су ју ћи да су „ни шта ве од ред бе оп штих 
усло ва ко је су про тив не са мом ци љу за кљу че ног уго во ра или до брим по-
слов ним оби ча ји ма, чак и ако су оп шти усло ви ко ји их са др же одо бре ни од 
над ле жног ор га на.” У дру гом ста ву истог чла на де лу је да за ко но да вац кон-
кре ти зу је ст. 1 на во де ћи ег зем плар но мо гу ће слу ча је ве ни шта вих од ред би 
про пи су ју ћи да суд мо же да од би је њи хо ву при ме ну ако су оне усме ре не на 
то да оне мо гу ће дру гу стра ну да ис так не при го во ре, ако из њих про ис ти че 
гу би так пра ва или на осно ву ко јих стра на мо же би ти пре клу ди ра на у ис ти-
ца њу од ре ђе них зах те ва.45 У на шој те о ри ји, ме ђу тим, не по сто ји са гла сност 
о то ме да ли се у слу ча ју ци ти ра не од ред бе из чл. 143, ст. 2 ЗОО ра ди о при-
ме ни ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти, или се пак ра ди о при род ној обли-
га ци ји.46 Упр кос тер ми но ло шком ни јан си ра њу, на ма де лу је да у ве зи са при-

44 Иа ко за ко но да вац пред ви ђа нај че шће слу ча је ве зло у по тре бе до ми нант ног по ло жа-
ја да ва о ца кре ди та, у те о ри ји се ис ти че да суд тре ба да санк ци о ни ше и од стра ни из уго во ра 
и оне пре ко мер не кла у зу ле ко ји ма се вре ђа ју до бри оби ча ји. О не пра вич ним кла у зу ла ма код 
уго во ра о хи по те ци вид. ви ше у: Ми ро слав Ла зић, „За шти та хи по те кар ног ду жни ка од не-
пра вич них кла у зу ла”, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Ни шу 70/2015, 555-557, 568.

45 За став о то ме да се у овом слу ча ју не ра ди о при ме ру ко гент не нор ме, али ни оп ште 
нор ме о мо рал но сти, не го о нор ми ко ја „на је дан спе ци фи чан на чин огра ни ча ва сло бо ду 
уго вор них стра на да уре де са др жи ну уго вор” вид. Мар ко Ђур ђе вић, Дра ган Па вић, „Не ко-
ли ко ми сли о огра ни че њи ма сло бо де уре ђи ва ња са др жи не уго во ра у на шем са вре ме ном 
пра ву”, Пра во и при вре да 7-9/2016, 59, 60.

46 Та ко Ми лош Жив ко вић, с об зи ром на тер ми но ло шко ди фе рен ци ра ње ко је је уоч-
љи во из ме ђу фор му ла ци је пр вог и дру гог ста ва чла на 143 ЗОО, за кљу чу је да се у на бро ја ним 
слу ча је ви ма из ст. 2 чл. 143 не ра ди о при ме ни санк ци је де ли мич не ни шта во сти већ о при-
ме ру при род не обли га ци је. На и ме, у дру гом ста ву чл. 143 ЗОО, за ко но да вац не пред ви ђа да 
ће по себ но из дво је не спор не од ред бе из оп штих усло ва би ти ни шта ве, не го да суд мо же да 
од би је њи хо ву при ме ну. Сход но овом ни јан си ра њу раз ли ку ју се и по сле ди це ко је про ис ти-
чу из ст. 1 и ст. 2 чл. 143 ЗОО у сми слу мо гућ но сти ис ти ца ња зах те ва по осно ву сти ца ња 
без осно ва. Јер, онај ко ис пу ни не што на име при род не обли га ци је не мо же да зах те ва по-
вра ћај да тог по зи вом на прав но нео сно ва но обо га ће ње, што би пак мо гао да је у пи та њу 
ис пу ње ње пре ста ци је на осно ву ни шта ве од ред бе. Вид. Mi loš Živ ko vić, „O do zvo lje no sti 
ugo va ra nja troš ko va ob ra de kre di ta u pra vu Sr bi je”, Ban kar stvo vol. 47, 2/2018, 38. 
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ме ном чл. 143 ЗОО не ма ме ста из во ђе њу за кључ ка о раз ли чи тим прак тич ним 
прав ним по сле ди ца ма ко је по вла чи ст. 1 у од но су на ст. 2, с об зи ром на то 
да и од би ја њу при ме не не ке уго вор не од ред бе тре ба да прет хо ди за кљу чак 
су да о ње ној не спо ји во сти са прав ним по рет ком (чл. 103 ЗОО). 

У опи са ним слу ча је ви ма, во ља уго ва ра ча не са мо да се не утвр ђу је не-
го чак и да је из ри чи то су прот на за ко но дав че вом ви ђе њу ства ри, она не ће 
би ти узе та у об зир. Шта ви ше, уко ли ко би се у овим слу ча је ви ма стра на на 
чи ји је „те рет” пред ви ђе на за бра на уго ва ра ња од ре ђе не кла у зу ле ус про ти-
ви ла при ме ни санк ци је де ли мич не ни шта во сти, пле ди ра ју ћи за ни шта вост 
in to to, ње на во ља не би би ла узе та у об зир, јер би, у су прот ном, за кон ска 
за бра на прак тич но би ла из и гра на ( fra us le gis).47 У та квим слу ча је ви ма би 
утвр ђе њем ни шта во сти уго во ра у це ло сти био по стиг нут упра во су про тан 
ефе кат од же ље ног – а то је да се обез бе ди са др жи на уго во ра ко ја је пра вич-
на, или ма кар ни је из ра зи то не пра вич на. Про тив евен ту ал ног зах те ва еко-
ном ски ја че стра не да се утвр ди да је уго вор у кон крет ном случaју у це ло сти 
ни штав, дру га, еко ном ски сла би ја стра на мо же уло жи ти при го вор зло у по-
тре бе ис ти ца ња ни шта во сти (exep tio do li).48

2.2. Од нос на че ла сло бо де уго ва ра ња и ин сти ту та де ли мич не  
ни шта во сти у си ту а ци ји ка да су са ми уго ва ра чи уре ди ли ути цај  

ни шта во сти јед не уго вор не од ред бе на оста так уго во ра

Суд на чел но не ће мо ра ти да ис пи ту је во љу уго ва ра ча у ве зи са при ме-
ном ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти ни он да ка да су са ми кон тра хен ти 
по себ ном уго вор ном од ред бом опре де ли ли суд би ну уго во ра у слу ча ју да се 
ис по ста ви да је не ка ње го ва од ред ба ни шта ва. На и ме, сло бо да од ре ђи ва ња 
са др жи не уго во ра укљу чу је и мо гућ ност опре де љи ва ња ути ца ја јед не ни-
шта ве кла у зу ле на ње гов оста так. Од ред бе ко ји ма уго ва ра чи на сто је да ан-
ти ци пи ра ју и уна пред уре де евен ту ал не по сле ди це ни шта во сти по је ди них 
де ло ва уго во ра на ње гов оста так се уо би ча је но на зи ва ју сал ва тор ним (спа со-
но сним) кла у зу ла ма.49 То прак тич но зна чи да се уго ва ра њем ових кла у зу ла 

47 J. Ha ger, op. cit, 196; Ro land Hürli mann, Te il nic htig ke it von Schuldverträgen nach Art. 20 Abs. 
2 OR, Dis ser ta tion, Universitätsverlag Fre i burg Schwe iz, Fre i burg 1984, 64. О из и гра ва њу за ко на 
вид. ви ше код: Vla di mir V. Vo di ne lić, Ta ko zva na zlo u po tre ba pra va, No mos, Be o grad 1997, 130-140.

