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Die Frage des richterlichen Aktivismus ist in der jugoslawischen 
Theorie noch immer nicht explizite als Problem gestellt worden. In 
dieser Arbeit wird das Problem des richterlichen Aktivismus auf zwei 
Grundebenen betrachtet: auf der einen Seite wird versucht. es aus der 
Perspektive der Position des Richters im Verhältnis zu anderen Pro
zessteilnehmern zu elaborieren. und auf der anderen Seite mit Rücksicht 
auf das Verhältnis des Richters zum Recht, auf Grund dessen er seine 
Mission der Erledigung konkreter Fälle ausübt. 

Diese zwei ausgelegten Ebenen müssen notwendigerweise in den 
breiteren theoretischen Rahmen der richterlichen Funktion überhaupt 
gestellt werden. Die Fragen, die dabei gestellt werden, sind: ist die 
richterliche Funktion blass Funktion der reinen Rechtsanwendung , oder 
umfasst sie auch das Schaffen des Rechts; welche sind die legitimen 
Methoden der richterlichen Lösung von Streitigkeiten; sind in die rich
terliche Funktion auch Elemente des Sozialingeneering mit eingeschlos
sen; woraus besteht die Mission des Richters als Wahrheitsentdeckers; 
usw. 

Die Arbeit bemüht sich, dieses Thema sowohl vom theoretischen 
als auch vom normativen und praktischen Aspekt anzufassen. 

1 EINFÜHRUNG 

Die Frage des richterlichen Aktivismus in der jugoslawischen Rechtstheorie ist 
noch immer nicht explizit als Problem gestellt. Deswegen ist es nicht möglich, ohne ge
wisse Schwierigkeiten die Bedeutung dieses Begriffs zu definieren. Ebenso schwierig ist 
die Bedeutung dieses Begriffs vom Aspekt seiner rechtlichen Impostation, theoretischen 
Elaboration und praktischen Manifestation zu problematisieren. 

Vom Aspekt des jugoslawischen Rechts wäre es möglich, das Problem des richter
lichen Aktivismus von zwei Ebenen zu betrachten. Auf der eine wäre die Stellung des Ri
chters im Verfahren behandelt, d.h. die Stellung, die im Grunde durch einen Widerspruch 
zweier Paare antinomisch gestellter Grundsätze determiniert wäre: der Dispositionsma
xime und Offizialmaxime, und der Untersuchungs- und Verhandlungsmaxime. Auf der an
deren Ebene steht das Verhältnis des Richters zum materiellen und Prozessrecht, aufgrund 
dessen er seine richterliche Aufgabe des Entscheidens in konkreten Fällen erfüllt, weiter
hin seine Verbundenheit zu Normen, die von anderen Organen der Staatsgewalt geschaffen 
wurden, seine Befugnis die richtige,Sedeutung des so geschaffenen Rechts festzustellen, 
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dann auch selbst ein anzuwenden des Recht zu schaffen, und sich beim Entscheiden kon
kreter Streitfalle nach metajuridischen Kriterien zu richten usw. 

Es ist im Übrigen notwendig, die vorhin dargelegten Ebenen des richterlichen Akti
vismus in einen weiteren theoretischen Rahmen der richterlichen Funktion zu bringen. Es 
werden auch die Fragen gestellt: ob das nur die Funktion der reinen Rechtsanwendung 
oder auch die Funktion der Rechtsschöpfung ist, ob die Funktion in sich auch andere al
ternative Lösungsmethoden von Streitfallen umfaßt, ob sie auch Elemente des Sozialen
gienecrings einschließt, worin die Mission des Richters als Entdecker der Wahrheit liegt. 

In Jugoslawien bestehen neben Gerichten im engeren Sinne des Wortes (Organe, die 
konkrete Fälle unter Anwendung des Rechts lösen, aufgrund des durchgefürten, in der 
Regel kontradiktoren Verfahrens) auch Verfassungsgerichte, welche die Verfassungsmäs
sigkeit und Gesetzlichkeit der allgemeinen Nonmativakten in abslraclO prüfen. In dieser 
Abhandlung wird der richterliche Aktivismus aus der Sicht der Gerichtswirksamkeit im 
engeren Sinne betrachtet. Eine weitere Beschränkung bei der Bearbeitung des Problems 
würde darin bestehen, daß die zivilrechtliehe Justiz, in welcher sich die gekennzeichneten 
Ebenen des richterlichen Aktivismus in viel ausdrucksvollerer Form manifestieren als in 
der strafrechtlichen, primär ins Auge gefaßt wird. Das Problem des richterlichen Aktivis
mus kann von verschiedenen Aspekten behandelt werden. Der eine Aspekt stellt das Ver
hälUlis der geltenden Rechtsordnung (ihres normativen Ausdrucks) zu diesem Aktivismus 
dar - der richterliche Aktivismus von Rechts wegen, d.h. so wie es die geltende Recht
sordnung regelt, zuläßt, sanktioniert usw. Der zweite Aspekt wäre die Stellung der 
Theorie zum richterlichen Aktivismus. Relevant ist auch, auf welche Weise die Richter 
selbst den eigenen Aktivismus beurteilen. Im Rahmen dieser Abhandlung wird danach ge
strebt, das Problem aus der Sicht dieser zwei Aspekten darzulegen. Für weitere Aspekte 
sind die bisherigen Untersuchungen unzureichend. so daß die weiteren Ausführungen da
rüber hauptsächlich impressionistichen Charakters wären. 

Das Problem der Richtcrstellung in der modemen Gesellschaft ist durch die allge
meine Krise der Justiz aktualisiert. In Ländern, die das Regime des realen Sozialismus 
aufgeben, und ihre neue Identität als juristisch geregelte Gesellschaften finden müssen, 
muß das Problem der richterlichen Aktivismus mit der Stellung in Verbindung gebracht 
werden, die die Richter in dem System gehabt haben (und noch immer haben). Erst auf 
Grund der Erkenntnis dieser Stellung wird es möglich sein, entsprechende Modelle zu 
schaffen, die zur Überwindung der alten Modelle und zur "Genesung" der richterlichen 
Funktion führen. Deshalb wird im Rahmen dieser Abhandlung auch dieser Dimension des 
Problems reichlich Aufmerksamkeit geschenkt. 

2, SOZIALPOLITISCHE VORAUSSETZUNGEN DES RICHTERLICHEN 
AKTIVISMUS - ZUR STELLUNG DES GERICHTSWESENS IN 
JUGOSLAWIEN 

Die Annäherung an das Problem des richterlichen Aktivismus in Jugoslawien, als 
einem sozialistischen Staat, bzw. einem Staat im Übergang zum Postsozialismus, muß 
sich vom Zugang zu diesem Problem in anderen Staaten, die keine solche Erfahrung 
gemacht haben, unterscheiden. Den Aktivismus der Richter in Jugoslawien kann man auf 
zweierlei Weise erklären: als politisehen und als juridischen Aktivismus. Die Richter in 
Jugoslawien befanden sich lange Zeit in einer besonderen, man könnte fast sagen einer 
schizophrenen Position: man verlangte von ihnen, daß sie gleichzeitig Kämpfer für die 
Interessen des herrschenden Regimes ("Revolutionskämpfer") und Kämpfer für das Recht 
sein sollten; sowohl politische Aktivisten als auch Rechtsaktivisten. Je nachdem welche 
von den beiden entgegengesetzten Tendenzen überwog, wurde auch die Auffassung der 
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Rolle und der Funktion des Richters in Jugoslawien bestimmt. Das jugoslawische Ge
richtswesen hat sich in den letzten vierzig Jahren von einem reinen revolutionären zum 
juridisch disziplinierten Gerichtswesen fortentwickelt. Diese Entwicklung verlief jedoch 
unterschiedlich in verschiedenen Zeitabschnitten und Landesteilen. Einige Überbleibsel 
der Auffassung vom Gerichtswesen als einer Transmission politischer Entscheidungen 
sind, wie es scheint. auch in der aufkommenden posL'illzialistischen Phase nicht überwun
den. Der Kampf um das streng professionelle und unabhiingige Gcrischtswescn wird, wie 
es scheint, in Jugoslawien noch lange aktuell bleiben. 

2.1 Historischer Rückblick: das Gerichtswesen in der Zeit des kommuni· 
stischen Monopols 

Wie in allen anderen sogenannten sozialistischen Ländern wurden auch in Jugosla· 
wien nach dem Krieg, als die Herrschaft von der kommunistischen Partei übernommen 
wurde, einige grundlegenden Thesen der marxistischen Ideologie vorherrschend. Die 
Stellung des Gerichtswesens und des Rechts überhaupt wurde besonders durch einige 
Thesen der sogenannten sozialistischen Rcchtstheorie beeinOußt. 1 Die marxistische 
Doktrin behauptete, daß der Staat auschließlich ein Zwangsapparat sei, mit dessen Hilfe 
eine Klasse ihre Macht über die andere ausübt. Das Recht wurde als der "Willensausdruck 
der herrschenden Klasse" aufgefaßt. Unmittelbar nach dem Krieg haben die Richter unter 
dem Einfluß dieser Auffassungen die neuen "sozialistischen" Vorschriften unkritisch 
angenommen und dogmatisch interpretiert. Das alte "kapitalistische" Recht wurde ande· 
rerseits als ideologisch verdächtig betrachtet, so daß die Richter verplliehtet waren, es mit 
den aktuellen politischen Forderungen in Einklang zu bringen. Die Richter, die sich nicht 
demgemäß verhielten, setzten sich der Gefahr aus, von den Trägern der politischen Macht 
mit Gewalt diszipliniert zu werden. 

Das Gerichtswesen in Jugoslawien beeinOußte auch die marxistische These, wonach 
das Recht im Kommunismus absterben soll. Diese These wurde in Jugoslawien nach dem 
Streit mit Stalin als der Ausgangspunkt des Selbstverwaltungsexperiment benutzt. Von 
Gesichtspunkt des Rechts bestand die Grundidec der Selbstverwaltung darin, daß die Bür· 
ger sclbst, ohne Vermittlung professioneller Juristen, in Gemeinden, Unternehmen und 
öffentlichen Einrichtungen über Vorschriften beschließen, die sie sich freiwillig befolgen. 
Obwohl man die Rolle der Bürokratie einschränken wollte, führte das in letzter Konse· 
quenz zum genauen Gegensatz. Weil das politische Regime den Menschen die Pllicht 
auferlegte, "autonome" Vorschriften zu verabschieden, entstand eine Überflut von "auto
nDmen" Akten, und die dafür spezialisierten Bürokratien. Bei der Lösung von Streitfallen 
waren die Geriehle durch solche rechtstechnisch oft dilctantisch geschriebene Akten ge· 
bunden. 

Am Anfang schien es, daß die Interpretation und Anwendung dieser oft unklaren und 
wiedersprüchliehen Akten die rechtsschöpferrische Aktivität der Gerichte anregen könnte. 
Obwohl dies manchmal auch der Fall war, führte die Selbstverwaltung doch öfters einer· 
seits zum richterlichen Voluntarismuns und andererseits· da auf die Entstehung einer 
Vielzahl kleiner Quasilegislativen auch die Entstehung vieler lokaler Machtzentren folgte 
. zum politischen Arbitrieren. 

Diese TheorJ~--,~run'acl sich vor allem auf einigen theoretischen Stichpunklcn aus dem Werken 
sogenannterr "Klassiker des Marxismus"; sie wurde zuerst von den frühen sowjetischen RcchtstheorcLikem 
PASVKANlS. VISINSKI und STUCKA entwickelt. Siehe VISlNSKI. Teonja sudskih doka7.8 u sovjetskom 
pravu (Die Theorie der gerichtlichen Beweise im sowjetischen Recht), Bcograd, 1948, wie auch DJTI\'IC 
(Hrsg.), Sovjetske teorije prava (Die sowjetischen Rechtstheoricn), Zagreh, 1984. 
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Die Vorrherrschaft der Politik über das Recht ging aus der Tatsache hervor, daß sich 
die sozialistischen Ländern, und so auch Jugoslawien, lange Zeit als Staaten der "revolu
tionären Diktatur des Proletariats" legitimierten, die von Seiten der "Avantgarde der 
Arbeiterklasse", der kommunistischen Partei durchgeführt wurde. Das Kriterium der Rich
tigkeit von Gerichtsentscheidungen war nicht ihre Legalität, sondern ihre Übereinstim
mung mit dem angeblich unfehlbaren Willen der kommunistischen Partei. Die Mehrzahl 
der Richter in Jugoslawien waren deshalb in dieser Zeit Mitglieder der kommunistischen 
Partei und als solche der internen Parteidisziplin unterworfen. 

Die gespaltene Stellung der Richter zwischen Politik und Beruf äußerte sich darin, 
daß von ihnen verlangt wurde, die sogenannte "revolutionäre Gesetzlichkeit" zu befolgen. 
Mit anderen Worten, die Richter mußten je nach Bedarf einmal aufgrund des Legalität
sprinzips und das andere mal gemäß den "revolutionären Zwecken", also praeter oder auch 
contra legern entscheiden. Das strenge Befolgen des Legalitätsprinzips war niemals ein 
Merkmal der sozialistischen Justiz. Unmittelbar nach dem Krieg bezeichnete man dieses 
Prinzip in Jugoslawien als "den Kult der Form", und es wurden Thesen von Marx zitiert, 
wonach das Gesetz, indem es gleiche Maßstäbe für ungleiche Menschen vorschreibe, nur 
eine formale Gleichkeit sichere, deren Hintergrund wirkliche Ungleichheit ausmache. Die 
Prozedur und besonders die prozedurale Garantien der Menschenrechte wurde als notwen
diges Übel betrachtet. Noch in den siebziger Jahren verlangte Tito, der charismatische 
Chef des jugoslawischen Staates, die Ablösung einiger Richter,weil sie sich an das 
Gesetz "wie Betrunkene am Zaun" festhalten. 