48 U. Hübner, op. cit, 495, 496; He in rich Pi e rer von Esch, Te il nic hti ge Rechtsgeschäfte, Das 
Verhältnis von Par te i wil le und Rechtssatz im Be re ich des § 139 BGB, Carl Heymanns Ver lag KG, 
Köln, 1968, 87, 88.

49 По при ро ди ства ри овај на зив је оправ дан са мо за оне кла у зу ле уз по моћ ко јих уго-
ва ра чи на сто је да са чу ва ју уго вор на сна зи он да ка да се ис по ста ви да је не ки ње гов део 
ни штав. По сле дич но, сал ва тор ним кла у зу ла ма се не мо гу на зи ва ти оне од ред бе ко ји ма 
стра не оп ти ра ју за ни шта вост прав ног по сла у це ло сти он да ка да је са мо не ки ње гов део 
по го ђен санк ци јом ни шта во сти. 
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су спен ду је при ме на чл. 105 ЗОО,50 што би упу ћи ва ло на за кљу чак да је од-
ред ба из чл. 105 ЗОО дис по зи тив на.51

На чел но, суд би тре ба ло да при хва ти ви ђе ње са мих уго ва ра ча о ути ца-
ју спор не од ред бе на пу но ва жност остат ка уго во ра. При кла ња ње су да во љи 
уго ва ра ча у овом слу ча ју пред ста вља ре флек си ју на че ла сло бо де уго ва ра ња. 
По при ро ди ства ри, кон тра хен ти мо гу да опре де ле ути цај ни шта ве од ред бе 
на пу но ва жност остат ка уго во ра, али не мо гу са ме да пред ви де кри те ри ју ме 
спрам ко јих ће се про це њи ва ти пу но ва жност уго вор них кла у зу ла.52 То је 
та ко јер је вред но ва ње ис прав но сти, а са мим тим и до пу ште но сти са др жи-
не уго во ра ре зер ви са но за за ко но дав ца као кре а то ра прав ног по рет ка.

Кла у зу ле ко ји ма се уре ђу је ути цај ни шта ве од ред бе на оста так уго во ра 
мо гу би ти фор му ли са не на раз ли чи те на чи не. Мо гу ће је, при ме ра ра ди, да 
уго ва ра чи пред ви де да ће ни шта вост од ре ђе не кла у зу ле по ву ћи за со бом 
ни шта вост уго во ра у це ло сти. Ова кве од ред бе се рет ко сре ћу у уго во ри ма, 
али ни су не за ми сли ве.53 На тај на чин уго ва ра чи ис ка зу ју свој став пре ма 
спор ној кла у зу ли опре де љу ју ћи је за кључ ни раз лог (оно што наш за ко но да вац 
на зи ва од лу чу ју ћом по бу дом) ко ји их је на вео да за кљу че уго вор и без ко је 
јед на стра на или обе не би при ста ле да њи ме бу ду ве за не. Ова кву кла у зу лу 
суд ће на чел но по др жа ти. Из у зе так би по сто јао уко ли ко би се ис по ста ви ло 
да би при хва та њем ње ног деј ства би ла из и гра на на ме ра за ко но дав ца.54 

Дру га мо гућ ност је да кон тра хен ти пред ви де да ће у слу ча ју не пу но ва-
жно сти не ке кла у зу ле пре о ста ли део уго во ра на ста ви ти да про из во ди прав но 
деј ство. Реч је о тзв. кла у зу ла ма о де ли мич ној пу но ва жно сти уго во ра, ко је се 
још на зи ва ју и сал ва тор ним кла у зу ла ма. Оне се мо гу ја ви ти у нај ра зли чи ти јим 
ва ри ја ци ја ма и да ле ко се че шће сре ћу од кла у зу ла о пот пу ној не пу но ва жно-
сти. На ро чи то их је по жељ но пред ви де ти код уго во ра с трај ним из вр ше њем 
пре ста ци ја, код ко јих је ре сти ту ци ја као по сле ди ца ни шта во сти у це ло сти 
скоп ча на са зна чај ним по те шко ћа ма.55 Кла у зу ла о де ли мич ној пу но ва жно сти 
уго во ра ће би ти по др жа на од стра не су да под усло вом да, у кон крет ном слу-
ча ју, по го ђе на од ред ба не са др жи es sen ti a lia ne go tii, јер ће та да сал ва тор на 
кла у зу ла на и ћи на сво је при род не гра ни це.56 Из у зе так би по сто јао уко ли ко 
би ослон цем на хи по те тич ку во љу, суд уста но вио да је ова квом кла у зу лом 
ње му прак тич но да то овла шће ње да из вр ши ре дук ци ју спор не од ред бе на 

50 H. P. von Esch, op. cit, 68, 69; R. Hürli mann, op. cit, 56.
51 R. Hürli mann, op. cit, 47, 50. 
52 Ibid, 51. 
53 Theo Mayer-Maly, „Die Be de u tung des tatsächlichen Par te i wil lens für den hypot he-

tischen”, у: Horst He in rich Ja kobs et al (Hrsg), Festschrift für Wer ner Flu me zum 70. Ge burt stag 
– Band I, Köln 1978, 622. 

54 J. Ha ger, op. cit, 189-191.
55 R. Hürli mann, op. cit, 49.
56 Ibid.
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пра ви чан из нос – нпр. не при ме ре но ви со ке про дај не це не на при ме ре ну. Ов де 
се као спо ран аспект у ли те ра ту ри ис ти че то што се код уоп ште но фор му ли-
са них кла у зу ла о де ли мич ној пу но ва жно сти не мо же са си гур но шћу уна пред 
пред ви де ти ко ју ће од ред бу уго во ра санк ци ја ни шта во сти евен ту ал но по го-
ди ти,57 јер уго ва ра чи уна пред да ју сво ју блан ко са гла сност на одр жа ва ње 
остат ка уго во ра на сна зи. Упра во то што се уна пред не зна ко ја ће уго вор на 
од ред ба би ти по го ђе на санк ци јом ни шта во сти, да је про стор су ду да ис пи та 
да ли ће ели ми ни са њем кон крет не од ред бе пре о ста ли са др жај уго во ра осли-
ка ва ти пра вич ну рав но те жу из ме ђу ин те ре са уго ва ра ча. Уко ли ко то не би био 
слу чај, суд би имао осно ва да од сту пи од сал ва тор не кла у зу ле, и рас пра ви 
суд би ну уго во ра ослон цем на хи по те тич ку во љу уго ва ра ча.

У тре ћој ва ри јан ти, уго ва ра чи у сал ва тор ној кла у зу ли не са мо да пред ви-
ђа ју да ни шта вост од ре ђе не од ред бе не ће има ти ути цај на пу но ва жност пре о-
ста лог де ла уго во ра, не го исто вре ме но фор му ли шу и са др жај ко ји тре ба да 
сту пи на ме сто ели ми ни са не уго вор не по год бе. У том слу ча ју, суд ће при зна ти 
деј ство ал тер на тив но пред ло же ној од ред би под усло вом да прет ход но уста но-
ви да је ње на са др жи на при хва тљи ва са ста но ви шта прав ног по рет ка. Уко ли ко 
се, пак, ис по ста ви да ни ал тер на тив но пред ло же на са др жи на кла у зу ле ни је 
пу но ва жна, суд ће у са мој чи ње ни ци да је уго во ре на сал ва тор на кла у зу ла на ћи 
осло нац за одр жа ва ње уго во ра на сна зи, при че му ће на ста лу пра зни ну по пу-
ни ти са гла сно пра ви ли ма за по пу ња ва ње на кнад них пра зни на у уго во ру.58 

Без об зи ра за ко ју су се ва ри ја ци ју ових кла у зу ла уго ва ра чи опре де ли-
ли, њи хо ва при ме на је, као што је већ на гла ше но, усло вље на прет ход ним 
ис пи ти ва њем њи хо ве до пу ште но сти. Та ко, суд не ће при хва ти ти во љу уго-
ва ра ча у по гле ду ути ца ја спор не од ред бе на оста так уго во ра уко ли ко би се 
ње ном при ме ном из и грао за кон или уко ли ко би ње на при ме на во ди ла не-
пра вич ној пре ра спо де ли пра ва и оба ве за ме ђу кон тра хен ти ма. Та да ће суд 
за не ма ри ти сал ва тор ну кла у зу лу, а суд би ну прав ног по сла рас пра ви ти ослон-
цем на хи по те тич ку во љу уго ва ра ча. 

2.3. Од нос на че ла сло бо де уго ва ра ња и „вир ту ел не”  
де ли мич не ни шта во сти

У од су ству по себ ног пра ви ла, за кон ског или уго вор ног, при ме на ин-
сти ту та де ли мич не ни шта во сти на чел но је усло вље на ис пи ти ва њем ње не 

57 H. P. von Esch, op. cit, 81. 
58 У ли те ра ту ри се, иа ко пу но ре ђе, мо же на и ћи и на су прот но ви ђе ње пре ма ко ме пре-

ци зно фор му ли са ње сал ва тор не кла у зу ле ука зу је на гра ни цу до ко је ће санк ци ја де ли мич не 
ни шта во сти би ти при хва тљи ва са ста но ви шта уго ва ра ча. Сход но то ме, у слу ча ју да се утвр ди 
ни шта вост ал тер на тив но пред ло же не фор му ла ци је спор не од ред бе, суд тре ба да из рек не 
санк ци ју ни шта во сти in to to. Нав. пре ма: J. Ha ger, op. cit,189, фн. 10 са да љим упу ћи ва њем.
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при ха тљи во сти са ста но ви шта уго ва ра ча. У ве зи с тим слу ча јем, нај пре тре ба 
кон ста то ва ти да у си ту а ци ји ка да сâм уго вор не са др жи по себ ну од ред бу 
ко јом су стра не уре ди ле ути цај ни шта во си по је ди не кла у зу ле на оста так 
уго во ра, суд не тре ба да утвр ди њи хо ву ствар ну већ тзв. хи по те тич ку во љу. 
То је та ко јер је и сâмо пи та ње на ко је суд тре ба да дâ од го вор хи по те тич ко,59 
и оно гла си: да ли би уго ва ра чи при ста ли да као са мо ста лан за кљу че уго вор 
ко ји на ста не као ре зул тат суд ске мо ди фи ка ци је ње го ве са др жи не, или би 
пре оп ти ра ле за утвр ђе ње ње го ве нит ша во сти у це ло сти.60 Раз ли ко ва ње 
ствар не и хи по те тич ке во ље се у док три ни че сто на сто ји об ја сни ти од но сом 
фак тич ког и нор ма тив ног.61 То је та ко јер се хи по те тич ка во ља не утвр ђу је 
као чи ње ни ца, не го као ре зул тат вред но ва ња су да.62 Иа ко из ме ђу ис пи ти ва-
ња хи по те тич ке во ље уго вор ни ка и ту ма че ња уго вор них од ред би има до ста 
слич но сти, ме то до ло шки је ко рект но раз ли ко ва ти их, јер се као пред мет 
ту ма че ња ја вља во ља ко ја је из ја вље на, или ма кар она ко ја је имли цит но 
са др жа на у уго во ру, док у по то њем слу ча ју суд тре ба да утвр ди (ис тра жи) 
ка кву би во љу уго ва ра чи ис по љи ли да су зна ли да ће њи хо ва ини ци јал но 
пред ви ђе на од ред ба би ти ни шта ва.

Тра же ње оправ да ња за ме ша ње у са др жи ну оног што је ме ђу кон тра-
хен ти ма пр во бит но би ло уго во ре но у њи хо вој хи по те тич кој во љи, ме ђу тим, 
ни је по ште ђе но сва ке кри ти ке. Та ко, по сто је ау то ри ко ји сма тра ју да сва ки 
вид са др жин ске кон тро ле уго во ра осим оног ко ји во ди ње го вој пу но ва жно-
сти или не пу но ва жно сти у це ло сти, до во ди у пи та ње прин цип ау то но ми је 
во ље.63 За раз ли ку од овог гле ди шта, де лу је да упра во ин си сти ра ње на по-
др шци уго ва ра ча у одр жа ва њу уго во ра на сна зи, ис пи ти ва њем њи хо ве хи-
по те тич ке во ље, тре ба да ком пен зу је не до ста так тран спа рент но сти пра ва и 
оба ве за са ко ји ма су они с по чет ка ра чу на ли. У при лог то ме је и ве ћин ски 
став док три не да у по ре ђе њу са ни шта во шћу у це ло сти, делимичнa ни шта-

59 R. Hürli mann, op. cit, 56.
60 Зна чај во ље кон тра хе на та у ве зи са при ме ном санк ци је де ли мич не ни шта во сти се 

не ис цр пљу је у ве зи са пи та њем (не)одр жа ва ња остат ка уго во ра на сна зи. Она по ста је ре ле-
вант на и у слу ча је ви ма у ко ји ма, као по сле ди ца ин тер вен ци је су да, у уго во ру на ста не (на-
кнад на) пра зни на – тзв. „уго вор ни ва ку ум” (T. Mayer-Maly, op. cit, 1969, 268.), под усло вом 
да је реч о та квој пра зни ни ко ја зах те ва да бу де пре мо шће на. Та да, пре ма вла да ју ћем ми-
шље њу док три не, на ста лу пра зни ну тре ба по пу ни ти кре и ра њем за мен ског пра ви ла ослон-
цем на хи по те тич ку во љу уго ва ра ча (A. De dual, op. cit, 72, 88-92 са да љим упу ћи ва њем). 
Ова те ма, иа ко из у зет но бит на са ста но ви шта при ме не ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти, 
на овом ме сту не ће би ти де таљ ни је са гле да на, бу ду ћи да из и ску је де таљ ну об ра ду. 

61 T. Mayer-Maly, op. cit, 1978, 621; A. De dual, op. cit, 83.
62 W. Flu me, op. cit, 1992, 580, 581. 
63 Lud wig Häsemeyer, „Gel tung ser hal ten de oder geltungszerstörende Re duk tion?”, у: Mat-

hi as Ha ber sack et al (Hrsg), Festschrift für Pe ter Ul mer zum 70. Ge burt stag, Ber lin 2003, 1098, 
1099. Су пр. J. Ha ger, op. cit, 187, 188.
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вост пред ста вља бла же од сту па ње од на че ла сло бо де уго ва ра ња с об зи ром 
на то да се ни шта во шћу у це ло сти во ља уго ва ра ча у пот пу но сти ану ли ра.64 

Са ма кон ста та ци ја да суд у овим слу ча је ви ма тре ба да ис пи та хи по те-
тич ку во љу уго ва ра ча ни је до во љна, од но сно по жељ но је да ти из ве сне смер-
ни це као сво је вр сни ори јен тир су ду на том пу ту, тим пре што сам ЗОО то не 
чи ни.65 С об зи ром на то да наш за ко но да вац не ну ди пот пор не кри те ри ју ме 
у том по гле ду, те има ју ћи у ви ду да ова про бле ма ти ка ни је би ла пред мет 
де таљ ни је док три нар не об ра де у на ци о нал ним окви ри ма, де лу је упут но 
ис пи та ти ка ко се овој те ма ти ци при сту па у прав ним си сте ми ма гер ман ског 
прав ног кру га, на ко је се на ша зе мља тра ди ци о нал но осла ња у ма те ри ји 
гра ђан ског пра ва.66 По том тре ба са гле да ти да ли су кри те ри ју ми за утвр ђи-
ва ње хи по те тич ке во ље уго ва ра ча, ко ји су се вре ме ном ис кри ста ли са ли у 
док три ни и суд ској прак си ана ли зи ра них зе ма ља, при хва тљи ви и у окви ру 
до ма ћег пра ва, има ју ћи у ви ду фор му ла ци ју од ред бе из чл. 105 ЗОО. 