Die politische Kontrolle der Gerichte wurde theoretisch durch die These über die 
Einheit der Staatsgewalt als Ausdruck der Volksherrschaft gerechtfertig. In Jugoslawien 
wurde deshalb nicht das Bestehen einer besonderen gerichLlichen Gewalt anerkannt, viel
mehr waren die Gerichte verfassungsrechtlich den gesetzgebenden Organen untergeordnet. 
Legislative Körperschaflcn verschiedener Ebenen, in welchen Vertreter nur einer Partei 
saßen, wählten Richter in ihre Stellung für eine begrenzte Zeit von einigen Jahren, aber 
sie konnten sie, falls sie nicht mit ihrer Arbeit zufrieden waren, auch früher abberufen. 
Obwohl es in der Praxis relativ wenige Fälle von Abberufung der Richter gegeben hat, 
beeinl1ußte allein die Möglichkeit der Abberufung die Art und Weise der richterlichen 
Entscheidung. 

2.2 Sozialpolitische Stellung des jugoslawischen Gerichtswesens heute 

Einige der früher erwähnten Thesen wurden in Jugoslawien mit der Zeit über
wunden. In letzter Zeit verzichteten sogar die Kommunisten auf Marxismus als Ideologie 
und begannen auf dem "Rechtsstaat" und der "Unabhängigkeit der Richter" zu insistieren. 
Trotzdem sind einige Spuren aus der Zeit der orthodoxen kommunistischen Herrschaft 
übriggeblieben. Der richterliche Beruf wird in Jugoslawien auch heute noch kaum ge
schätzt und schlecht bezahlt. In den Gerichten herrschte lange Zeit die negative personal
politische Selektion, die auch heute noch fühlbar ist. Die Richterplätze besetzten entwe
der professionell weniger fahige Juristen oder Juristen, die wegen ihrer sozialen Stellung 
keine bessere Anstellung finden konnten. Aus demselben Grund wächst in Jugoslawien 
bedeutend die Zahl der Frauen auf richterlichen Positionen. 

Trotz der schwachen Motivation der Richter kann man vom klassischen juridischen 
richterlichen Aktivismus in Jugoslawien reden. Der politische Druck auf Gerichte war im 
Bereich des Strafrechts und des Strafprozesses arn stärksten. Im Bereich des materiellen 
Zivilrechts konnte man ihn ebenfalls fühlen, besonders im Wirtschaftsrecht (die Kon
struktion des "eigentümerlosen" "gesellschaftlichen Eigentums"). Der Zivilprozeß ent
wickelt sich trotzdem autonom, indem er sich die Erkenntnisse der klassischen bürger-
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lichen Wissenschaft aneignet. Die Rechtspraxis war ebenfalls niemals vollständig ideolo
gisch durchtränkt, so daß den Richtern die Möglichkeit gegeben wurde, im begrenzten 
Maße aktiv, ja sogar rechtsschöpferrisch zu wirken. 

3 DIE JUGOSLAWISCHE RECHTSTHEORIE ZUM PROBLEM DES 
RICHTERLICHEN AKTIVISMUS 

3.1 Zur Lage der jugoslawischen Rechtstheorie im Allgemeinen 

Wegen ihrer isolierten Stellung in bezug auf die aktuellen internationalen Diskus
sionen hat sich die Mehrzahl der Rcchtstheorcliker in Jugoslawien mit Grundfragen der 
europäischen Rechtstheorie des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts beschäftigt. Erst in 
den letzten Jahren kam es zum Durchbruch einiger neuen internationalen Diskussionen 
auf dem jugoslawischen Ideenmarkt. In der jugoslawischen Rechtslehre überwog lange 
Zeit der Einfluß des Rechtspositivismus, hauptsächlich kelsenscher Provenienz. Ein Teil 
der Theoretiker hat sich deshalb ausschließlich mit der dogmatischen Interpretation ein
zelner Rechtsinstitute beschäftigt. Andererseits haben einige Theorclikcr globale Theorien 
geschaffen, die schr wenig mit praktischen Problemen des juristischen Berufs zu tun 
hatten. Es fehlten Theorien der mittleren Reichweite, die die theoretische Reflexion mit 
der praktischen Anwendung verbinden könnten. Deswegen berücksichtigen die Rechts
praktiker kaum die theoretische Literatur, und beschäftigten sich überhaupt wenig mit 
dem theoretischen Nachdenken über die Probleme ihres Faches. 

3.2 Die Rezeption der ausländischen Diskussinnen in der jugoslawischen 
Rechtstheorie 

3.2.1 Der Richter als "Subsumptionsmaschine" oder als "Rechtsschöpjer" 

Einige international relevante Fragen in bezug auf das Thema des richterlichen 
Aktivismus behandelte die jugoslawische Rechtstheorie auch in der Zeit des am meisten 
ausgeprägten ideologischen Monopols. Das häufigste Diskussionsthema war die Frage 
nach der rechtsschöpfenden Rolle des Richters, und damit in Verbindung das Problem des 
richterlichen Urteils als RechL'quelle. Der Begriff der "Rechtsquellen" , übernommen mei
stens aus der französischen Rechtstheorie, ist selbst gewissermaßen umstritten. Für 
einige Autoren2, die den Begriff der RechL"IUellen nicht rechtsschöpfend sondern rechtser
kennend definieren, stellt sich das Problem des richterlischen Urteils als Rechtsquelle 
überhaupt nicht. Auch die vollständigste Monographie über das Gerichtsurteil als Rechts
quelle3 hebt hervor, daß "der Streit über das Gerichtsurlcil als Quelle oder Autorität im 
Recht auf sich auch den Belag terminologischer Verwirrung trägt"4. In relativ umfangrei
cher Literatur über den Begriff der Rechtsqucllc' ist es möglich, immer wieder verschic-

2 PERle: zählt so zu fonnalen Quellen auch Rechtsakte, dei keine Rechtsnonnen beinhalten, und 
sogar Rechtsverhältnisse: siehe Struklura prava !Die Struktur des Rechts/, J'..agrcb, 1980, S. 114. VISKUVl(:: 
jedoch folgert nach der Analyse verschiedener Auffassungen, daß "Jie Unklarheil des Terminus 
'Rechtsquellen' diesen meistens unbrauchbar macht"; Siehe auch JeTS. Pojam prava fRcchlsbegriff!, Splil, 
1981, S. 225 rr. 

3 KOSUTIC. Sudska prcsuda kau il.vor prava !Das Gerichtsurteil als RcchtsqueUe/, ßeogrdd, 
1973. 

4 •.•. 0 .. S.153. 

5 Siehe PAVCNIK, Pravni viri v jugoslovanskcm pravu /Rechtsquellen im jugoslawischen Rechl/, 
Ljubljana, 1983; VISKOVIC, 0 nonnativnoj djelatnosti sudaca /Vcoer die nonnative Taetigkcit der Richter/, 
in: Zbomik Pravnog fakulteta u Splitu. 311965; PUPIC. "Izvori prava IRcchtsquellcnf' in: Zbomik radova, 
Novi Sad. 7/1974; LUKIC. "lzvori prava IRechlSqucllcnl" .in: Izvori prava u samoupravnom socijalistickom 
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dene Bestimmungen dieses Begriffs zu finden. Ahnliehe terminologische Zweifel könnte 
man auch bei der Definition des Gerichtsurteils und des JUSti7.akts6 finden, die noch in der 
alten Diskussion über die Definition des Rechtsaktes überhaupt wurzeln7 Wenn man 
diese und ähnliche terminologische Fragen, die nicht für den Gegenstand dieses Werkes 
relevant sind, beiseite läßt, kann man doch behaupten, daß die Mehrzahl der jugosla
wischen Theoretiker, die sich mit dieser Frage beschäftigt haben, ungeHihr eine ähnliche 
Auffassung vertritt, die wir als Komprorniß zwischen zwei radikal entgegengesetzten 
Standpunkten bezeichnen könnten.' Der erste ist die klassische Auffassung des Gericht
surteils als eines Aktes mechanischer Anwendung der Rechtsnormen und des Richters als 
"eines, die Wort des Gesetzes aussprechenden Mundes". Der zweite Standpunkt sieht das 
Gerichtsurteil als den einzigen Akt der Rechtsschöpf unf. Im Gegensatz zu diesen beiden 
Auffassungen stimmen die jugoslawischen Theoretiker hauptsächlich darin überein, daß 
das Gerichtsurteil in sich das Moment der effektiven Schöpfung allgemeiner Rcchtsregeln 
beinhalten kann. Gleichzeitig jedoch sind sie bemüht, die Stellung des Gerichtsurteils 
innerhalb der Hierarchie der allgemeinen Rechtsakle und Bedingungen, unter welchen die 
rechtsschöpferische Richterrolle zum Ausdruck kommen darf, genauer zu bestimmen. 
Ältere Strömungen der jugoslawischen Rechtstheorie haben deshalb nie den Primat der 
Gesetze und anderer allgemeinen Rechtsakte als Rechtsquellen von größerer rechtlicher 
Kraft im Vergleich zu Gerichtspraxis in Zweifel gezogen; bis vor kurzer Zeit herrschte in 
der Fachöffentlichkeit der Konsens darüber, daß der Richter nicht contra legern wirken 
darf. 

Mit dem Eindringen einiger neuer ausländischer Theorien, aber gleichermaßen auch 
durch die Schwächung der ideologischen Kontrolle, haben sich besonders in den letzten 
zehn Jahren die Voraussetzungen einer geänderten Auffassung der Justiz gebildet. Durch 
die intensive Übersetzungsaktivität der letzten Jahre, wie auch durch immer weitere Über
nahme einiger grundlegender IiberaIdemokratischer Prämissen der klassischen westlichen 
Demokratie entstanden Bedingungen für die Rezeption einiger Rechtstheorien, die dem 
Gerichtswesen und dem richterlichen Aktivismus einen mehr betonten Platz zuweisen. 
Hier muß man unter anderem die Reaffirmation der Schule des Naturrechts und die 
Theorie des Gesellschaftsvertrages, wie auch die Rezeption der Schule der juristischen 
Argumentation erwähnen. 

3.2.2 Kritik des Rechtspositivismus und der naturrechtlichen Schule 

Für die Frage des Richterlichen Aktivismus sind naturrechtliche Tendenzen in Jugo
slawien unmiuelbar nicht so wichtig, indirekt jedoch enthalten sie einige bedeutende Mo
mente. Zum Teil durch theoretische Arbeiten' und zum Teil durch ihre konkreten Aktio
nen haben die Verfechter dieser Tendenzen bei (wenigstens einigen) Juristen zur Aufbre-

dru!tvu /RechuqueHen in der selbslverwaltenden sozialistischen Gesellschaftl. Beograd, 1976 usw. Das 
Problem der Rechtsquellen kommt in fast allen jugoslawischen Lehrbuechem der Rechlslheorie unbedingt 
vor. 

6 Siehe z. B. DIKA. "Owrt na tetiri koncepcije 0 pravnoj prirodi prvosudnog akta !Betrachtung 
ueber die vier Konzeptionen der Rechtsnatur des Justiz.aktsf'. in: Arhiv, 1-2/1989. 

7 Diese Frage haben in Jugoslawien KOSUTIC. KRBEK. LUKJC, TASIC. STJEPANOVIC. STE· 
FANOVIC und andere angesehene Rechtstheoretiker behandelt. 

8 Siehe z. B. PAVOOK. a. a. 0., 118ff. sowie Ko.~UTIC, a. a. 0., S. 153f. 

9 Siehe z. B. TADle, Filozofske osnove pravne teorije Hansa Kelscna. Prilog kritici "eiste teorije 
prava". /Philosophische Grundlagen der Rechtslheorie von Hans Kelsen. Zur Kritik der "reinen Rechtslehre", 
Saraievo. 1962. 
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chung vorbehaltsloser Verehrung des Buchstabens des Gesetzes und zur Erneuerung der 
alten Diskussion über Gerechtigkeit/Ungerechtigkeit des Gesetzes beigetragen. Die Dis· 
kussion über Legalität und Legitimität hat dazu geführt, daß man anfing, auch für Gesetze 
gewisse materielle und prozedurale Bedingungen zu suchen, was noch durch erneute 
Durchsetzung der Theorien vom Gesellschaftsvertrag und dem Insistieren auf Menschen
rechte!O potenziert wurde. Schließlich ist für unser Thema am bedeutendsten, daß die 
Fachausdrücke "Rechtsstaat" und "Unabhängigkeit der Richter" fast zu Phrasen im alltä
glichen politischen Leben geworden sind, auf die die Vertreter der Staatsgewalt und die 
Vertreter der neu geschaffenen Opposition einen Eid schwören. Infolgedessen haben die 
Gerichte angefangen, sich auch den Rechtsvorschriften gegenüber aktiver zu verhalten, in
dem sie manchmal sogar contra legern vorgehen. Solches Verhalten der Gerichte war je
doch nicht immer ein Zeichen ihrer Selbstständigkeit, da sich wegen der Stärkung der 
Nationalismen und der Desintegrationsprozesse in Jugoslawien auch solche Handlung
sweisen der Gerichte oft innerhalb des Interessenshorizonts einzelner föderalen Einheiten 
befanden. 

3.2.3 Die Theorie der jurislischen Argumentalion 

Weniger an die aktuelle Politik gebunden, verlief die Rezeption der Schule der juri
stischen Argumentation", die gleichzeitig auch ernsthaftere und konkretere methodolo
gische Prämissen für die Auffassung der Funktion und der Rolle der Richter gab. 

Die kritische Haltung der Theorie der juristischen Argumentation stellte, sowohl 
dem Rechtspositivismus als auch dem ReChtsdogmatismus gegenüber, einen allgemeinen 
theoretischen Rahmen für das Begreifen der Notwendigkeit des richterlichen Aktivismus 
auf. Auch jugoslawische Verfechter der Theorie der juristischen Argumentation heben 
hervor, daß die praktische Urteilsbildung ihrer Natur nach dialogisch ist, deren Grundsatz 
audiatur el allera pars lautet. Die Topik und die neue Rhetorik haben den jugoslawi
sehen Rechtstheoretikern somit die Aufmerksamkeit auf konkrete gesellschaftliche Streit
fälle gelenkt, wo die Aktivität der Richter als eine besondere "Technik des Problem
denkens" in den Vordergrund tritt. Durch die Verneinung der einheitlichen und universel
len rationellen Werten wird auch der metaphysische Begriff der "materiellen Wahrheit" in 
Frage gestellt und die Aufmerksamkeit auf die Rationalität des Entscheidungsprozesses 
als einziger Garantie für die korrekte Entscheidung gelenkt. Unter jugosiawischen 
Umständen war ein besonderer Verdienst der Theorie der juristischen Argumentation auch 
die Betonung des axiologischen und politischen Pluralismus als eines natürlichen 
Kontextes für das Wirken einer (unabhängigen) Justiz. 