2.3.1. Ипи ти ва ње хи по те тич ке во ље уго ва ра ча  
у прав ним си сте ми ма гер ман ског прав ног кру га

У ве зи са ис пи ти ва њем хи по те тич ке во ље уго ва ра ча се нај пре мо же 
по ста ви ти пи та ње да ли су до ви уоп ште има ју „ка па ци тет да утвр де шта би 
уго вор ни ци же ле ли да су зна ли за ни шта вост”67 од ре ђе не уго вор не од ред бе. 
На и ме, син таг ма ис пи ти ва ње во ље уго ва ра ча68 ла ко мо же да на ве де на (по-

64 Нав. пре ма: R. Hürli mann, op. cit, 3, фн. 11.
65 На дру гим ме сти ма, као што је на при мер слу чај са при ме ном кла у зу ле re bus sic 

stan ti bus у ко ме суд има мо гућ ност оп ти ра ња из ме ђу ре ви ди ра ња са др жи не уго во ра, с јед-
не, или пак ње го вог рас ки да, с дру ге стра не, за ко но да вац је пред ви део кри те ри ју ме на ко је 
суд тре ба да се осло ни при опре де љи ва њу за јед ну од пред ви ђе них мо гућ но сти (вид. чл. 135 
ЗОО). Kритеријуми ко ји се ов де ну де: на че ла по ште ног про ме та; циљ уго во ра; оп шти ин-
те рес и ин те рес обе ју стра на, се mu ta tis mu tan dis мо гу при ме ни ти и у слу ча ју вр ше ња из-
бо ра из ме ђу де ли мич не ни шта во сти уго во ра и утвр ђе ња ње го ве ни шта во сти у це ло сти. 

66 Као до да тан раз лог за овај при ступ мо же по слу жи ти и ар гу мент да је наш за ко но-
пи сац при ли ком фор му ли са ња ин сти ту та кон вер зи је, ко ји се сма тра срод ним ин сти ту ту 
де ли мич не ни шта во сти, ко ри стио упо ре ди ву од ред бу Не мач ког гра ђан ског за ко ни ка (вид. 
§ 140 Um de u tung). Ати ла Ду даш, „Ка у за уго вор не оба ве зе – фран цу ски ути цај на За кон о 
обли га ци о ним од но си ма”, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду 4/2011, 664. 

67 Ka ta ri na Do lo vić Bo jić, „Kon ver zi ja ugo vo ra”, Knji ga sa že ta ka sa Me đu na rod nog na uč nog 
sku pa, Dru ga re gi o nal na na uč na kon fe ren ci ja iz obli ga ci o nog pra va, 14. i 15. no vem bar 2019. 
Be o grad, Prav ni fa kul tet Uni ver zi te ta u Be o gra du 2019, 16. Иа ко До ло вић Бо јић на ве де но пи-
та ње по ста вља из угла ин сти ту та кон вер зи је, оно се mu ta tis mu tan dis мо же сма тра ти ме ро-
дав ним и за при ме ну ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти, с об зи ром на то да се у оба слу ча-
ја ра ди о утвр ђи ва њу (хи по те тич ке) во ље уго ва ра ча. 

68 У да љем тек сту ће се ре чи: ис пи ти ва ње, ис тра жи ва ње и утвр ђи ва ње во ље, у ци љу 
из бе га ва ња је зич ке мо но то ни је, ко ри сти ти као си но ни ми уз пу ну свест ау то ра о по сто ја њу 
раз ли ка ме ђу њи ма.
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гре шан) за кљу чак о то ме да се суд у овом слу ча ју на ла зи пред „не мо гу ћим” 
за дат ком јер се од ње га оче ку је да утвр ди уну тра шњу, су бјек тив ну во љу 
кон тра хе на та ко ја ег зи сти ра као део њи хо ве све сти, као уну тра шњи пси хич-
ки фе но мен ко ји је не спо зна тљив или те шко спо зна тљив за спо ља шњи свет. 
Уме сто то га, у си сте ми ма гер ман ског прав ног кру га во ља се у ве зи са при ме-
ном ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти схва та као хи по те тич ка во ља ко ја се 
утвр ђу је на осно ву вред но ва ња су да ко ји сво је упо ри ште на ла зи у објек тив-
ним кри те ри ју ми ма. 

Због уно ше ња објек тив них еле ме на та у ис пи ти ва ње хи по те тич ке во ље 
уго ва ра ча, по сто је ау то ри ко ји ука зу ју на то да се за пра во ра ди о фик ци ји, 
псе у до кри те ри ју му,69 „де ко ра тив ном до дат ку без вред но сти”.70 У ве зи са 
тим при мед ба ма се осно ва но мо же по ста ви ти пи та ње да ли у ко нач ни ци, 
ослон цем на хи по те тич ку во љу, уго ва ра чи мо гу би ти ве за ни са др жи ном 
прав ног по сла ко ју ни су же ле ли.71 Иа ко се ис тра жи ва ње во ље ослон цем на 
објек ти ви зо ва не па ра ме тре у ма њин ском де лу док три не до жи вља ва као од-
сту па ње од на че ла ау то но ми је во ље, овај ар гу мент је не при хва тљив, из раз-
ло га што би ствар на во ља, да су је уго ва ра чи ис ка за ли у са др жи ни уго во ра, 
би ла по др жа на од стра не су да. Као што смо ви де ли, на ве де но је мо гу ће 
по сти ћи уго ва ра њем тзв. сал ва тор них кла у зу ла.72 У њи хо вом од су ству, не 
мо же се ре ћи да ис пи ти ва ње хи по те тич ке во ље ослон цем на објек тив не па-
ра ме тре пред ста вља од сту па ње од на че ла сло бо де уго ва ра ња, не го је ди ни 
одр жив, а ујед но и про вер љив на чин73 ко ји омо гу ћу је су ду да сво ју од лу ку 
о суд би ни мо ди фи ко ва ног прав ног по сла за сну је на во љи уго ва ра ча. Сто га, 
упра во на чин ис пи ти ва ња хи по те тич ке во ље тре ба да спре чи ис ход ко ји би 
био не при хва тљив за јед ну или пак обе уго вор не стра не, уко ли ко би смо их 
по сма тра ли као ра зум не уго ва ра че.74 

На и ме, суд, ка да тре ба да ис пи та да ли је пар ци јал но одр жа ва ње уго-
во ра на сна зи у скла ду са во љом кон тра хе на та, тре ба да утвр ди да ли би 
стра не као ра зум ни уго ва ра чи при ста ли да бу ду ве за ни пре о ста лим де лом 
уго во ра, од но сно да ли би они ру ко во ђе ни на че лом са ве сно сти и по ште ња75 

69 O. San drock, op. cit, 491.
70 Jo ac him Ger nhu ber, Drit twir kung und Schuldverhältnis kraft Leistungsnähe, Festschrift 

für Art hur Ni kisch, Tübin gen 1958, 249, 261. Нав. пре ма: Kat ha ri na Uf fmann, Das Ver bot der 
gel tung ser hal ten den Re duk tion, Mo hr Si e beck, Tübin gen 2010, 194, фн. 197.