3.2.4 Andere rechlslheorelische Richlungen 

In der jugoslawischen allgemeinen Rechtstheorie sind in den letzten Jahren einige 
theoretische Richtungen aufgetaucht, die. obwohl nur marginal. die Frage des richter-

10 Unter anderen Werken die dieser Problematik gewidmet wurden, siehe JAMBREK, PERENIC, 
URSIC, (IIrsg.), Varstvo clovekovih pravic IGarantie der MenschenrechteI. Ljubljana, 1988; MRDENOVIC 
(Hrsg.), Temelji modeme demokratije /Fundamente der modemen DemokratieI, Beograd, 1989; DEVETAK. 
Manjine, Ijudska prava, demokracija IMinderheiten, Menschenrechte, Demokratie, Sarajevo, 1989; 
MATULOVIC (Hrsg.), Ljudska prava !Menschenrechtei Rijeka, 1989 usw. 

11 Von uebersetzten und Originalwerken siehe PERF.LMAN. Prava. moral i filozofija /Recht, Mo+ 
ral und Philosophiei. Beograd, 1983; HVEG NIEHWEG/. Topika i jurisprudencija ffopik und JurisprudenzJ. 
Beograd. 1987; HASANBEGOVIC. Perelmanova pravna logika kao nova retorika /Rechtslogik als neue 
Rhetorik nach Perelman/. Beograd, 1988. 
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lichen Aktivismus behandeln und Voraussetzungen für ein anderes Verhällnis gegenüber 
den Richtern und dem Gerichtswesen im allgemeinen schaffen. 

Auf die Wichtigkeit des richterlichen Aktivismus weist auch die verspätete Rezep
tion der Schule des freien Rechts von Hermann Kantorowicz, wie auch des Relativismus 
in der Jurisprudenz hin.12 Diesbezüglich wächst auch das Interesse an der Systemtheorie 
und an der soziologischen Erforschungen des Rechts.13 Auf die Besonderheit der Technik 
der Rechtsinterpretation und die schöpferische Rolle der Interprctationssubjekte (also auch 
Richter) weisen auch modeme linguistische, Semantische und analytische Untersuchungen 
des Rechts und des rechtlichen Diskurses hin14 

3.2.5 Die jugoslawische Wissenschaft des Zivilprozesßrechts zum richterlichen 
Aktivismus 

Die jugoslawische Wissenschaft des Zivilprozeßrechts hat sich implizit mit dem 
Problem des richterlichen Aktivismus beschäftigt, indem sie die Rolle der Gerichte im 
System der Staatsgewalt erforschte, und die Grundsätze des Organisationsprozeßrechts und 
des funktionellen Prozeßrechts theoretisch ausarbaeitete, vor allem die Dispositions- und 
Offizialmaxime, sowie die Verhandlungs- und Untersuchungsmaxime. Der Zugang zu 
dem Problem ist hauptsächlich dureh die klassisehe Auffassung der richterlichen Funktion 
als Rechtsanwendung gekennzeichnet, so daß unter dem Einfluß der kelsenianischen Lehre 
Standpunkte über den rechtsschaffenden Charakter der richterlichem Entscheidung auf
kommen. Zum Problem der Rolle der Richterpraxis in der Schaffung des abstrakten 
Rechts ist die zivilrechtIiche Wissenschaft ziemlich reserviert, obwohl sie realistisch ihre 
Bedeutung konstatiert. 15 

4 AKTUELLE TENDENZEN DES RICHTERLICHEN AKTIVISMUS 

4.1 Der Richter als Sprachrohr des Rechts 

Die Auffassung der richterlichen Funktion als reiner Rechl,-,prechung, als "mecha
nischer" Rechtsanwendung, ist seit langem, wie schon gesagt, auch auf dem theoretischen 
und praktischen Plan überwunden. Nämlich, die Illusion, daß Zivilgesetzbücher präzise 
im voraus bestimmte Lösungen für jeden konkreten Fall enthalten und daß die Aufgabe 
des Richters nur darin besteht, diesen Fall unler im voraus gesetzte Kriterien der Rechts
norm zu subsumieren, wurde schon seit relativ langer Zeit, falls sie je bestand, aufgege
ben. l • Trotzdem scheint es, daß die Spuren solch einer Auffassung der richterlichen Funk
tion in dem betont positivistischen und legalistischen Verhältis der Richter zu Verfassung 
und Gesetzen enthalten sind. Das Begreifen der richterlichen Funktion als reiner Rechts
sprechung kommt mittelbar auch in einem verändenen Sinne zum Ausdruck. Viele ver
stehen, nämlich, die richterliche Funktion als deklaratorisch, als Feststellung des vorexi
stenten (subjektiven) Rechts und nicht als Schöpfung der individuellen Norm für einen 

12 Siehe POKROVAC. "Hennann U. Kamorowicz i borba oko pravoznanstva /Hennann U. Kan-
torowicz und der Kampf um die Rechtswissenschaft/', in: Filozofska iSlra:iivanja, 19/1986, S. 1149-1166. 

13 Vgl. PUSIt, Druitvena regulacija /Die gesellschaftliche Regulierung/, Zagreb, 1989. 

14 Siehe VISKOVIC, Jezik prava /Rechtssprachcl, Zagreb, 1989. 

15 Vgl. TRIV A, BELAJEC, DIKA, Gradansko pamicno procesno pravo /Zivilprozeßrechl/, Za+ 
greb, 1986, S. lff., 12f., 478ff,; POZNIt, Gractansko procesno pravo fZivilprozeßrechl/, 1973, S. 25 u. ä.; 
DIKA, Pravo na tu1bu /Das Klagrec:hl/. 1987, SIr. 196ff. 

16 Siehe KOSUTIC, •.•. 0., S. IOf. 17ff. 
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konkreten FalL!7 Solch eine Auffa,"ung der richterlichen Funktion impliziert im Grunde 
die Meinung, daß mit den Normen des Zivilrechts die Kriterien für alle zivilrcchtlichen 
Verhlilmisse im voraus vorgeschrieben sind, und daß die Aufgabe des Gerichts darin 
besteht, die Existenz des subjektiven Rechts, welches schon besteht und auf Grund dieser 
im vordS gegebener Kriterien entstanden ist, festzustellen. 

4.2 Der Richter als Rechtsinterpret, Rechtsrinder und Rechtsschüprer 

In der gegenwärtigen jugoslawischen allgemeinen Rechtslehre, im Zivilrecht und 
Zivilprozeßrecht gibt es kaum Zweifel darüber, daß der Richter bei der Feststellung der 
Rechtsmaterie der abstrakten Rechtsnorm, die auf den konkreten Fall anzuwenden ist, 
auch als Rechtsinterpret, Rechtsfinder und sogar auch als Rechtsschöpfer auftriu. 

Das jugoslawische Recht kennt das Institut denegatio aClions nicht. Wenn es 
• keine einschlägige Gesetzesbeslimmung für den konkreten Fall gibt, hat das Gericht die 

Pflicht, eine entsprechende Norm durch Interpretation oder Analogieschluß zu finden, 
bzw. letzIendlich diese aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen abzuleiten.!' Einige Gesetze 
enthalten gerade Nonnen zur eigenen Interpretation, bzw. zur Bildung von Normen, die 
für den jeweiligen Fall anzuwenden sind.!' 

Der Umstand, daß nach dem zweilen Weltkrieg die Normen der Vorkriegsgesclze nur 
dann galten, wenn sie nicht im Widerspruch mit den Grundsätzen der neuen (sozialisti
schen) Ordnung waren"', hat die Entwicklung der rcchtskrcativen Rolle der Gerichtspraxis 
wesentlich gefördert. Die Gerichte waren also befugt, die Vorkriegsquellen des Zivilrechts 
mit der neuen Ordnung in Einklang zu bringen. Solch eine Befugnis hat einerseits eine 
bedeutende kreative Rolle des Richlers angeregt, aber andererseits wurde in sie eine Art 
kritischer Distanz zu Rechtsvorschriften überhaupt eingepflanzt. In der Judikatur waren 
nämlich am Anfang zwei SLCllungnahmcn zu RcchL~quellen vorhanden. Gegenüber der 
neuen sozialistischen Gesetzgebung haben sich die Gerichte streng positivistisch, fast 
apologetisch verhallen, indem sie sie wortgetreu und rückhalL,los angewendet haben. Den 
VorkriegsqueUen gegenüber haben sich die Geriehle kritisch, mit Mißtrauen, ohne Gefühl 
der strengen Verbindlichkeit verhalten. Die in diesen Quellen enthaltenen Rechtsregc1n 
wurden bisweilen nur als Denkvorlage über die Rechtsnorm behandelt, die erst zu bilden 
ist. 

Deshalb war in einigen sehr wichtigen Segmenlen des Zivilrechts die Gerichtspraxis 
die HauptqueUe des Rechts, bis Ende der siebziger Jahre grundlegende Zivilrechtsvorsc
hriflen verabschiedet wurden (Obligations- u. Eigentumsgesctz). Die Manier der kriti
schen Distanz in Bezug auf die QueUen des Zivilrechts wurde beibehalten, wenn auch in 
wesentlich reduzierter Form. Der Beginn der Rechtsanwendung wurde nicht durch die 

17 Vgl. POZ.l\TIC, a. a. 0., S. 5lff; siehe auch DIKA, Osvrt na cellri koncepcijc 0 pravnoj prirodi 
prvosudnog akta /Betrachtungen über vier Kon7..eptioncn der Rechtsnatur des JuslizaklcsJ. 1987, S. 56ff. 

18 Vgl. TRIVA. BELAJEC, DIKA. 8. a. 0., S. 105. In dem Werk befinden sich auch Referenzen 
über die entsprechende JudikaLUr. 

19 Die jugoslawischc Verfassung sicht VOT. daß die Grundsätzc dieser Verfassung die Basis und 
Richtlinie für die Auslegung des Gesetzes bilden. Das jugosJawischc !PR·Geselz aus dem Jahr 1982. (Art. 2.) 
enthält eine Vorschrift, nach der Bestimmungen und Grundsät7.e dieses Gesetzes, Grundsätze der 
Rechtsordnung Jugoslawiens und Grundsätze des internationalen Privatrechts, falls es in diesem Geset.z keine 
geeignete Norm besteht, angewendet werden. 

20 S. "Gesetz zur Regelung der Nichtigkeit der VorschrifLen, die vor dem 6. April 1941 und wä· 
hrend der Okupation verabschiedet wurden", Dieses Gesetz wurde im Jahr 1946 verabchiedet. 
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apologetische Beziehung gekennzeichnet, die früher die "sozialistisch" geflirbte Gesetzge
bung charakterisierte?' 

Eine besondere Rolle bei all dem spielte und spielt noch immer der Umstand, daß 
die Kammer der Obersten Gerichtshöfe der Tcilrcpubliken und Provinzen bzw. Senate des 
Bundesgerichtshofs an Rechll;auffassungen ihrer allgemeinen oder Abteilungssitzungen 
gebunden sind.TI Obwohl die unteren Gerichte nicht an diese Auffassungen gebunden 
sind, haben sie sich in der Praxis aufgrund der Autorität der obersten Gerichte daran 
gehalten, aber auch wegen der Möglichkeit, daß diese Gerichte sie als Rechtsmittel für 
den konkreten Fall aufzwingen. Ansonsten hat die GerichL,praxis ihre RechlSauffassungen 
in vielerlei Hinsicht modernisiert und damit das Terrain für ihre Kodifizierung bereitet. 

Nach der Verabschiedung der grundlegenden Zivilgesctze kehrt die Gerichtspraxis 
damit zu den in der modemen Rechtssprechung normalen Verfahrensweisen zurück. Die 
Gerichte legen die Normen aufgrund der klassischen Interpretationsmethoden aus; sie • 
füllen die Gcsetzcslücken durch Analogieschlüßc aus; für jene Bereiche, die auch durch 
Analogie nicht abgedeckt werden können, schaffen sie die Normen selbst.23 

4.3 Der Richter contra legem 

Im Prinzip ist der Richter verpflichtet, seine Urteile aufgrund der Verfassung und der 
Gesetze zu fällen (Artikel 219. der jugoslawischen Verfassung). Daher müßte die Antwort 
auf die Frage nach der Rechtssprechungsmöglichkeit contra legern im Sinne des Rechts 
negativ sein. Allerdings war, wie überall so auch in Jugoslawien, die Gerichtspraxis gez
wungen, sich manchmal gegen unvernünftige, unakzeptable oder unanwendbare Gesetze
slösungen aufzulehnen. Solche Interventionen werden regelmäßig auf politisch neutralen 
Gebieten vorgenommen, obwohl es in letzter Zeit auch andere Beispiele gibt.24 Bisweilen 
wurde das dadurch erreicht, daß bestimmten Begriffen eine andere Bedeutung zugeschrieben 
wurde, als jene, die sie gewöhnlich haben, bzw. die ihnen der Gesetzgeber zugedacht 
hat.25 

21 Ähnliches gilt auch für das Zivilprozeßrecht, da das echte Erkennlnisverfahrungsgesetz erst im 
Iahr 1956, Wld das Vollstreckungsverfahrensgesetz erst im Jahr 1978 verabschiedet wurde. 

22 Sogenannte Hauptwirtschaftsarbitrage (die sich später zum Obersten WirtschafLSgerichtshof Ju
goslawiens umgewandelte) hat sogar im Jahr 1954, kraft gesetzlicher VoUmacht, sogennante "Allgemeine 
Usancen für den Warenverkehr" verabschiedet. Diese Usancen waren, bis im lahr 1978 das gegenwärtige 
ObligationsgeselZ in Kraft trat, die Hauptquelle des Schuldrechts. 