71 H. P. von Esch, op. cit, 70.
72 R. Hürli mann, op. cit, 60, 61, са да љим упу ћи ва њем; H. P. von Esch, op. cit, 76.
73 Објек тив но вред но ва ње олак ша ва и пре и спи ти ва ње од лу ке су да од стра не ви ших 

ин стан ци, а ујед но пру жа и ве ћи сте пен из ве сно сти у по гле ду ис хо да са мог спо ра. 
74 T. Mayer-Maly, op. cit, 1978, 623.
75 Иа ко смо ис та кли да је ме то до ло шки ис прав но раз ли ко ва ти утвр ђи ва ње хи по те тич-

ке во ље од ту ма че ња, ви дљи во је да се при ли ком ис тра жи ва ња хи по те тич ке во ље суд слу-
жи слич ном апа ра ту ром на ко ју се осла ња и при ли ком ту ма че ња спор них од ред би не ког 
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и до брим оби ча ји ма у прав ном про ме ту при ста ли да као са мо ста лан уго вор 
за кљу че оно што бу де ре зул тат суд ске ин тер вен ци је.76 Ова кав при ступ има 
сво је оправ да ње у то ме што се осно ва но мо же прет по ста ви ти да би ра зум ни 
уго ва ра чи са др жи ну уго во ра од са мог по чет ка опре де ли ли по шту ју ћи гра-
ни це ко је им на ме ће прав ни по ре дак, да су им оне би ле по зна те, од но сно да 
су би ли све сни њи хо вог по сто ја ња.77 Ова прет по став ка, иа ко обо ри ва, нај-
ви ше од го ва ра ре дов ном то ку ства ри, јер су фик тив ни уго во ри ано ма ли ја, 
а не пра ви ло у прав ном про ме ту. 

Ис пи ти ва ња хи по те тич ке во ље уго ва ра ча се не за сни ва на про из вољ ној 
про це ни су да. На том пу ту, су ду ће као нај по у зда ни ја тач ка ослон ца по слу-
жи ти са др жи на оног што је ме ђу уго вор ни ци ма пр во бит но би ло уго во ре но.78 
На и ме, ствар на во ља ко ју су уго ва ра чи ис ка за ли кроз са др жи ну уго во ра има 
дво стру ку уло гу. Она, с јед не стра не, има на ви га ци о ну функ ци ју, јер по ста-
вља окви ре уну тар ко јих се има ис пи та ти хи по те тич ка во ља, док, с дру ге 
стра не, има огра ни ча ва ју ћу функ ци ју бу ду ћи да хи по те тич ка во ља не сме 
би ти у су прот но сти са ствар ном во љом ко ја про ис ти че из уго вор них по год би.79 
На осно ву ње, суд ће мо ћи да про це ни ка кав је објек ти ван зна чај кон крет не 
од ред бе, од но сно да ли би уго вор за др жао свој сми сао и мо гућ ност ва же ња 
и без ње.80 У ве зи са про це ном зна ча ја од ре ђе не од ред бе за кон крет не уго-
ва ра че, суд ће узе ти у об зир и пре го во ре ко ји су прет хо ди ли за кљу че њу 
уго во ра, а на ро чи то окол ност да ли је не ки уго ва рач то ком пре го во ра на ро-
чи то ин си сти рао на то ме да се спор на од ред ба уне се у уго вор.81 Ов де ни је 
на од мет ис та ћи да се под „кон крет ним уго ва ра чи ма” ми сли на уго вор не 
стра не кон крет ног уго во ра, а не на уго ва ра че чи је ће лич не осо би не у ви ду 
њи хо вих пре и мућ ста ва и сла бо сти би ти узе те у об зир. На ве де но из раз ло га 
што ни је реч о ин ди ви ду ал ној хи по те тич кој во љи,82 не го во љи ко ју би ра-
зум ни уче сни ци прав ног са о бра ћа ја има ли у да тим окол но сти ма. 

прав ног по сла јер суд у том слу ча ју не тре ба да се др жи до слов ног зна че ња упо тре бље них 
ре чи и из ра за ко ји су са др жа ни у уго во ру, не го тре ба да их раз у ме на на чин ко ји од го ва ра 
на че ли ма обли га ци о ног пра ва (чл. 99, ст. 2 ЗОО). Од го ва ра ју ћа пра ра ле ла се мо же по ву ћи 
и он да ка да суд тре ба да по пу ни тзв. по чет ну пра зни ну у прав ном по слу, ка да се од ње га 
оче ку је да кре и ра пра ви ло ко је би од го ва ра ло оно ме што би и са ми уго ва ра чи, као ра зум ни 
уче сни ци прав ног по сла, пред ви де ли да су о то ме ми сли ли прил ком за кљу че ња уго во ра. 
Ви ше о ту ма че њу од ред би прав них по сло ва вид. код: С. Ра до ва но вић у: Б. Пај тић, С. Ра до-
ва но вић, А. Ду даш, op. cit, 314.

76 J. Ha ger, op. cit, 112,113, 122; R. Hürli mann, op. cit, 61; T. Mayer-Maly, op. Cit, 1969, 274.
77 J. Ha ger, op. cit, 193.
78 W. Flu me, op. cit, 1992, 580.
79 T. Mayer-Maly, op. cit, 1978, 623, 627; H. Pi e rer von Esch, op. cit, 78, 79.
80 H. P. von Esch, op. cit, 82, 83. 
81 Ibid, 84. 
82 Ibid, 75.
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На осно ву са др жи не уго во ра и свих окол но сти ко је су пра ти ле ње го во 
за кљу че ње, суд ће уста но ви ти ко ји су циљ уго ва ра чи на сто ја ли да оства ре, 
те да ли би тај циљ у це ло сти, или ма кар у пре те жном де лу ус пе ли да ре а-
ли зу ју и без спор не од ред бе. Суд ће, да кле, во ди ти ра чу на о ин те ре сним 
по зи ци ја ма оба кон тра хен та, од но сно да ли ће на кон ин тер вен ци је њи хо ви 
ин те ре си би ти за до во ље ни или пак осу је ће ни.83 Исто вре ме но, суд тре ба да 
во ди ра чу на о то ме да ли ће одр жа ва ње на сна зи пре о ста лог де ла прав ног 
по сла би ти у скла ду са на че лом пра вич но сти, тј. да ли ће оно до при не ти 
из ба лан си ра ној рас по де ли уза јам них пра ва и оба ве за.84 У су прот ном, уко-
ли ко би се ис по ста ви ло да би одр жа ва ње на сна зи уго во ра за јед ну стра ну 
зна чи ло пре ко мер но оп те ре ће ње, или уко ли ко би јој на не ло знат ну ште ту, 
уго вор би тре ба ло утвр ди ти за ни штав у це ло сти. У ве зи са овим тре ба ис-
пи та ти и ко ји би ис ход био при хва тљи ви ји са ста но ви шта оба кон тра хен та: 
одр жа ва ње остат ка уго во ра на сна зи или на ла га ње обо стра не ре сти ту ци је 
уза јам них да ва ња уз мо гућ ност до дат ног ком пли ко ва ња ства ри ис ти ца њем 
зах те ва са ве сне стра не за на кна ду ште те. Уко ли ко би се ис по ста ви ло да би 
за кон тра хен те да ле ко ве ће оп те ре ће ње на ста ло утвр ђе њем ни шта во сти 
уго во ра у це ло сти, то би тре ба ло да бу де ар гу мент у при лог одр жа ва њу уго-
во ра на сна зи. 