23 So hat die Gerichtspraxis begonnen, auch für die Pro7..eßkosten Zinsen anzuerkennen, obwohl 
die ZPO dies nicht vorsieht 

24 Die hohe Inflation, die in den letzten Jahren das Land erschuettert hat, brachte die Gerichte 
dazu, daß sie in einer Reihe von FaeHen das Prinzip des monetaren Nominalismus gebrochen haben. Die 
Gerichte haben sich auf dem normativen Plan aktiv dem Oberwindungsprozeß der RechLloesungen des noch 
immer geltenden se1bstverwaltendem Sozialismus angeschloBen. Dazu siehe 7. 4., bezüglich richterlich 
geänderter Auffassung der Möglichkeit der Hypothek auf Immobilien im gesellschaftlichen Eigentum. 

25 So wird z.B. der Syntagma Vollstreckung von auslaendischen Gerichtsentscheidungen in 
verschiedenen, aber auch in gleichen Gesetzen unterschiedliche Bedeutung beigemessen. Beispielsweise, 
wenn in Kroatien die Vollstreckung vor dem Bezirksgericht beantragt wird, dann wird unter diesem Begriff 
die Anerkennung der Vollstreckbarkeit verstanden. Wenn die Vol1s1reckung vor dem Gemeindegericht 
beantragt wird, dann bedeutet die Vollstreckung die Zwangvollstreckung im echten Sinne des Wortes. Im 
zweiten Fall entscheidet das Gericht ueber die Anerkennung der Vollstreckbarkeit als Vorfrage. VgI. 
GRBIN, Pravni lijekovi dUZnika protiv rjelenja 0 izvrSenju /Die Rechtmittel des Schuldners gegen den 
Exekutionsbeschluß/, Nab zakonitost, 3/85. 
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Der mediatorisehen (konziliatorischen) Funktion des Gerichtes wurde in der 
jugoslawischen Rechtstheorie und ·praxis keine besondere Aufmerksamkeit geschenkt. 
Ein ziemlich betonter negativer Standpunkt gegenüber dispositiven Befugnissen der strei· 
tenden Parteien in einigen Perioden der Entwicklung des Sozialismus wirkte sich auf die 
gesetzliche Bestimmung und Praxis der mediatorischen Tätigkeit des Richters aus. Und 
doch besteht der Prozeßverglcich als ein in der Praxis oft angewandtes Prozessinstitut. 
Einige Familiengesetzc sehen ein besonderes Schlichtungsverfahren vor, das die Gerichte 
in Ehestrcitigkeiten durchführen. 

Im Prinzip dürfen die Richter die Urteile nicht gemäß den Prinzip der Billigkeit 
fallen (comme amiables composileursl, außer wenn sie durch das Gesetz nicht ausdrü
cklich dazu befugt sind. Solche Fälle kommen jedoch sehr selten vor. Die Parteien kön
nen nicht vom Richter verlangen, auf diese Weise sein Urteil zu begründen. Trotzdem ist 
das Billigkeitsprinzip insofern vorhanden, als die MOrdl das allgemeine Rechtskorrektiv 
bei der Interprelauon und Anwendung jeder Norm ist. 

4,5 Der Richter als Sozial ingenieur 

In der Theorie und der Praxis selbst, wurde die Richterrolle nicht explizit und be
wußt in diesem Sinne konzipiert. Die Aufgabe des Richters wird als Sicherung des so
zialen Friedens, der Gleichberechtigung, der gleichen Anwendung des Rechts, der Rechts
sicherheit usw. verSIanden. Und doch gibt es gesetzlich begründete Spuren der richter
lichen Funktion als Sozialingenieur. So waren die Richter im Verfahren vor Gerichten der 
assoziierten Arbeit befugt, mit ihren Entscheidungen sogenannte allgemeine Selbstver
waltungsakten zu substituieren, wenn die Beschäftigte diese Akten nicht selbst vera
bschiedet haben, obwohl sie dazu verpflichtet waren. Diese Akten haben auf eine norma
tiv abstrakte Art die Beziehungen zwischen den Sclbstverwaltungssubjekten (Unterneh
men, Beschäftigte usw.) geregelt. Deshalb unterlagen solche Entscheidungen der Gerichte 
der assoziierten Arbeit als spezifische allgemeine Rechtsakten der Kontrolle der Verfas
sungsgerichte ebenso wie die Gesetze. 

Tatsächlich haben die Gerichte jedenfalls eine bestimmte sozialpolitische Funktion 
erfüllt, und haben diese immer noch. In der Entwicklung, Änderung und Slabilisierung 
einer bestimmten Praxis, besonders in jenen Bereichen, in denen es ihnen überlassen war, 
das Recht zu kreieren, haben die Gerichte eine bedeutende Rolle in der Gestaltung der 
gesellschaftlichen Verhältnisse gehabt. Sie haben diese ihre Rolle auch dann verwirklicht, 
wenn sie konsequent die ideologisch-politischen Implikationen bestimmter Gesetze be
folgten, wie auch dann, wenn sie ihnen Widersland geleistet haben, indem sie sie zu mil
dem oder zu amortisieren versuchten. In den Rahmen der richterlichen Rolle als Sozia
lingenieur fügt sich einigermaßen auch die ziemlich betonte monitorische Funktion der 
Gerichte im jugoslawischen Recht ein, wovon später mehr die Rede sein wird. 

4,6 Der Richter als Wahrheitsfinder 

Die extreme Auffassung über den Richter als Wahrheitsfinder würde sich auf einer 
fast philosophischen Vorstellung über die Existenz einer objektiven Wahrheit gründen, 
die immer mit Hilfe entsprechender Erkennmisinstrumente erreicht und als Entscheidung
sprämisse benutzt werden kann. Nach dieser Auffassung wäre der Richter das einzige 
befugte Subjekt, das diese absolute, überparteiliche Wahrheit feststellen soll. Im Verhält
niss zu anderen Subjekten, wäre der Richter nicht nur Wahrheitsfinder, sondern auch 
Wahrheitsschöpfer. Als derjenige, der als einziger entsprechende Erkennmisfähigkeiten 
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besitzt, hätte er fast die SLellung eines Demiurgs, des Weltschöpfers. In b<;zug auf den 
Zivilprozeß bestünde die Realisation solch einer Position in der vorbehaltslosen Bejahung 
der Untersuchungsmaxime und in der Unterordnung aller anderen Aspekte des Gerichts
prozesses unLer diese Maxime. 

Das jugoslawisehe Recht hatLe in einer Periode, als die allgemeine Gültigkeit einer 
parteiischen Wahrheit proklamier war, die Voraussetzung für das Einnehmen einer OOli
ehen Position. In der Theorie aUßcClC sich sieser Zugang in der Überbetonung des Prin
zips der materiellen Wahrheit. Obwohl in der Gesetzgebung und Rechtspraxis diese Kon
zeption niemals endgültig realisiert wurde, hat sie trotzdem wesentlichen Einfluß auf die 
Struktur einer Reihe von ProzeßinstitULen gehabt. Vor allem, entscheidet der Richter über 
das Bestehen rechtserheblicher Tatsachen, und nicht die Vertreter der Bürger - die Ge
schworenen. Zwar wirken in einigen Prozeßinstanzen bestimmter Gerichtskammer auch 
Laien mit, jedoch ist ihre Rolle bei der Entscheidung praktisch minimal. Das Prinzip der 
freien Beweiswürdigung ist das bestimmende Prinzip des Beweisrechts. Der Richter darf 
ex officio die Tatsachen feststellen, die von den Parteien nicht vorgebracht wurden, falls 
er den Verdacht schöpft, daß sie damit unzulässige Resultate zu verwirklichen beabsichti
gen. Der Umstand, daß der Richter gleichermaßen die Tatsachen feststellt und Recht 
spricht, führte dazu, daß RichLer in einigen (glücklicherweise seltenen) Fällen aus tage
spolitischen Gründen den Sachverhalt bewußt falschten, um eine politisch opportune 
Entscheidung treffen zu können. 

Andererseits haben einige ProzeßvorsehrifLen, und noch mehr die Realität der alltä
glichen Gerichtspraxis, dazu beigetragen, daß die Richter selbst ihre Rolle auf die Fest
stellung der relativen, parLeiisehen Wahrheit begrenzt haben, insofern sie ihre Interventio
nen darauf beschränkLen, den Parteien selbst bei der Erhellung des Sachverhalts zu helfen, 
und im Geschpräch zwischen allen Teilnehmern (das Gericht eingeschlossen) die Fest
stellung der wahrscheinlichsten und annehmbarsten Darstellung des Vorfalls im Moment 
der Entscheidungsfindung zu ermöglichen. 

In theoretischer Hinsicht wurde dieser Standpunkt erst in den letzten Jahren bespro
chen, nach der Erscheinung von Werken, die die Theorie der juristischen Argumentation 
im weitesten Sinne (Topik und neue Rhetorik eingeschlossen) bzw. die konsensuelle 
Theorie der Wahrheit thematisieren. 

5 UMFANG DES RICHTERLICHEN AKTIVISMUS IM VERFAHREN 

5.1 Allgemeines 

Das Problem der (prozessualen) Aktivität des Richters betrilTt seine Befugnisse hin
sichtlich der Verfahrenseinleilung, der Bestimmung des Streitgegenstandes, des Verfahren
sablaufs, der Wahrheitsfindung, der Beendigung des Prozesses der ersten Instanz, als auch 
Befugnisse in Verfahren hinsichtlich der RechtsmitLeI. So lange im Erkenntnisverfahren 
die Dispositionsmaxime und Verhandlungsmaxime, korrigiert durch starke Elemente der 
Offizialmaxime und der Umersuchungsmaxime, dominant ist26 , ist es schwierig, eine 
umfassende Bewertung über zahlreiche Außcrstreitverfahren zu geben. Bei einigen von 
ihnen ist die Dispositivität charakteristisch betont, während die anderen wesentlich off
iziös konzipiert sind.27 

26 Vgl. TRIVA. BELAJEC. DlKA. a. a. 0 .. S. 99fl.. S. 139fl. 

27 Vgl. dazu TRIVA, DIKA. Izvanpamicno p"Ocesno pravo IAulkrstrcitverfahrensrecht/. 1982, S. 
26f. 
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Bei der Einleitung des Erkenntnisverfahren gilt die Dispositionsmaxime (nemo ju· 
dex sine actare; ne procedat judex ex officio). Andererseits gibt es viele personen· 
ständliehe aber auch vermögensrechUiche Außerstreitverfahren, die das Gericht von Amts 
wegen einleitet 

5.3 Richterliche Befugnisse hezüglich des Streitgegenstandes 

In der jugoslawischen Prozeßtheorie und Judikatur besteht ein Streit darüber. was 
man als Gegenstand des Streitfalles betrachten soll. Es überwiegt lIie Meinung, daß das 
ein Klageantrag sein müßte", d.h. ein Antrag, daß eine Entscheidung bestimmten Inhalts 
erlassen werden soll. Die Aufgabe des Gerichts ist es festzustellen. ob dieser Antrag beg
ründet ist (ne eat juda ultra et extra petita partium). Die Ausnahme besteht in eini
gen personenrechtlichen Streitfällen. in welchen das Gericht befugt ist, über einige 
Fragen bezüglich der Kinder von Amts wegen zu entscheiden. 

In der Theorie und der Judikatur ist es strillig. ob das Gericht irgend welche offiziöse 
Befugnisse auch in sachrechIliehen StreitnHlen haI. Es sicht so aus. daß die Meinung zu
gunstcn des Dispositionsgrundsatzcs immer mehr übcrwiegt. 29 Im Verfahren vor Ge
richten der assoziierten Arbeit ist das Gericht nicht an die Anträge der Parteien gebunden. 

In zahlreichen Außerstreitverfahrcn wird der Verfahrensgegenstand von den Parteien 
bestimmt; in denjenigen. die von Amts wegen eingeleitet werden, wird der Verfahrens
gegenstand vom Gericht bestimmt 

5.4 Richterliche Befugnisse bezüglich des Verfahrensablaufs 

Im jugoslawischen Erkenntnisverfahren wird die Klage bei dem Gericht angebracht, 
und danach stellt es sie dem Beklagten zu (Streitanhängigkeit). Nachdem die Klage bei 
dem Gericht angebracht wurde, wird das Verfahren in der Regel von ihm von Amts wegen 
bis zur Fällung des Urteils geleitel: das Gericht prüft die Klage. stellt sie dem Beklagten 
zu, bestimmt die Gerichtstermine, leitet das Beweisverfahren ein, usw. Ähnliches gilt 
auch für Außcrstrcitverfahren. 

5.5 Richterliche Befugnisse hei der Wahrheitslindung 

Im jugoslawischen Prozeßrecht wird die Kombination des Verhandlungs- und Unter
suchungsgrundsatzes, der UnmillcIbarkeit und der Millelbarkeit, der betont freien Beweis
würdigung und dcrbegrenzt gesetzlichen Beweiswürdigung akzeptiert. 

In bezug auf die Tatsachen ist im Erkenntnisverfahren der Verhandlungsgrundsalz 
dominant. Das Gericht darf die Tatsachen, die die Parteien nicht vorgebracht haben, ex 
officio nur dann feststellen, wenn er Verdacht schöpft. daß dieselben ein verbotenes Re
sultat damit erreichen wollen. In offiziösen Außcrstrcitvcrfahren und im Verfahren vor 
dem Gericht der assoziierten Arbeit ist das Gericht befugt, alle entscheidungserhebliche 
Tatsachen ex officio festzustellen. Der Richter ist jedoch verp!1ichtet. mit den streilen
den Parteien die wesentlichen Elemente des Streits zu besprechen, und sie dazu zu bewe
gen. alle erhebliche Tatsachen vorzubringen (die richterliche Aufklärungsp!1ichl). 

:tM ' Vgl. dazu TRlVA. BELAJl~C. DIKA, 3. a. 0., S. ISff. 

29 VgL DIKA, Ncki problcmi procesne opcracionali7,acije Zakona 0 obvcmim odnosima (Zu 
einigen Problemen der prozesualcn Operationalisation des ObUgationsgcsclzcs/, S. 432. 
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Bezüglich der Beweiserhebung ist der Untersuchungsgrundsatz bestimmend. Den
noch ist er zu einer Erklärung verpflichtet, warum er die Beweisaufnahme abgelehnt hat. 
In der Praxis beschränken sich die Gerichte auf Beweisanträge der Parteien. 

In bezug auf die Rcchtssätze, ausländisches Recht cingeschloßen, gilt das prinzip 
jura novit curia. 

Einen besonderen Aspekt des richterlichen Aktivismus bezüglich der Wahrheitsfest
stellung stellt der Grundsatz der offenen Justizgewährung dar: der Richter ist verpflichtet, 
den Parteien die Erörterung seiner Meinung über den gesamten Prozeßstoff, worauf er 
seine Entscheidung begründen wird, zu ermöglichen, und zwar so, indem er sie mit sciner 
vorläufigen Meinung bekanntrnacht. Unter Anwendung diescs Grundsatzes sollten die Be
dingungen dafür geschaffen werden, daß die Parteien den ganzen enL.cheidungscrheblichen 
Prozeßstoff (Tatsachen, Beweise usw.) vorbringen. Diese Prinzip jedoch wird zur Zeit 
noch immer als theoretische Forderung gestellt, ohne größeren Anklang in der Praxis.'" 

5.6 Die Rolle des Richters bei der Beendigung des Prozesses 

Im jugoslawischen Recht besteht die Emscheidungspflicht. Wenn der TatbeSLand 
nicht klar ist (non liquet), werden die Regeln der Beweislast angewendet. Es wurde 
schon erwähnt, was das Gericht unternimmt, wenn keine ausdrücklicbe Norm für den 
konkreten Fall vorliegt. 

5.7 Die Rechtsmittelverfahren 

Das Verfahren bezüglich der Berufung, der Revision, des Gesetzlichkeitsgewährung
santrags oder Wiederaufnahmeantrags wird immer auf die Initiative des interessierten 
Subjekts eingeleitet. In bezug auf alle Rechtsmittel werden die Entscheidungen nur im 
angefochtenen Teil geprüft. Allerdings kann im Fall einer Berufung und Revision die 
angefochtene Entscheidung aus verschiedenen Gründen von Amts wegen geprüft werden 
(unrichtige rechtliche Beurteilung, wie auch einige taxativ angegebene Verfahrensmän
gel). 

Im Falle einer Berufung und Revision ist das obere Gericht bezüglich der zu tlillen
den Entscheidung nicht an den Antrag der Partei gebunden - die angefochtene Entschei
dung kann trotz der Forderung nach ihrer Aufhebung von ihm abgeändert werden u. ä. 

6. UMFANG DES RICHTERLICHEN AKTIVISMUS BEZÜGLICH DES 
MATERIELLEN RECHTS 

6.1 Allgemeines 

Die Grundrnission der Geirchte würde darin bestehen, konkrete Streittlille durch An
wendung von (im voraus gestellter) abstrakter RcchL.regeln zu lösen: die jugoslawische 
Verfassung besagt, daß die Gerichte ihre Uncile aufgrund der Verfassung, des Gesetzes 
und der sogennanten allgemeinen Selbstverwaltungsakten fallen. Um diese ihre Aufgabe 
zu verwirklichen, müssen die Gerichte zuvor den Inhalt der Regeln bestimmen, die von 
ihnen angewendet werden, sie müssen sie erklären. Da das System der Regeln, welche die 
normative Rechtsordnung schaffen, nicht volkommcn ist, und (zum Glück) nich volkom
men sein kann, sind die Richter, wie schen erwähnt, oft gezwungen, die Normen zu 
schöpfen, die sie auf konkrete Fälle anwenden, indem sie diese in letzter Instanz aus 
allgemeinen Rechtsgrundsätzen ableiten. 

30 Vgl. TRlVA, Esej 0 Olvorenom pravosudcnju IEssay zur offenen Rechtspflegel. in: TRIVA, 
BELAJEC, DlKA, Novo pamicno procesno pravo JNeues Erkenntnisvcrfahrcnsrccht/. 1977. 
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Das Recht, das die Richter anwenden, ist in mehrere Stufen stratifiziert, wobei die 
Quellen der niederen Stufe im Einklang mit denen der höheren Stufe sein müssen, bzw. 
sie zu diesen nicht im Gegensatz sein dürfen. Aus der Sicht des richterlichen Aktivismus 
stellt sich hiermit die Frage, welche Befugnisse die Richter bezüglich der Beurteilung des 
Verhllltnisses zwischen den Vorschriften verschiedener Stufen haben? In Jugoslawien als 
einem föderativen Staat, in welchem sich einige föderale Einheiten gegen die Föderation 
"auflehnen", indem sie den Vorrang des Bundesrechts bestreiten, werden die Gerichte in 
naher Zukunft gezwungen sein, sich erneut mit der Erfahrung des politischen Aktivismus 
zu konfrontieren.31 

6.2 Gerichte und andere Staatsbehörden 

Im jugoslawischen Recht sind die Gerichte verpflichtet, die Vorschriften der Legi
slative und der Exekutive, wie auch das Recht der selbstverwaltenden Assoziationen 
anzuwenden. Falls in einem Gerichtsverfahren der Verdacht besteht, daß irgendein Gesetz 
oder ein anderer allgemeiner Akt nicht im Einklang mit der Verfassung bzw. dem Gesetz 
steht, sind die Gerichte verpflichtet, ein Verfahren vor Yerfassungsgerichten einzuleiten, 
die befugt sind, die Verfassungsmäßigkeit und Gesetzlichkeit des Gesetzes und dieser Ak
ten in abstracto zu kontrolieren. Ist das Verfahren wegen Beurteilung der Verfassung
smäßigkeit des Gesetzes eingeleitet, muß das Gericht das Verfahren bis zur Entscheidung 
des Verfassungsgerichtes unterbrechen. Wenn die Yerfassungs- oder Gesetzmäßigkeit der 
übrigen Akten in Frage gestellt ist, wird das Gericht diese Akten nicht anwenden (ex
ceptio iIIegalis), sondern es wird Recht sprechen, als ob diese Akten nicht bestehen. 

Im jugoslawischen Recht ist besonders die sogenannte monitorische Funktion der 
Gerichte betont Sie haben die Aufgabe, gesellschaftliche Erscheiunugen und Verhältnisse 
zu überwachen, und entsprechenden gesetzgebenden Versammlungen Suggestionen und 
Berichte bezüglich der von ihnen angewendeten Gesetze und anderer Akten zu geben. 

Im Prinzip sind die Gerichte an rechtskräftige Entscheidungen der Verwaltungsor· 
gane gebunden, durch die bestimmte Vorfragen erledigt sind. Grundsätzlich besteht im 
jugoslawischen Recht das sogennante Präzedenzsystem, also die Gebundenheit der Geri· 
chte an Rechtsauffassungen in früheren Entscheidungen, nicht. Und doch sehen die Ge
richtsverfassungsgesetze vor, daß die Kammern der einzelnen Gerichte (in der Regel die 
obersten und die oberen) an Rechtsauffassungen gebunden sind, die diese Gerichte in ihren 
allgemeinen oder Abteilungssitzungen vertreten haben. Insofern haben diese Rechtsauffas
sungen einigermaßen den Status der verpflichtenden Interpretation der Gesetzesvorschrif
ten. Obwohl diese Rechtsauffassungen für die untere Gerichte nicht verbindlich sind, wer
den sie in der Regel von ihnen befolgt, wie sie auch sonst die Praxis der oberen Gerichte 
befolgen.32 

Da nach der Verfassung die Gerichte nur aufgrund der Verfassung und der Gesetze 
Recht sprechen, wurde in der Theorie die Frage nach der Verfassungsmäßigkeit der ge
setzlichen Vorschriften über den verpflichtenden Charakter dieser Rechtsauffassungen 
gestellt." 

31 Die Nichtanwendung bestimmter Vorschriften aus politischen Grunden (aber auch wegen 
Unwissenheit), ist keine unbekannte Erscheinung im jugoslawischen Gerichtswesen. So haben die Gerichte 
lange Zeit die zahlreiche Menschenrechts- und ArbeiLSrechlskonvenÜoncn nicht angewendet. indem sie den 
Umstand ignoriert, daß Jugoslawien sie ratifiziert hat. 

32 In Jugoslawien werden die Gerichtscmscheidungen leider nicht systematisch und organisiert 
veTÖffenllicht. was alles die Angleichung der Gerichlspraxis erschwert. 
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6.3 Die Rechtsinterpretation, Rechtsfindung und Rechtsschüpfung 

Auf die recbtsschöpferische Tätigkeit der Gerichte hat sich im gewisscn Sinne eine 
Hyperaktivität der Legislative ausgewirkt, zumindest auf einigen Rechtsgebieten. Allzu 
häufige Ällderungen <ler Gesetze haben einerseit, die Slarulilät und Entwicklung der 
Gerichtspraxis vereitelt und andererseits den Gerichten keine Gelegenheit gegeben, durch 
ihre Praxis neue Rechtsgebiete zu erobern. Zur interprelativen und rechtsschöpferischen 
Aktivität der Gerichte siehe 4.2. 

6.4 Die Intervention des Richters auf der kontraktuellen Ebene 

Die Normen des materiellen Rechts ermächtigen manchmal die Richter in vertragli
che Angelegenheiten der Parteien zu intervenieren und sie durch ihre Entscheidungen zu 
modifizieren. Das ist z.B. hinsichLlich der sogenannten "clausula rebus sie stantibus" 
vorgesehen. 

Zu den Fällen, in denen die Gerichte der assoziierten Arbeit befugt waren, mit ihren 
Entscheidungen die sogenannten allgemeinen Selbstverwaltungsakten zu ersetzen, siehe 
4.5. 

Die Gerichte sind verpflichtet, ex 0//0 auf die Nichtigkeit des Vertrages Rücksicht 
zu nehmen. 

7. RECHTSFORTßlLDUNG: PRO ET CONTRA 

7.1 Allgemeines 

Einzelne Aspekte, Dimensionen, Inhalte und Art und Weise der ManifeSlation des 
rechterlichen Aktivismus sind zeitlich und räumlich relativisiert, historisch bedingt, von 
der Rcchtstradition abhängig uSw. Gerade deshalb könnte man kaum eine umfassende 
Beurteilung für ane Formen des richterlichen Aktivismus in verschiedenen Millieus 
und/oder zeitlichen Momenten geben. In Jugoslawien muß man beim Zugang zu diesem 
Problem den Umsiand im Auge behalten, daß es nur stufenweise und ungleichmäßig aus 
der sozialistischen und postsozialistischen Phase seiner Entwicklung heraustritt. 

7.2 Bindung an Gesetz und Recht 

Darüber, daß die Gerichte an Gesetz und Recht gebunden sind, besteht unausweich
lich die allgemeine Übereinstimmung der Theorie und Judikatur in Jugoslawien. Abwei
chungen von diesem Postulat werden als außerordentliche, im Grunde unerwünschte 
Notwendigkeit betrachtet. Das Gesetz wird noch immer ernsthaft aufgefaßt und man strebt 
danach, seine Rolle in der Regelung der gesellschaftlichen Verhältnisse zu verstärken. Die 
strenge Befolgung des Gesctzes in dieser Übergangsperiode scheint die einzig gerecht
fertigte rechtspolitische Doktrin zu sein. 

7.3 Rechtsfortbildung und Rechtssicherheit 

Die Rechtssicherheit wird als Grundprämisse der rechtlich geordneten Gesellschaft 
und des rule o/law, als Voraussetzung der Gleichberechtigung, der erfolgreichen Orga-

33 Vgl. DIKA, "Kontro}a ustavnosli i zakonilosli obvc7.atnih pravnih shvacanja usvojenih na opeim 
odnosno odjelskim sjednicama odrcdenih sudova /Die Kontrolle der Verfassungs- und Gesetzmäßigkeit der 
verbindlichen Rechuauffassungen der allgemeinen bzw. Ableilungssilwngcll cinl'.clner Gerichlef', Zbomik 
Pravnog fakulteta u Zagrebu, 2186, S. 277ff. 
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nisation und des Funktionierens der Gesellschaft aufgefasst.34 Das Postulat der Rechts
sicherheit ist eines der wichtigsten Gründe dafür, daß die unteren Gerichte die Auffassun
gen der oberen und anderen Gerichten befolgen. 

Die Judikatur, die sich der Bedeutung der Reeht>sicherheit bewußt ist, ist bemüht, 
diesem Umstand ihre rechtskreative Funktion anzupassen. Die Mitglieder der Obersten 

. Gerichte besprechen deswegen oft unmittelbar nach der Verabschiedung neuer Gesetze, 
und ehe sie die Gelegenheit hatten, in konkreten Fällen darüber ihre Meinung zu bilden, 
diese Gesetze in ihren gemeinsamen Sitzungen, und erarbeiten Standpunkte zu vermeint
lich strittigen Fragen, womit sie die Gerichtspraxis beeinflussen. In der Bemühung um 
bessere Lösungen oder aus anderen, manchmal sehr pragmatischen und problematischen 
Gründen ändern die Gerichte jedoch oft ihre Praxis. Dies wird noch durch den Umstand 
begünstigt, daß die Gerichtsemscheidungen ziemlich ungleichmlßig und unsystematisch 
veröffentlicht werden. Solche Situation beeinflußt negativ die Vorhersehbarkcit des 
Rechts, die Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit. Das kommt besonders darin zum 
Ausdruck, daß auf diese Art und Weise "gerichtlich geschaffenes Recht" retroaktiv wirkt. 