Иа ко ће се ово пи та ње нај че шће ја ви ти као спор но код дво стра но о ба-
ве зних уго во ра, ни је ис кљу че на по тре ба опре де љи ва ња ути ца ја ни шта во сти 
од ре ђе не од ред бе на оста так уго во ра и код јед но стра но о ба ве зних уго во ра. 
С тим у ве зи, док три на сто ји на ста но ви шту да се њи хо ва суд би на има опре-
де ли ти са гле да ва њем и вред но ва њем ин те ре са са мо оног уго ва ра ча ко ји 
бес те рет но рас по ла же сво јом имо ви ном.85 

Иа ко мо же де ло ва ти да су кри те ри ју ми ра зум ног уго ва ра ча, стан дард 
са ве сног и по ште ног по сту па ња и до брих оби ча ја не до вољ но пре ци зни, они 
не мо гу ни би ти од ре ђе ни ји уко ли ко се узме у об зир не пре глед но мно штво 
чи ње нич них кон сте ла ци ја у ве зи са ко ји ма мо же ис кр сну ти ди ле ма из ме ђу 
при ме не санк ци је де ли мич не ни шта во сти и ни шта во сти in to to.86 Да кле, 
иа ко ела стич ни, де лу је да на ве де ни кри те ри ју ми и те ка ко мо гу по слу жи ти 
као пот по ра су ду у опре де љи ва њу суд би не уго во ра. Њи хо ва пред ност се 
сва ка ко огле да у јед но став ној про вер љи во сти про це не, тј. вред но ва ња су да.

За раз ли ку од ин ди ви ду ал них уго во ра (оних чи је су од ред бе би ле пред-
мет пре го во ра), у те о ри ји се ука зу је на спе ци фич но сти ове про бле ма ти ке у 
кон тек сту оп штих усло ва по сло ва ња. На и ме, код уго во ра чи ји су они са став-
ни део, ја сно је да је сло бо да уго ва ра ња по сто ја ла са мо у по гле ду од лу ке уго-

83 R. Hürli mann, op. cit, 64; W. Flu me, op. cit, 1992, 580.
84 A. De dual, op. cit, 83.
85 W. Flu me, op. cit, 1992, 580.
86 H. P. von Esch, op.cit, 77, 82. 



ва ра ча о то ме да ли ће сту пи ти у уго вор ни од нос и у по гле ду су бјек та са 
ко јим ће се тај од нос за сно ва ти, али не и у по гле ду опре де љи ва ња са др жи не 
уго во ре ног. Ова осо бе ност се ре флек ту је и на те ре ну опре де љи ва ња суд би-
не уго во ра чи ји су оп шти усло ви по сло ва ња са ста ни део, он да ка да се ис по-
ста ви да је спор на не ка њи хо ва од ред ба. Та да се хи по те тич ка во ља има 
утвр ди ти на још ви шем ни воу ап страк ци је, тј. без узи ма ња у об зир окол но-
сти кон крет ног слу ча ја. То се по сти же та ко што суд тре ба да ис пи та да ли 
би ти пич ни уго ва ра чи ко ји за кљу чу ју уго во ре у да тој обла сти, ру ко во ђе ни 
на че лом са ве сно сти и по ште ња, при ста ли да за кљу че кон кре тан уго вор и 
на кон из ме не ње го ве са др жи не.87 

2.3.2. При ме њи вост објек ти ви зи ра ног при сту па у ис пи ти ва њу  
хи по те тич ке во ље уго ва ра ча у до ма ћем пра ву с об зи ром  

на фор му ла ци ју чл. 105 ЗОО

За крај оста је да се ис пи та да ли је при ступ у ве зи са утвр ђи ва њем хи-
по те тич ке во ље уго ва ра ча, ко ји се за го ва ра у гер ман ској док тир ни и ко ји се 
при ме њу је у та мо шњој суд ској прак си, при хва тљив и за до ма ће пра во, има-
ју ћи у ви ду фор му ла ци ју од ред бе о де ли мич ној ни шта во сти из чл. 105 ЗОО.88 
Реч је о ге не рал ној кла у зу ли ко ја се опре де љу је за прин цип де ли мич не пу-
но ва жно сти уго во ра он да ка да је са мо не ка ње го ва од ред ба по го ђе на санк-
ци јом ни шта во сти. Она гла си: „Ни шта вост не ке од ред бе уго во ра не по вла-
чи ни шта вост и са мог уго во ра, ако он мо же оп ста ти без ни шта ве од ред бе, 
и ако она ни је би ла ни услов уго во ра ни од лу чу ју ћа по бу да због ко је је 
уго вор за кљу чен”, с тим да у истом чла ну за ко но да вац у ст. 2 ре ла ти ви зу је 
прет ход ни став на во де ћи да „ће уго вор оста ти на сна зи чак и ако је ни шта ва 
од ред ба би ла услов или од лу чу ју ћа по бу да уго во ра у слу ча ју кад је ни шта вост 
уста но вље на упра во да би уго вор био осло бо ђен те од ред бе и ва жио без ње”.89

У да љој ана ли зи ће мо за не ма ри ти објек ти ван услов при ме не ин сти ту-
та де ли мич не ни шта во сти ко ји се ти че објек тив не одр жи во сти уго во ра на 
сна зи без спор не од ред бе (да ли уго вор и на кон мо ди фи ка ци је за др жа ва 
ква ли тет уго во ра у сми слу да ли и да ље по се ду је тзв. објек тив но бит не еле-
мен те – es sen ti a lia ne go tii) и скон цен три са ће мо се са мо на оне де ло ве уго во-

87 A. De dual, op.cit, 96 са да љим упу ћи ва њем; K. Uf fmann, op.cit, 191, 192; O. San drock, 
op. cit, 498, 527, 530 са да љим упу ћи ва њем.

88 У од су ству по себ но из ди фе рен ци ра ног оп штег де ла гра ђан ског пра ва у на шем за-
ко но дав ству, ова од ред ба је ме ро дав на за де ли мич ну ни шта вост прав них по сло ва уоп ште, 
а не са мо за де ли мич ну ни шта вост уго во ра обли га ци о ног пра ва. 

89 Оно што је у ве зи са чл. 105 ЗОО уоч љи во је то да он сво јом фор му ла ци јом од сту па 
од свог при мар ног узо ра Швај цар ског за ко ни ка о обли га ци ја ма (5. део Швај цар ског гра ђан-
ског за ко ни ка) (чл. 20, ст. 2), као и од §139 Не мач ког гра ђан ског за ко ни ка, чи ји је ина че §140 
на шем за ко но дав цу по слу жио као узор код фор му ли са ња ин сти ту та кон вер зи је из чл. 106 ЗОО.
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ра ко ји се по тен ци јал но мо гу ква ли фи ко ва ти као ње го ви су бјек тив но бит ни 
еле мен ти, тј. као они без ко јих стра не или че шће јед на од њих не би при ста-
ла да за кљу чи уго вор.90 

У том ци љу, нај пре тре ба ис пи та ти ка ко би ва ља ло схва ти ти пој мо ве 
услов уго во ра и од лу чу ју ћа по бу да, и још бит ни је, по треб но је утвр ди ти 
од нос из ме ђу пр вог и дру гог ста ва чл. 105 ЗОО за ко је би се, на пр ви по глед, 
мо гло по ми сли ти да пред ста вља ју contradictiо in adi ec to. Пре ма пре о вла ђу-
ју ћем ми шље њу у до ма ћој те о ри ји реч услов у син таг ми услов уго во ра тре ба 
схва ти ти као услов у прав но тех нич ком сми слу,91 док по јам од лу чу ју ћа по бу да 
тре ба схва ти ти као ка у зу у су бјек тив ном сми слу, тј. као по бу ду за за кљу че ње 
уго во ра.92 У сва ком слу ча ју, реч је о су бјек тив ним раз ло зи ма, ко ји су јед ну 
стра ну на ве ли на за кљу че ње уго во ра, а ко ји су дру гој уго вор ној стра ни били 
по зна ти (уне ти су у текст уго во ра), од но сно ко ји јој ни су мо гли оста ти не-
по зна ти (о њи ма је би ло ре чи то ком пре го во ра).93 Дру гим ре чи ма, ни је и не 
мо же би ти реч о по бу да ма ко је су по сто ја ле са мо као део све сти јед ног уго-
ва ра ча, јер би оне та да би ле прав но ире ле вант не и та да не би би ло пра вич но 
по зи ва ти се на њи хо во (на вод но) по сто ја ње ка ко би се из бе гла уго вор на 
оба ве за.