Unter Bedingungen der verstärkten politischen und damit hervorgerufenen rechtli
chen Konflikten in den letzten Jahren, als mit Hilfe von politischer Aktion die ver
fassunngsmäßigen Grundlagen der Gemeinschaft geändert werden, hört Jugoslawien na
hezu auf, als einheitliches Rechtsgebiet zu existieren. Die Bundesgesetze verwandeln sich 
in spezifische Modellgesetze, weil es nicht möglich ist, ihre einheitliche Anwendung 
durch effektive Wirkung einer obersten gerichtlichen Autorität zu sichern (das 
Bundesgerichthof besitzt praktisch keine Zuständigkeit in Zivilsachen).35 

7.4 Rechtspolitik und richterliche Aurgaben 

In der Interpretation und Schaffung des Rechts sind und können die Richter nicht 
politisch neutral sein. Ihre Aktivitäten sind durch Werte gefärbt. Insofern realisieren sie 
auch eine bestimmte Politik. In der Nachkriegszeit hat das Gerichtswesen einen schweren 
Weg durchgemacht, vom rigorosen Beschützer der ideologisch-politischen Grundsätze des 
neuen Regimes, der Transmissionsrolle in der Realisation seiner Politik, bis zur Rolle 
von Organen die in ihrem Kampf für das Recht, die Schneide des politischen Voluntaris
mus der politischen Struktur abstumpfen, indem sie ihren Druck amortisieren, bzw. die 
durch Reinterprctation der Gesetze diese mit den Anforderungen der modernen bürgerlichen 
Gesellschaft in Einklang bringen konnten. Das neueste Beispiel eines solchen richterli
chen Aktivismus zeigt, daß sich die Gerichte offen für Reformbcmühungen der Regierung 
einsetzten. Lange Zeit dominierte aufgrund der gültigen gesetzlichen Ordnung in Praxis 
und Theorie die Meinung, daß Immobilien im gesellschaftlichen Eigentum nicht durch 
eine Hypothek belastet werden können. Vor kurzem jedoeh haben die Richter der Obersten 
Gerichte den Standpunkt eingenommen, daß eine solche Hypothek zulässig sei36 , und 
haben damit radikal den Inhalt eines Rechtsinstituts geändert, indem sie die zukünftige 
gesetzgebende Intervention antizipierten.37 

34 Vgl. DIKA, "Gradansko procesno pravo u Jugoslaviji i mhita subjcktivnih gradanskih prava 
/Zivilprozeßrecht in Jugoslawien und die Gewährung der subjektiven Zivilrc~htcr, in: Nda zakonilOsl, lO
t 1/89, S. 24fl. 

35 Vgl. ebd., S. 21f. 

36 Gemeimame Sitzung vom 25. u. 26. V. 1989. 

37 In jugO$lawischer Rechtserfahrung kommt es nicht sehen vor, daß. unter politischem Druck, als 
positives Recht diejenige Vorschriften angewendet werden, die erst in der Entwurfsphase sind, oder erst als 
Vorschlag gelten. Deshalb wird in der Theorie über dem Zugang de lege larenda (de lege la- (Je) renda; 
gesprochen. 
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7.5 Entscheidungszwang und Rechtsfortbildung 

Nach dem jugoslawischen Recht ist der Richtcr verpflichtet, eine meritorische 
Entscheidung zu treffen, wenn alle dazu vorgeschriebene Prozeßvoraussetzungen enthalten 
sind (Art. 2 des Erkenntnisverfahrensgesetzes). Wenn es in einem konkreten Fall keine 
unmittelbar anwendbare Norm zu finden ist, ist das Gericht verpflichtet, wie schon 
erwähnt wurde, diese aus allgemeinen Rechtsgrundsätzen abzuleiten. Insofern bccinflußt 
der Entscheidungszwang wesentlich den rechts[onbildenden Aktivismus der Gerichte. 

7.6 Richterrecht und Allgemeinverbindlichkeit 

Verfassungsmäßig ist das Richterrecht in Jugoslawien nicht als verbindliches Recht 
vorgesehen. Es hat den Rechtscharakter und die verbindliche Kraft nur mittelbar, durch 
Praxis der Gerichte. In letzter Zeit jedoch verbreitet sich das Bewußtsein seiner 
Wichtigkeit, und es scheint, daß wir nicht weit von demjenigen Moment stehen, in dem 
das Richterrecht auch explizit von seiten des Gesetzgebers als Rechtsquelle anerkannt 
wird. Die vielem Fachseminaren, die meistens gerade von Richtern organisiert und ge
leitet werden, stellen den Beweis dafür dar, daß die Judikatur schon zu einer Rechtsquelle 
geworden ist. Die dort vorgetragene Referaten, wie auch die Darstellungen der einzelnen 
Instituten, werden oft auf Beiträge zur neuesten Wenden der Richterprnxis reduziert. 

8. Kriterien der richterlichen Rechtsgewinnung 

8.1 Sachliche Kriterien 

8.1.1 Allgemeine Wertordnung des Rechts 

Die Richter sind in der Rechtsschöpfung nicht frei. Sie gestalten es im Rahmen der 
gegebenen Rechtsordnung, wobei sie in letzter Instanz die allgemeinen ideologisch
politischen, moralischen und rechtlichen Prinzipien beachten. Da die rcchtsschöpferischen 
Interventionen der Gerichtsprnxis in der Regel partiellen, fragmenlarichen oder korrektiven 
Charakter haben, müssen sie sich notwendigerweise in die Struktur der Rechtsdisziplinen 
oder -institute, in denen sie ausgeübt werden eingliedern. 

Die Richter gehören ihrer Ausbildung nach zu einer bestimmten Rechtsordnung und 
im Prinzip können sie über das Recht nur in Kategorien dieser Ordnung denken. In dem 
Maße wie das Recht auf transnationaler Ebene inhaltlich internationalisiert und harmo
nisiert wird, werden auch die allgemeinen Rechtsprinzipien der rechtlichen WeItgemein
schaft zu Kriterien der rechtsschöpferischen Aktiviläten der Richter. In der jugoslawischen 
internationalen wirtschaftsrechtlichen Prnxis ist die Bestrebung bemerkbar, komparativen 
Entscheidungen Rechnung zu tragen. 

8.1.2 Wissenschaftliche Erkenntnisse 

Die Rechtsliteratur ist nicht die formale Quelle des Rechts." Sie hat jedoch einen 
großen faktischen Einfluß auf die Gestaltung und Entwicklung der richterlichen Prnxis. 
Auch die verbreitete Praxis, daß angesehene Rechtswissenschaftler in die Arbeit der 
spezialisierten Gerichtskammern einbezogen werden (z. B. in Kroatien in Handelsgerich
ten), bzw. daß sie beratend in der Arbeit der Abteilungssitzungen oder allgemeinen 

38 Vgl. TRIVA-BELAJEC-DIKA, a. a. 0., S. 38; VEDRJS, KLARIC. Imovinsko pravo Nerrnö
gensrechU. 1988,S. 17. 
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Sitzungen der obersten Gerichte mitwirken, trägt ziemlich dazu bei. Wenn auch damit erst 
begonnen wurde, so werden immer öfter Meinungen einzelner Wissenschaftler bei Recht
sentscheidungen zitiert. 

Die Rechtswissenschaft spielt in der Anwendung neuer Gesetze eine besondere 
Rolle, da die theoretischen Kommentare die ersten Richtlinien für Richter und Recht
sanwälte sind, wie auch Anhaltspunkte zur Gestaltung der Praxis. 

8.1.3 Gesellschaflliche Slandarde 

Die gesellschaftlichen Standarde sind wichtige Kriterien in der richterlichen Rechts
schöpfung. Sie dienen als rechtlich-politische Orientierungen, als Projektion der Ziele 
und Ausgangsprämissen in der Überlegungen der Richter. Sie stellen die Basis für die 
Interpretation gesetzlicher Texte und für die Feststellung der Bedeutung von Rechtsbe
griffen dar, besonders deshalb, weil sich die Gesctzgeber in der Formulierung der eigenen 
normativen Ansprüchen immer mehr der Rechtsstandarde bedienen. 

8.1.4 Jurislenkonsens 

Es ist schwer über diesc Kategorie der materiellen Kriterien für die Schöpfung des 
Rechts aus jugoslawiseher Sicht zu sprechen. Es gibt nämlich keine zuverlässigen Instru
mente, durch welche man das Bestehen eines solchen Konsenses ermitteln kann; wie es 
übrigens auch keine entsprechenden Mechanismen für seine Gestaltung gibt. Man kann 
nur über allgemeine Standarde des rechtlichen Wisscns und Begreifens einiger Institute 
sprechen, und über die Bemühung darum, daß sie auf bestimmte Weise transformiert 
werden. Der implizite Konscns könnte in Fällen vermutet werden, in welchen die Theorie 
und die Juristen (in erster Linie Rechtsanwälte), die mit Gerichten kommunizieren und so 
in der richterlichen Rechtsschöpfung mitwirken, bestimmte Standpunkte der Gerichtspra
xis unterstützen bzw. erwarten. daß sie auf bestimmte Weise vorgeschrieben werden. Bei
spielsweise könnte die schon zitierte Änderung des Standpunkts der Judikatur bezüglich 
der Hypothek auf Immobilien im gesellschaftlichen Eigentum als Folgeerscheinung des 
allgemeinen Konsenses der Rechtsstrukturen darüber erklärt werden. 

8.2 Methodologische Grundsätze 

8.2.1 Ausschluß von Subjeklivismen 

Der Ausschluß von Subjektivismen geht schon aus der Verfassungsvorschrift über 
die Bindung der Richter an die Verfassung und das Gesetz hervor. Wenn sogar ihre Täti
gkeit aufhön, reine Reehtsanwendung zu sein, und zur Rcchtsschöpfung wird, realisieren 
die Richter diese ihre Tätigkeit im Rahmen der gegebenen objektiven Rechtsordnung. Die 
Gefahr des Subjektivismus kann damit natürlich nicht ausgeschlossen werden. 

Die andere Art des Ausschlusses des richterlichen Subjektivismus kann im System 
der Nachprüfung von Gerichtsentscheidungen seitens der Gerichte höheren Stufen gefun
den werden. Im Nachprüfungsprozeß entwickeln sich die Gerichtscntscheidungen zu inter
subjektiven, im gewißcn Sinne also zu überindividuellen und objektiven Entscheidungen. 

8.2.2 R alionaliläl 

Die rationalität des Richterrechts geht aus der Tatsache hervor, daß es ein Produkt 
der rationalen Diskussion ist. Diese Diskussion wird auf verschiedenen Ebenen geführt: 
zwischen dem Gericht und den Parteien, den Gerichten verschiedener Stufen, und in der 
Öffentlichkeit im allgemeinen. Die jugoslawische RechL,thcorie und -praxis haben den 
Grundsatz audialur el altera pars als eines der Grundprinzipien des Zivil verfahrens an-
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genommen. Im jugoslawischen Prozeßrecht wird auch das Prinzip der ÖlTentlichkeit ak
zeptiert, obwohl seine Realisation nicht völlig zufricdenstellend ist. 

Die Überprüfung der Rationalität wird weiterhin durch die Begründungspt1icht der 
Gerichtsentscheidungen ermöglicht. Die Norm, die fehlerhafte und widersprüchliche Beg
ründungen verbietet, müßte ein Minimum an Rationalität sichern. Der Rationalität des 
Richterrechts hilft auch das Institut der prinzipiellen Meinungen und der von Abteilungs
sitzungen der Gerichte beschlossenen Rechtsauffassungen, in denen oft intensive thcore-
1 ische Diskussionen anläßlich der gestellten Frage geführt werden. 

8.2.3 Generalisierbarkeit 

Gerade die Tatsache, daß die Gerichtspraxis in Jugoslawien nicht offiziell als 
Rechtsquelle akzeptiert wird, treibt die Praxis dazu, einige Gerichtsurteile als Basis für das 
Vorgehen in anderen ähnlichen Fällen sehr sclektiv anzunehmen. Eine besondere Rolle 
spielt dabei gerade die Generalisierbarkeit der Standpunkte, die sich in solchen Gericht
sakten ausdrücken. Indirekter Beweis dafür ist die Tatsache, daß ein Großteil der Entschei
dungen, die die Gerichtspraxis hervorgebracht hat, auch vom Gesetzgeber ex POSI akzep
tiert wurde. Und so haben die Richter in ihren Entscheidungen viele gesetzgebende Inter
ventionen antizipiert, vor allem aber im Schuld- und Sachenrecht. 

8.2.4 Akzeplabililäl, Plausibililäl, Konsens[ähigkeil 

Einer der Gründe der Plausibilität des Richterrechts ist die Tatsache, das es induktiv, 
durch Lösung konkreter Fälle, zustande gekommen ist. Das Richterrecht ist für den Part
eienkonsens angemessener als das abstrakte gesetzliche Recht, da es den Ausdruck kon
kreter gesellschaftlicher Bedürfnisse darstellt. Man kann sogar behaupten, daß deshalb in 
Jugoslawien auch einige unverbindliche Meinungen, die die Gerichte vertreten, größere 
Autorität haben als manche geschriebene Vorschriften. Das Richterrecht, so betonen die 
jugoslawischen Theoretiker, ist schneller, flexibler und gerechter als das gesetzliche. 
Allein damit ist es für die meisten Bürger akzeptabler. 

8.2.5 Begründung (rechlspolilisch! 

In Urteilen der jugoslawischen Gerichte gab es lange nur politische, nicht aber auch 
rechtspolitische Begründungen. Wegen des vorherrschenden Geistes des Rechtspositivis
mus ließen sich die Richter ungern auf rechtsphilosophische und rechtssoziologische Be
trachtungen ein. Einige Gerichtsentscheidungen hat das Recht gewissermaßen als Präze
dente angenommen, mehr wegen ihrer intuitiven Plausibilität, als wegen ihrer ausführli
chen rechtspolitischen Begründungen. Rechtspolitische Betrachtungen waren für die Wir
kung der Verfassungsgerichte reserviert. 

Da es sich aber gezeigt hat, daß nicht einmal die Verfassungsgerichte und ihre Rich
ter der Aufgabe der rechtspolitischen Begründung gewachsen waren, könnte man ein sol
ches Verfahren der ordentlichen Gerichte eher gutheißen als verurteilen. 

9. Schlußrolgerung 

In Jugoslawien wäre es doch möglich, über den aktiven Richter zu sprechen. Der 
aktivistische Richter als Ausdruck eines im Grunde politischen Engagements in der 
Ausübung der richterlichen Funktion würde angesichts unangenehmer Erfahrungen in der 
Vergangenheit, in der sich einige Richter primär als Revolutionskämpfer und erst dann 
als Richter betrachtet haben, unter heutigen postsozialistischen Übergangsbedingungen 
Mißtrauen erwecken. Es ist vorher notwendig, die klassische Funktion der Richter als 
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unabhängiger und unparteiischer Organe zu stabilisieren, die im gesetzlich geregelten 
Verfahren über die subjektiven Rechte der streitenden Parteien entscheiden, und die sich 
bemühen, das Recht gleichmäßig und sicher anzuwenden. 

Der Richter dürfte weder Friedensengel noch Diktator sein. Er müßte als Garant für 
Menschenrechte, Rechtssicherheit und Gleichberechtigung auftreten, also als spezifischer 
Service, verantwortlich und kreativ, geehrt und geschätzt, der mit den Parteien auf der 
Suche nach der gerechten Entscheidung ihres Falles zusammenarbeiten würde. 

Man könnte sagen, daß sich die Richter in Jugoslawien nicht als unantastbare 
Autoritäten oder eine Art von Diktatoren fühlen konnten. Ihre Funktion war den politi· 
schen Gewalten (der Legislative und Exekutive) unterstellt, oft marginalisiert und neutra
lisiert Die Mehrheit von ihnen hat sich hauptsächlich als Sachverständige gefühlt, die 
tratz allem verantwortlich und engagiert die ihnen anvertraute Mission verrichten. 

Dr.Mihajlo Dika 

Sazetak 

A I a n Uze I a c: Sudacki aktivizam u 
Jugoslaviji 

Problem sudatkog aktivizma u Jugoslaviji odrcden je tinjenicom da se aktivnost 
sudaca dugo mogla promatrati iz dvije perspektive: iz perspektive politike i iz perspektive 
struke. S obzirom na to moie se govoriti i 0 dva lipa aktivizma u Jugoslaviji - 0 politi
tkom i 0 juriditkom aktivizmu. Jugoslavensko je sudstvo u posljednjih tetrdeset godina 
evoluiralo iz sudstva u kojem su .prevladavali polititki ("rcvolucionami") clementi do 
juriditki discipliniranog sudstva. Cini se, medutim, da poimanje sudstva kao transmisije 
polititkih odluka nije potpuno prevladano ni do danas tc da ce borba za strogo profesio
nalno i nezavisno sudstvo ostati u Jugoslaviji jo~ dugo aktualna i u tzv. postsocijalisti
tkom periodu. 

• •• 
Neposredni zadatak s tim u vezi tini sc prevladavanje nekih ideolo~kih premisa 

prihvacenih ponajprije u doba komunistitkog monopola, a koje bismo zbirnim imenom 
mogli, donekle neprecizno, nazvati socijalislitka leorija prava. Rijd je: 1) 0 poima
nju drlave isklju6vo kao aparata kJasne prisile, a prava kao izraza volje isklju6vo jcdnog 
socijalnog sloja (dru~tvene klase); 2) 0 tezi da pravo u (komunistitkoj) buducnosti mora 
odumrijeti, odnosno biti zamijenjeno autonomnim (samoupravnim) natinima regulacijc; 
3) 0 legitimiranju drzavne prisile navodnom nepogrdivo~cu volje jednog privilegiranog 
polititkog subjekla (komunistitke stranke); 4) 0 rcintcrprclaciji, odnosno sadrzajnom pra
znjenju nekih klasitnih pravnih pojmova, narocilO pojma zakonilOsti, te 0 njegovu za
mjenjivanju proturjdnim te time rastezljivim (manipulabilnijim) konstrukcijama (npr. 
"rcvolucionama zakonitostl!); 5) u vczi s prcthodnom to~kom, 0 negativnom odnosu 
spram elemenla forme u sudskom postupku, a narotito prema "formalnim" (procedural
nim) jamstvima Ijudskih prava; 6) 0 tezi 0 jcdinstvu viasti, kojom je prikrivana faktitka 
koncentracija moci u rukama malog broja osoba te odsutnost svakog oblika polititke 
kontrale. 

Unatoc tome ~to se danas u pretdnom dijelu Jugoslavije u javnosti odstupilo od 
vecine navedenih teza, njihovi se odjeci i dalje osjecaju te ih ncee biti lako ukloniti. 
Deklaratoma opredjeljenja za "pravnu drZavu" i "nezavisnost sudstva" prilom mogu samo 
djelomice pripomoci. Iz prethodnog razdoblja prcoslalo je zatdcno slanje, karakterizirano 
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negativnom selekcijom kadrova, degradacijom pravnog obrazovanja i marginalizacijom 
pravne teorije. Tako<ler, kod odredenog je dijela sudaca prcostalo i uvjerenje 0 svemoei 
dnevnopoliti~kih odluka, moguenosti profesionalne promocije kroz politi~ki angazman tc 
prevladavajuci pozitivisti~ki duh, potcnciran hipostaziranim mnoSlvom pravnolchni~ki 
nerijetko slabo sastavljenih pravnih akata. 

Pozitivna strana poslijeratnog razvoja sudslva u Jugoslaviji jesl ~injenica da se 
politi~ki aktivizam sudaca o~itovao pretczno u oblasLi krivitnog prava i krivitnog po
stupka. U oblasti gradanskog sudovanja ~eslO se upravo sudska praksa uspjela olhrvati 
politi~kim pritiscima i navijestiti nova, profesionalno opravdana normativna rjeSenja. 
Utoliko se u Jugoslaviji moze s pravom govorili i 0 problemu i dosezima klasi~nog, 
juridi~kog aktivizma. Dalje u tekstu bit ce rije6 najprije 0 lcorelskim, apotom 0 prak
ti~kim i normativnim aspektima takvog, juridi~kog aktivizma . 

••• 
o pitanjima juridi~kog suda~kog aktivizma dijclom je, premda nesustavno, raspra

vljala i jugoslavenska pravna teorija. Naj~eSCi predmel diskusije iz tog problemskog 
kompleksa bilo je pitanje pravnostvarala~ke uloge sudaca, claborirano ponaj~eSce kao 
problem sudske presude kao izvora prava. U vezi s tim, moze se reei da je jugoslavenska 
pravna teorija jedinstveno zauzimala stav sli~an sravu vcCinc suvremenih svjetskih teore
ti~ara, koji se more opisati kao kompromis izme<lu mehanicislitke ("akustitke") i ultra
liberalne teorije. Jugoslavenski sc pravni lcoretitari naime najveeim dijclom slazu oko 
toga da sudska presuda moze sadrZavati u sebi i moment cfektivnog stvaranja opCih prav
nih pravila, no postavljaju IOj pravnostvaralatkoj ulozi sudaca rclativno tvrsle granice, 
naslOjeei specificirati polozaj sudske presude unutar hijerarhije opCih pravnih akata, te 
uvjeLe pod kojima pravnostvaralatki aktivizam sudova smije doei do izraJ2ja. 

Svoj posre<lni prilog temi sudatkog aktivizma dali su i jugoslavenski pravni tcoreti
tari koje je bitno odredila recepeija Skole prirodnog prava, iz tije perspektive naroeilO 
propagiraju krititki stav spram pmvnog pozitivizma. Rcafirmacija druStvnougomih tcori
ja vodila je inzistriranju na Ijudskim pravima, pa tako i na njihovim proceduralnim i 
matcrijalnim jamstvima, od kojih je je<lno od prvih upmvo nezavisno pravosude. Obna
vlja se i diskusija 0 ekstralegalnim kriLerijima pravednosti zakona i drugih pravnih akata 
te se posredno ohrabruje sudstvo da ~cSce poslupa praeter, a ponekad ~ak i contra 
legern. 

Na metodoloSkim premisarna za poimanje funkcije i uloge sudaca radili su i jugo
slavenski predstavnici Skolc pravne argumentacije, koji narocito snose zasluge za skreta
nje paZnje znanstvene zajednice na Lehniku konkretnog rjeSavanja druStvenih sporova i 
teorijska pitanja 0 zasnivanju racionalnosti proccsa pmkti~kog (pa i sudskog) odlu~ivanja. 
Ideja univerzalnog auditorija pritom je posluzila i kao poticaj 72 prihvacanje teze da je 
vrijednost i polititki plumlizam jedino prirodno okruZje za djelovanje (nezavisnog) pravo
suda. 

Zajedno sa Skolom pravne argumentacije, neka su pitanja relevanUla za problemski 
kompleks suda~kog aktivizma potakli i jugoslavenski sljedbenici i komentatori drugih 
pravnoLeorijskih pravaca, kao Sto su Skola slobodnog pmva, teorija sistema i opCenilO 
sociologija prava tc lingvisti~ka, semanti~ka i analiti~ka istraZivanja prava i pmvnog dis
kursa. Jednako tako, konkremom se razmdom na~ela i instiluta kroz koje suda~ki aktivi
zarn dolazi do izr.zaja bavila i jugoslavenska znanost gradanskog procesnog prava. 



Zum Problem des richterlichen Aktivismus in Jugoslawien 
Zbomih PFZ, 40 (4) 391-416 (1990) 

*** 

413 

. V legislativnoj i sudskoj praksi sudatki se aklivizam moze u prvom redu promatrali 
u nekoliko meclusobno Suprol'lavljenih lendeneija. 

Prva od njih, koja u biLi predslavlja negaciju odnosno minimaliziranje sudatkog 
aktivizma, jesllendencija poimanja sudatke funkcije kao mehanitke supsumcije pod pra
vna pravila i svO<1enja sudaca iskljutivo na organe 7.a izricanje prdva (slroja za supsumaci
ju). Ta je lendencija na jugoslavenskom podrutju bila prisulr.a u naglaseno pozilivisti
tkom i legalisLitkom odnosu sudaca prema uslavu i zakonima. Posredno, ona je dolazila 
do izrafaja i pUlem deklaralomog poimanja sudske funkcije kao ulvrdivanja preegzislen
lnog (subjektivnog) prava, a ne kao slvaranja individualne norme za konkretni slutaj. 

Druga lendencija, koja aktivizmu sudaea daje viSe proslora, jesllendencija poimanja 
zadace sudaca kao jedinslva interprelacije, USlanovljavanja i slvaranja prava. V pravnoj 
praksi lakvu je lendenciju promicalo odSUSlvO instilula denegatio actionis u jugosla
venskorn pravu. Vslijed loga, u praksi su suci bili prisiljeni lraziti mjcrodavnu normu 
interprclacijom pravnih pravila. zaklju~ivanjcm putern analogije. odnosno u krajnjem 
slutaju izvO<1enjem iz opCih pravnih natela. Takvo slanje priznaju i neki zakoni koji 
sadrze norme 0 pronalaZenju mjerodavnih pravnih pravila, a od kojih je prvi bio Zakon 0 

nevaZnosti prvnih pravila, koji je pOlaknuo znatajan val sudatke kreativnosti, pracen 
krititkom diSlancijom spram (naZalost samo prcdsocijalislickih) propisa. Drugi vazan 
faktor lakve tendcncije bila je i tinjenica da do konea scdamdeselih godina nisu bili do
neseni osnovni gradanskopravni propisi, time je iz nuzde bila polencirana uloga sudske 
prakse kao izvora prava. Narotitu ulogu pritom je odigrao institut pravnih shvacanja 
opCih odnosno odjelskih sjcdnica, koji je, dijclom zbog ve7.anosti sudskih vijcca za njih, 
dijelom zbog auloritela Lih shvaeanja, pridonio ujcdna~avanju sudskc prakse i pripremanju 
lerena za kodiftkaciju gradanskog prava. 

Jos radikalnija tendencija na planu sudatkog aktivizma jest lendcncija da se sucima 
prizna pravo da odlocuju tak i contra legern. Rijd je 0 ndemu sto bi prema svim ju
goslavenskim ustavima i zakonima trebalo biti zabranjeno, no time sc praksa sudova 
unatot tome ipak ponekad sluzi. Prije svega, kao i svuda, lako i u Jugoslaviji, sudska se 
praksa bila prisiljena pobuniLi protiv nekih nerazumnih, neprihvalljivih ili neprimjenji
vih zakonskih rjeSenja (kao dobar primjer moglo bi sc navesti da su u doba visoke int1a
cije sudovi u nizu slucajeva probili princip monetarnog nominalizma; IakO<1er, najvisi su 
sudovi u zemlji nedavno izrijckom derogirali zakonsku zabranu hipoleke na drustvenom 
vlasnistvu). Najnoviji slutajevi poslupanja contra legern vezani su pak za aktualne 
dezintcgracijske procese u Jugoslaviji, uslijcd kojih pojedini republitki sudovi odbijaju 
primjenjivati savezne zakone, odnosno izvrs.vaLi odluke sudova drugih republika. 

V jugoslavenskoj pravnoj praksi prisulna je, premda tek u tragovima, i tendencija 
naglas.vanja medijatorske (koncilijalarske) funkcije sudstva. Vnatot inare dOSIa naglaSe
nom negativnom stavu prema dispozitivnim ovlastenjima slranaka, procesni institut 
nagodbe u praksi se razmjemo teSla korisLi kao instrument reguliranja stranatkih odnosa. 
TakO<1er, premda suci, sukladno zakonu, u natelu ne bi smjcli sudiLi po pravitnosLi, pra
vitnost je u sudackoj djclatnosti prisutna utoliko sto je moral opei pravni korektiv u 
interpretaciji i primjcni svake norme. Vjerujemo da bi odgovarajuca istraZivanja pokazala 
da su slu~ajevi sudenja prema pravitnosti (dijelom i zbog nedovoljnog poznavanja zakona 
od strane nekih sudaca) u praksi tesci nego sto bi se moglo Ciniti. 