Осим утвр ђи ва ња зна че ња упо тре бље них из ра за, де лу је да је да ле ко 
бит ни је ра све тља ва ње од но са из ме ђу пр вог и дру гог ста ва чл. 105 ЗОО, од-
но сно ка ко то да не ка од ред ба ко ја се мо же ква ли фи ко ва ти као услов уго во-

90 A. De dual, op. cit, 62, 63.
91 О усло ву као ter mi nus tec hni cus вид. ви ше код: Сне жа на Да бић, „О деј стви ма мо ди-

фи ка ци је уго во ра од ло жним усло вом”, Ана ли Прав ног фа кул те та у Бе о гра ду 2/2104, 197-199.
92 Вид. Сло бо дан Пе ро вић, ко мен тар уз чл. 105 ЗОО у: Ko men tar Za ko na o obli ga ci o nim 

od no si ma, Slo bo dan Pe ro vić (ur.), Sa vre me na ad mi ni stra ci ja, Be o grad, 1995, knji ga I, 218; Ати ла 
Ду даш, „Ка у за уго вор не оба ве зе пре ма За ко ну о обли га ци о ним од но си ма Ре пу бли ке Ср би-
је”, Збор ник ра до ва Прав ног фа кул те та у Но вом Са ду, 1/2010, 155, 156.

93 Ово је та ко с об зи ром на то да уго во ри спа да ју у гру пу прав них по сло ва код ко јих 
во ља мо ра би ти са оп ште на дру гој стра ни и при мље на од ње (тзв. emp fang sbedürf ti ge Wil len-
serklärun gen). На и ме, при др жа ва ње на че ла са ве сно сти и по ште ња у оства ри ва њу уго вор них 
оба ве за под ра зу ме ва ду жност да се узму у об зир по зна ти ин те ре си и на ме ре јед не стра не, 
а не и они о ко ји ма дру га стра на ни је мо ра ла да во ди ра чу на, јер јој ни су би ло по зна ти, нити 
су јој мо гли оста ти не по зна ти. На осно ву ре че ног де лу је да суд не би тре ба ло да при хва ти 
на вод стра не да се одр жа ва њем на сна зи не би оства рио не ки њен ин те рес, од но сно на ме ра 
о ко јој дру га стра на ни је има ла са зна ња, јер јој они ни су ни са оп ште ни то ком пре го во ра. У 
на сто ја њу да се раз у ме снтаг ма од лу чу ју ћа по бу да се мо же по ву ћи па ра ле ла са пи та њем ка-
да се уго вор уоп ште сма тра за кљу че ним, од но сно ко ји је обим са гла сно сти по тре бан за 
ње гов на ста нак. У ве зи са тим, Жив ко вић за го ва ра схва та ње о уго во ру као са гла сно сти о 
бит ном ис ти чу ћи да, по но ви јем схва та њу, „уно ше ње не ке не бит не тач ке у пре го во ре мо же 
да спре чи на ста нак уго во ра са мо ако уго вор ник ко ји је по ми ње ја сно ста ви до зна ња дру гој 
стра ни да од спо ра зу ма о њој чи ни за ви сним за кљу че ње, што би у слу ча ју спо ра он мо рао 
да до ка зу је.” Mi loš Živ ko vić, Obim sa gla sno sti neo p ho dan za za klju če nje ugo vo ra, Slu žbe ni gla-
snik i Prav ni fa kul tet Uni ver zi te ta u Be o gra du, Be o grad 2006, 201.
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ра или као од лу чу ју ћа по бу да исто вре ме но тре ба (мо ра) (ст. 1) и не тре ба (не 
мо ра) (ст. 2) да бу де пре пре ка за при ме ну ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти. 
У ве зи са од но сом на ве де них ста во ва де лу је пот пу но при хва тљив став ис-
так ну тих до ма ћих ци ви ли ста Хи бе ра и Жив ко ви ћа да ова „два па ра ме тра 
тре ба исто вре ме но вред но ва ти”.94 То би, у дру гом ко ра ку, ну жно им пли ци-
ра ло од ме ра ва ње те жи не по сле ди ца за обе уго вор не стра не у слу ча ју при-
ме не де ли мич не ни шта во сти у по ре ђе њу са те жи ном по сле ди ца у слу ча ју 
ка да би суд утвр дио да је уго вор у це ло сти ни штав. Исто вре ме на при ме на 
оба кри те ри ју ма де лу је да ни је ни шта дру го до при хва та ње прет ход но из-
ло же них док три нар них ста во ва и гле ди шта суд ске прак се у гер ман ским 
прав ним си сте ми ма. На и ме, чак и ка да би се при хва ти ло вла да ју ће схва та-
ње до ма ће док три не о зна че њу из ра за од лу чу ју ћа по бу да из чл. 105, де лу је да 
би та кав зна чај не кој од ред би суд мо га да при пи ше тек на осно ву ана ли зе 
укуп не са др жи не уго во ра и свих окол но сти ко је су пра ти ле ње го во за кљу-
че ње. Дру гим ре чи ма, де лу је да би свој ко на чан суд о од но су ста ва 1 и 2 чл. 
105 ЗОО суд мо гао да за у зме тек на осно ву по ста вља ња већ спо ме ну тог 
(хи по те тич ког) пи та ња: да ли би уго ва ра чи, ка да би их суд по сма трао као 
ра зум не стра не, при ста ли да за кљу че уго вор и без спор не од ред бе да су се 
у прав ном про ме ту ру ко во ди ле на че ли ма обли га ци о ног пра ва, а у пр вом 
ре ду на че лом са ве сно сти и по ште ња. Сто га, де лу је да фор му ла ци ја чл. 105 
ЗОО бес по треб но уно си кон фу зи ју и за ма гљу је су шти ну ин сти ту та ко ји ре-
гу ли ше и да би би ла јед но став ни ја за раз у ме ва ње ка да би гла си ла: Ни шта-
вост не ке од ред бе уго во ра не по вла чи ни шта вост и са мог уго во ра, ако он 
мо же оп ста ти без ни шта ве од ред бе и ако би уго ва ра чи при ста ли да за кљу че 
уго вор и без те ни шта ве од ред бе. 

3. ЗА КЉУ ЧАК

У ра ду је ис пи тан од нос из ме ђу на че ла сло бо де уго ва ра ња и ин сти ту та 
де ли мич не ни шта во сти. Овај од нос ак ту е ли зу је чи ње ни ца да је реч о ин-
сти ту ту чи ја при ме на ну жно под ра зу ме ва из ве сну ин тер вен ци ју су да у ини-
ци јал ну са др жи ну уго во ра, ко ја на чел но, да би би ла дог мат ски оправ да на, 
тре ба да бу де по др жа на од стра не уго ва ра ча. На ве де но из раз ло га што кон тра-
хен ти ма уме сто одр жа ва ња остат ка уго во ра на сна зи, у кон крет ном слу ча ју, 
ви ше мо же да од го ва ра ње го во укла ња ње из „прав ног жи во та” при ме ном 
санк ци је ни шта во сти у це ло сти. 