Tendencija koja mozda najviSe naglasava suda~ki aktivizam jest lendencija da se 
suce shvati kao svojevrsne "socijalne inzenjere". Zakonski utemeljeni tragovi lakve 
lendencije mogli bi bili pronadeni primjericc u ovl.stenju sudaca udrufcnog rada da svo-
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jim odlukama nadomjeste samoupravne Opec akte kad ih sudionici u samoupravnom 
odnosu nisu donijeli, ~ime su u tom segmentu suci gotovo bili izjedna~eni sa zkonodav
cem. I inare, uloga sudaca u razvijanju nekih pravnih instituta djelovala je kao zna~ajan 
oblikotvomi ~imbenik na dru~tvene odnose, cak i onda kad su sudovi poku~vali do kraja 
slijediti idcolo~ko-politi~ke implikacije odrcdenih zakona. 

Posljcdnja od tendencija koju bismo mogli pronaCi u jugoslavenskoj praksi bila bi 
tendencija hipostaziranja uloge sudaca pri trazcnju istinc u sudskom procesu. Prema tak
vom shvaeanju osnovna bi se uloga sudaca sastojala u funkciji pronalal'.cnja (implicira sc: 
jcdne i objektivne) istine, ~emu bi bili podre<!cni svi ostali aspckti procesa. Poja~ana in
kvizitoma ovla~tenja sudaca bila su u mnögim scgmentima poslijcratne jugoslavenskc 
povijesti opravdavana upravo tezom 0 monlzmu istine. Mnogi proccsni instituti jugosla
venskog prava, U usporedbi s pravnim sistcmima drugih - naro~ito anglosaksonskih ze
malja - i~li su na suzbijanjc strana~kih dispozicija te na prenagl~vanje na~ela materijal
ne istine. S druge strane, slijedeci realnost svakodnevne sudske prakse, suci su ipak done
kle kompcnzirali tu tendenciju, utoliko ~to su sami svoju ulogu ograni~avali na utvr<!i
vanje ralativne, strana~ke istine. 

• •• 
Suda~ki se aktivizam prema svojoj prirodi najvffie i najte~e iskazuje kroz prizmu 

odgovarajucih odrcdbi procesnog prava (utoliko mozemo govoriti i 0 procesnom suda
~kom aktivizmu). Elementi procesnog aktiviteta u kojima aktivizam sudaca ~as vi~e, a 
~as manje dolazi do izraZaja ti~u sc ovl~tenja sudaca s obzirom na pokretanje postupka, 
odre!livanje prcdmeta spora, toka postupka, ovla!aenja u poglcdu utvrdivanja istine, okon
~anja prvostcpcnog postupka te ovl~tenjima u povodu pravnih lijekova. Evo nekih naz
naka u pogledu tih elemenata. 

U pami~nom postupku za pokretanje postupka vrijedi na~elo dispozitivnosti (ne
mo judex sine actore). S druge strane, brojni su statusni. ali i imovinskopravni izvan
pami~ni postupci koje sud'pokreCe po slufbcnoj dulnosti. 

~to se ti~e ovl~tcnja u pogledu prcdmeta spora, u jugoslavenskoj se procesnoj te
oriji i judikaturi pojavio spor vce oko odrcdenja ~to je to predmct spora. Prevladava miS
Ijenje da bi to trebao biti tuzbeni prijcdlog, a z.adatak je suda da utvrdi da li je taj prijedlog 
osnovan (ne eat judex ultra et extra petita partium). lzuzcci postoje ipak u nekim sta
tusnim sporovima, u kojima sud ima ovla~tenje da 0 nekim pitanjima koja se ti~u djece 
odlu~uje ex offo. Na sli~an naNn sud nijc vezan zahtjevom stranaka ni .u postupku prcd 
sudovima udruZenog rada ni u nekim izvanpami~nim postupcima. 

Nakon ~to je tuzba podnesena sudu, on u pravilu vodi postupak po sluzbenoj duz
nosti sve do dono~nja presude: ispituje tuzbu, dostavlja je tuleniku, odre!luje pripremno 
ro6~te, roci~te za glavnu raspravu, provodi dokazni posupak itd. 

Kao metoda ustanovljavanja istine, u jugoslavenskom je procesnom pravu prihva
cena kombinacija raspravne i istraZne maksime, neposrednosti i posrednosti, nagla~ne 
slobodne ocjene dokaza i ograni~ene zakonske ocjene dokaza. U poglcdu ~injenica u par
ni~nom je postupku dominantno raspravno nacelo, ograni~eno oficioznim suzbijanjem 
ncdopu~tenih stranockih dispozicija. Sudac je ;pak duZan raspravljati sa strankama 0 bit
nim elementima spora i poticati ih da iznesu sve relevanlne ~injenice. S druge strane, u 
poglcdu dokaza odre<!ujuce je istraZno na~clo, tj. nevez.anost suca za dokazne prijcdloge 
stranaka, premda se u praksi sudovi ipak ograni~avaju na dokazne prijedloge stranaka. Sto 
se pak tire utvr!livanja pravnih pravila (i stranih), vrijedi na~elo iura novit curia. Ovdje 
treba spomenuti i nocelo otvorenog pravosudcnja, prema kojcm je sodac duzan omoguciti 
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strankama da raspravljaju 0 njcgovim stavovima 0 svcm proccsnom matcrijalu na kojcm 
ce bili utemeljena njegova odluka. 

Sto se ti~e okon~anja prvostepenog postupka. sud je dU'.an donijcli odluku ~ak i 
ako mu ~injcni~no stanje nije jasno (non liquet), u kojcm sc slu~aju primjcnjuju pravila 
o teretu dokazivanja. 

Pokretanje poslUpka u povodu pravnih lijckova ponovno je u pOlpunosli prcpu~tc
no dispozivitetu stranaka. Takoder, u pogledu svih pravnih lijckova, odluke se ispiluju 
samo u pobijanom dijelu, pri ~emu izuzctak tine ovla.~lenja suda da u povodu zalbe i 
revizije ispituju pobijanu odluku zbog nekih razloga i po sluzbcnoj duznosti. U povodu 
zalbe i rcvizije vi~i sud nije vezan 1.a prijcdlog stranke u poglcdu tipa odluke koju bi tre
bao donijcti (moze npr. pobijanu odluku prcinatiti iako je trazeno njeno ukidanje) . 

••• 
Poscban aspekt suda~kog aktivizma sastoji sc u ovlastenjima sudova spram materi

jalnog prava, pri ~emu se u to ne ubrajaju samo zakoni, vcc i propisi drugih drj.avnih 
organa te autonomno (npr. ugovomo) pravo stranaka. 

S obzirom na hijerarhiju pravnih izvora, posebno se pitanje postavlja oko ovlaste
nja sudova da prosude sukladnost propisa razlitilog ranga. Alm u svom radu posumnjaju 
da neki zakon ili drugi opCi akt nije u skladu s ustavom odnosno zakonom, sudovi imaju 
pravo i duznost prckinuti svoj poslupak i pokrcnuti poslupak prcispitivanja zakonito
sti/ustavnosti pred kojim od ustavnih sudova. Kad je u pitanju ncki podzakonski akt, sud 
ce primijcniti institut exceplio ilegalis_ 

Jos jcdna funkcija sudova (nazvat cemo je monitoma funkeija) sasloji sc u njihovoj 
duznosti da prate primjcnu zakona i drugih akata s obzirom na aktualne dru~lvene pojave i 
odnose te da pokrcCu odgovarajuce zakonodavnc inicijative pred prcdstavni~kim tijelima. 

U poglcdu ugovorno stvorcnog prava, koje djcluje inter partes, sud je ponekad 
ovla~ten intervenirati i modificirati sadr7.aj mcdusobnih odnosa stranaka - nOlomi je pri
mjer clausu/a rebus sie stamibus. 

• •• 
Suda~ki aktivizam u Jugoslaviji, njegove sadrZaje i oblike tesko je podvcsti pod 

jcdnu jcdinstvenu ocjenu, a jos je teze jednozna~no odrcditi perspektive njegovog Zcljenog 
daljeg razvoja. Pojedini njegovi aspekti, dimenzije i na~ini manifestiranja povijesno su 
uvjetovani te vremcnski i prostomo rclativiziranL ImajuCi u vidu da je Jugoslavija zemlja 
koja tek postepeno i neujcdna~eno zakora~uje u svoju poslSocijalistitku fazu, ipak cemo 
izdvojiti nekoliko osnovnih ~aka kao poJazista za dalja razmi~ljanja. 

Prijc svega, ne ~ini se preporutljivim odstupanje sudova od postulata njihove veza
nosli za zakon i ostale pravnc propise. Strogo postovanje zakona u prijclaznom se pcrio
du tini jcdinom opravdanom pravno-polilitkom doktrinom. Jednako tako, u svakoj je po
jcdinoj manifestaciji sudatkog aklivizma potrebno imati na umu odrZavanjc pravne sigur
nosti, temu bi mnogo pripomoglo sustavnije objavljivanje i prou~avanje sudskih odluka. 
Nadalje, ne treba imati iluzije da su sudovi u interpretaciji i stvaranju prava polititki 
neutralni. Njihove su aktivnosti vrijcdnosno obojene; pitanje je samo angaziraju li sc 
sudovi na jcdnoj ili drugoj strani (npr. da li kao tuvari idcola~ko-polititkih zasada komu
nisti~kog rezima ili kao podrska - sta je nedavno bio slutaj - reformskim stajalistima 
savezne vlade)_ Sudski Slvürcno pravo trcba zato umjereno dozirati, jer ono po svojoj 
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strukturi djeluje retroakLivno. Prirodni regulaLiv u naslanku sudskog prava jesL cinjenica 
da ono u prnvilu naslaje iz nuzde, primjerice kad nema odgovarajuceg propisa ili je ovaj 
proLurjcean, a sud ne moze odbiLi dOD<knje merilOme odluke jer su za nju ispunjeni svi 
procesni uvjeti. U slucaju da sudovi uisLinu na pravi nacin odgovore na zahLjeve drusLve
nog trenuLka, trebalo bi osiguraLi preLpoSlavkc da lakvo sudsko pravo, ako vec ne uslav
nopravno, a onda barem fakLicki, bude priznalO kao opCcobvezno Gedan od koraka k Lome 
su brojna slru~na savjclOvanja, Da kojima sc rcfcrati ~CSlO rcduciraju Da saopCcnja 0 ak
Lualnom slanju sudske praksc). 

• •• 
Poscban korak prema razumijevanju sudackog akLivizma u njegovu najvaznijem 

aspekLu - kreiranju prava - sasLojao bi se u uSlanovljavanju i iSLrazivanju krilCrija na 
Lemelju kojih suci pravo kreiraju. Izme(\u oSlalih kriLerija, sarno se sumarno mogu na
znaeiti najvazniji: suslav opCih pravnih vrijcdnosLi, znansLvcnc spoznaje, drusLveni slan
dardi i prnvnicki konscnzus. 

Suci po svom obrazovanju pripadaju odrc<lcnom pravnom poreLku i u pravilu mogu 
misliti 0 pravu samo u kalCgorijarna IOga porcLka. U mjcri u kojoj sc pravo na transna
cionalnoj razini sadr}"ajno intemacionalizira i harmonizira. i opCi pravni principi svjclSke 
pravne zajedniee poslaju kriLerijima pravnosLvaralacke akLivnosLi sudaca. I u jugoslaven
skoj privrednopravnoj prnksi primjerno je naslojanje da sc vodi racuna i 0 komparaLivnim 
rjeSenjima. 

Pravna literatura ima veliki fakticni utJccaj na formiranje i razvoj sudske prakse, 
cemu pridonosi i praksa ukljucivanja iSlaknutih pravnih znanstvenika u rad spccijalizirn
nih sudskih vijeca lC cinjenica da su teorctski komemari prvi vodici za formiranje praksc 
u primjeni novih pravnih propisa. 

Dru~tveni standardi sluzc kao istaknuti pravno-poliLi~ki orijcntiri u rczoniranju 
sudaca.Oni su osnova i za inLerprelaciju zakonskih lCkslOva, tim vik sto sc zakonodavci 
u formuliranju svojih normativnih zahLjeva svc viSe slu'1.e pravnim slandardima. 

Pravnicki konsenzus, iako ga je lCsko uSlanoviLi i delCkLiraLi, mogao bi sc naslutiLi 
u slucajevima u kojima tcorija i prnvnici (u prvom redu odvjeLnici) koji komuniciraju sa 
sudovima podrZavaju odncdene slavove sudske prnksc (kao u slueaju vcC navedene promje
ne Slava judikature 0 hipolCCi na nekretninarna u dru5tvenom vlasnisLvu). 

Uz sve 10 mogu se navesLi i neka osnovna metodoloska nacela koja bi sluzila kao 
putokaz pri procjeni sudski stvorenog prava. To su: iskljucenje subjekLivizma svake vrste 
(5tO bi moglo biti poLpomognulO ucinkoviLim suslavom preispiLivanja sudskih odluka), 
racionalnost (koju bi, uz oSlalo, trebala omoguCiLi narociLo javna kontrola rada sudova), 
poopeivost prihvacenih rjeknja (sto je u jugoslavenskoj situaciji nal.alost cesto veoma 
tesko posLici), njihova plauzibilnost (koja sc naJbolje posLire kroz niz prakLickih provjera 
u konkrctnim slucajevima), pravno-politicka obrazlozenost (u nas eeslO ipak viSe impIi
cirana nego eksplicirana). 

• •• 
S obzirom na sve navedeno, eini se da bi sc za Jugoslaviju, u ovom trenuLku nje

nog razvoja, prije moglo preporueiLi aktivne negoli aktivisticke suce. Aktivisticki sudac, 
kao izraz jednog u biLi poliLickog angaZmana u obavljanju sudacke funkeije, s obzirom na 
neugodna iskustva u proslosLi, sada bi nuzno izazivao podozrcnje. Nuzno je prethodno 
slabilizirati klasicnu funkciju sudaca kao nezavisnih i nepristranih organa, koji ce u zako
nom ure(\enom postupku odluCivati 0 pravu stranaka te koji ce nastojati da pravo ujcdna
ceno i sigumo primjenjuju. 