Ана ли за је ука за ла на то да став о од но су на че ла сло бо де уго ва ра ња и 
санк ци је де ли мич не ни шта во сти не мо же би ти уни фор ман, јер ни слу ча је ви 

94 Д. Хи бер, М. Жив ко вић, op. cit, 581. 
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у ко ји ма до ла зи у об зир ње на при ме на ни су иден тич ни. Оту да, ин тер ак ци-
ју на че ла сло бо де уго ва ра ња и ин сти ту та де ли мич не ни шта во сти ва ља са-
гле да ти из угла три раз ли чи те гру пе слу ча је ва. 

Пр ву гру пу чи не они у ко ји ма је за ко но да вац из ри чи то пред ви део ни-
шта вост од ре ђе не уго вор не од ред бе, опре де лив ши се за одр жа ва ње остат ка 
уго во ра на сна зи. За јед нич ки име ни тељ за све ове слу че је ве је то да они 
пред ста вља ју из у зе так од на че ла сло бо де уго ва ра ња у аспек ту ко ји се ти че 
пра ва кон тра хе на та да по сво јој во љи кре и ра ју са др жи ну уго во ра. Они су 
мо ти ви са ни по тре бом да се за шти ти сла би ја уго вор на стра на. У тим слу ча-
је ви ма, во ља уго ва ра ча не са мо да се не утвр ђу је не го чак и да је из ри чи то 
су прот на за ко но дав че вом ви ђе њу ства ри, она не ће би ти узе та у об зир, јер 
би, у су прот ном, на ме ра за ко но дав ца би ла из и гра на. 

У дру гу гру пу спа да ју слу ча је ви у ко ји ма су са ме уго вор ни це по себ ном 
кла у зу лом уре ди ле ути цај ни шта во сти јед не уго вор не од ред бе на оста так 
уго во ра. Ове уго вор не по год бе се у док три ни че сто на зи ва ју сал ва тор ним 
кла у зу ла ма и мо гу се пред ви де ти у нај ра зли чи ти јим ва ри ја ци ја ма. У осно ви, 
суд би тре ба ло да их при хва ти чи ме се афир ми ше на че ло сло бо де уго ва ра-
ња. Иапк, суд ће мо ћи да од сту пи од ових кла у зу ла уко ло ко би се ис по ста-
ви ло да би њи хо ва при ме на за по сле ди цу има ла из и гра ва ње за ко на, или би 
пак во ди ла не пра вич ној пре ра спо де ли пра ва и оба ве за ме ђу кон тра хен ти ма. 

Ко нач но, тре ћу гру пу чи не слу ча је ви у ко ји ма је суд утвр дио ни шта вост 
од ре ђе не уго вор не кла у зу ле на осно ву ге не рал не од ред бе о ни шта во сти из 
чл. 103 у ве зи са чл. 105 ЗОО. Та да суд тре ба да опре де ли прав ну суд би ну 
пре о ста лог де ла уго во ра на осно ву хи по те тич ке во ље кон тра хе на та, ко ју ће 
утвр ди ти да ва њем од го во ра на хи по те тич ко пи та ње ко је гла си: да ли би 
уго ва ра чи, као ра зум ни уче сни ци прав ног по сла, ру ко во ђе ни на че лом са ве-
сно сти и по ште ња и до брим оби ча ји ма у прав ном про ме ту при ста ли да бу-
ду ве за ни пре о ста лим де лом уго во ра. До од го во ра на ово пи та ње суд ће 
до ћи на осно ву вред но ва ња, ослон цем на објек тив не кри те ри ју ме: текст 
уго во ра и окол но сти ко је су пра ти ле ње го во за кљу че ње. Њи хо вом ана ли зом, 
суд ће уста но ви ти ко ји су циљ уго ва ра чи на сто ја ли да оства ре, те да ли би 
тај циљ у це ло сти, или ма кар у пре те жном де лу ус пе ли да ре а ли зу ју и без 
спор не од ред бе. Суд ће та ко ђе во ди ра чу на о то ме да ли ће одр жа ва ње на 
сна зи пре о ста лог де ла уго во ра би ти у скла ду са на че лом пра вич но сти, тј. 
да ли ће до при не ти из ба лан си ра ној рас по де ли уза јам них пра ва и оба ве за; 
да ли би одр жа ва ње на сна зи уго во ра за јед ну стра ну зна чи ло пре ко мер но 
оп те ре ће ње, или би јој чак на не ло знат ну ште ту, те ко ји би ис ход био при-
хва тљи ви ји са ста но ви шта оба кон тра хен та: одр жа ва ње остат ка уго во ра на 
сна зи или пак на ла га ње обо стра не ре сти ту ци је уза јам них да ва ња уз мо гућ-
ност до дат ног ком пли ко ва ња ства ри ис ти ца њем зах те ва са ве сне стра не за 
на кна ду ште те.



Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 4/2020

1497

Објек ти ви зо ва ни при ступ утвр ђи ва њу хи по те тич ке во ље при хва тљив 
је и са ста но ви шта фор му ла ци је чл. 105 ЗОО, тим пре што де лу је да је то 
је ди ни одр жив на чин да се по ми ре два, на из глед, кон тра дик тор на ста ва који 
га тво ре. 
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On the Le gal In sti tu te of Par tial Nul lity thro ugh  
the Prism of the Fre e dom of Con tract

Abstract: The pa per exa mi nes the re la ti on ship bet we en the prin ci ple of party 
au to nomy and the in sti tu te of par tial nul lity of a con tract. This in ter re la tion has 
been bro ught to the spo tlight due to the fact that the ap pli ca tion of the in sti tu te of 
par tial nul lity ine vi tably trig gers co urt’s in ter ven tion in the ini tial con tent of the 
con tract, which, to be dog ma ti cally cor rect, shall, in prin ci ple, be up held by the 
con trac ting par ti es. This is so, gi ven that the par ti es, in the spe ci fic ca se, may 
fa vo ur the eli mi na tion of the ir con tract over its sur vi val in the mo di fied content. The 
analysis has in di ca ted that the stan ce on this su bject mat ter can not be uni form, 
sin ce the oc ca si ons in which this re la ti on ship may co me in to play are not iden ti-
cal. Thus, this re la tion has been as ses sed in the three dif fe rent sets of ca ses: 1) 
the se in which the le gi sla tor a pri o ri fo re saw nul lity of a spe ci fic con trac tual 
cla u se op ting at the sa me ti me for the sur vi val of the rest of the con tract; 2) the se 
in which the par ti es an ti ci pa ted in the ir con tract the in flu en ce of the nul lity of a 
spe ci fic cla u se to the rest of the con tract, and even tu ally, 3) the se in which the 
co urt esta blis hed the nul lity of a con cre te con tract pro vi sion ba sed on a ge ne ral 
nul lity cla u se to be fo und in Art. 103 in co njun ction with Art. 105 of the Law on 
Obli ga ti ons (LoO). Gi ven that the LoO do es not pro vi de any gu i de li nes on how 
the co urts sho uld han dle the last gro up of ca ses, the ap pro ach advo ca ted to this 
end in the le gal doc tri ne and ju ri spru den ce of the co un tri es be lon ging to the Ger-
ma nic le gal fa mily has been analysed. The re, the di lem ma bet we en the par tial 
nul lity and nul lity in to to is be ing sol ved with the help of the le gal con cept of 
hypot he ti cal will. This is fol lo wed by the ex pla na ti on of the con cept of hypot he ti-
cal will along with the le gal stan dards and cri te ria ac cor ding to which it shall be 
esta blis hed. The pa per con clu des with the fin ding that the ob jec ti ve ap pro ach in 
the exa mi ning of the hypot he ti cal will, which is advo ca ted in the exa mi ned le gal 
systems, is al so ac cep ta ble from the vi ew po int of Ser bian law. 

Keywords: co urt in ter ven tion, con tent of the con tract, hypot he ti cal will, 
par tial nul lity, nul lity in to to. 
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