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Die Frage des richterlichen Akiivismus ist in der jugoslawischen
Theorie noch immer nicht explizite als Problem gestelll 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 Verhdlinis zu anderen Pro-
zessteilnehmern zu elaborieren, und auf der anderen Seite mit Riicksicht
auf das Verhéilinis des Richters zum Recht, auf Grund dessen er seine
Mission der Erledigung konkreter Fiille ausiibt.

Diese zwei ausgelegten Ebenen miissen noiwendigerweise in den
breiteren theoretischen Rahmen der richierlichen Funktion iberhaup!
gestellt werden. Die Fragen, die dabei gestellt werden, sind: ist die
richterliche Funktion bloss Funktion der reinen Rechtsanwendung, oder
umfasst sie auch das Schaffen des Rechts, welche sind die legitimen
Methoden der richierlichen Ldsung von Streitigkeiten; sind in die rich-
terliche Funktion auch Elemente des Sozialingeneering mit eingeschlos-
sen; woraus besieht die Mission des Richters als Wahrheitsentdeckers;
usw.

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

1 EINFUHRUNG

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

Vom Aspekt des jugoslawischen Rechits wiire es miglich, das Problem des richier-
lichen Aktivismus von zwei Ebenen zu betrachten. Auf der eine wiire die Stellung des Ri-
chters im Verfahren behandelt, d.h. die Stellung, die im Grunde durch einen Widerspruch
zweier Paare antinomisch gestellter Grundsiize determiniert wiire: der Dispositionsma-
xime und Offizialmaxime, und der Untersuchungs- und Verhandlungsmaxime. Auf der an-
deren Ebene sicht das Verhiilinis des Richiers zum matericllen und Prozessrecht, aufgrund
dessen er seine richterliche Aufgabe des Entscheidens in konkreten Fillen erfiillt, weiter-
hin seine Verbundenheit zu Normen, die von anderen Organen der Staatsgewalt geschaffen
wurden, seine Befugnis die richtige:Bedeutung des so geschaffencn Rechis festzustellen,
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dann auch sclbst ein anzuwenden des Recht zu schalfen, und sich beim Enischeiden kon-
kreter Strcitfille nach metajuridischen Kritericn zu richten usw.

Es ist im Ubrigen notwendig, die vorhin dargelegien Ebenen des richterlichen Akti-
- vismus in ¢inen weiteren theoretischen Rahmen der richterlichen Funktion zu bringen. Es
werden auch die Fragen gestellt: ob das nur die Funktion der reinen Rechtsanwendung
oder auch dic Funktion der Rechtsschopflung ist, ob die Funktion in sich auch andere al-
ternative Ldsungsmethoden von Streitfillen umfaBt, ob sic auch Elemente des Sozialen-
gicneerings cinschlieBt, worin dic Mission des Richiers als Entdecker der Wahrheit liegt.

In Jugoslawicn bestehen neben Gerichten im engeren Sinnc des Wortes (Organe, dic
konkrete Fille unter Anwendung des Rechis 16sen, aufgrund des durchgefiirten, in der
Rcgel kontradiktoren Verfahrens) auch Verfassungsgerichte, welche die Verfassungsmiis-
sigkcit und Gesetzlichkeit der allgemeinen Normativakten in abstracto priifen. In dicser
Abhandiung wird der richterliche Aktivismus aus der Sicht der Gerichtswirksamkeit im
engeren Sinne betrachtet. Eine weitere Beschriinkung bei der Bearbeitung des Problems
wiirde darin bestehen, daB die zivilrechtliche Justiz, in welcher sich die gekennzeichneten
Ebenen des richterlichen Aktivismus in viel ausdrucksvollerer Form manifestieren als in
der strafrechtlichen, primér ins Auge gefaBt wird. Das Problem des richierlichen Aktivis-
mus kann von verschiedenen Aspekten behandelt werden. Der cine Aspeki stellt das Ver-
hiiltnis der geltenden Rechtsordnung (ihres normativen Ausdrucks) zu dicsem Aktivismus
dar - der richterliche Aktivismus von Rechts wegen, d.h. so wie ¢s dic geliende Recht-
sordnung regelt, zulift, sanktionicrt usw. Der zweite Aspekt wiire die Stellung der
Theoric zum richterlichen Aktivismus. Relevant ist auch, auf welche Weise die Richter
selbst den eigenen Aktivismus beurteilen. Iin Rahmen dicser Abhandlung wird danach ge-
strebt, das Problem aus der Sicht dicser zwcei Aspekien darzulegen. Fiir weitere Aspekte
sind die bisherigen Untersuchungen unzurcichend, so daB die weiteren Ausfithrungen da-
riiber hauptsiichlich impressionistichen Charakicrs wiren,

Das Problem der Richterstellung in der modernen Gesellschaft ist durch die allge-
meine Krise der Justiz aktualisiert. In Lindern, die das Regime des realen Sozialismus
aufgeben, und ihre neue Identitét als juristisch geregelic Gesellschafien finden miissen,
muB das Problem der richterlichen Aktivismus mit der Stellung in Verbindung gebracht
werden, die die Richter in dem Sysiem gehabt haben (und noch immer haben), Erst auf
Grund der Erkenntnis dieser Stellung wird es moglich sein, entsprechende Modelle zu
schaffen, die zur Uberwindung der alten Modelle und zur "Genesung” der richterlichen
Funktion fiithren, Deshalb wird im Rahmen dicser Abhandlung auch dieser Dimension des
Problems reichlich Aufmerksamkeit geschenkt.

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

Di¢ Annjhcrung an das Problem des richterlichen Aktivismus in Jugoslawicn, als
eincm sozialistischen Staat, bzw. einem Staat im Ubergang zum Postsozialismus, muf
sich vom Zugang zu diesem Problem in anderen Staaten, dic keine solche Erfahrung
gemacht haben, unterscheiden. Den Aktivismus der Richter in Jugoslawicn kann man auf
zweierlei Weise erkliren: als politischen und als juridischen Aktivismus. Die Richter in
Jugoslawien befanden sich lange Zeit in eincr besondercn, man konnie fast sagen ciner
schizophrenen Position: man verlangte von ihnen, daB si¢ gleichzeitig Kampfer fiir die
Interessen des herrschenden Regimes ("Revolutionskiimpler™) und Kiampfer fiir das Recht
sein sollten; sowohl politische Aktivisien als auch Rechtsaktivisten. Je nachdem welche
von den beiden enigegengesetzten Tendenzen iiberwog, wurde auch die Auffassung der
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Relle und der Funktion des Richters in Jugoslawicn bestimmt, Das jugoslawische Ge-
richtswesen hat sich in den letzten vierzig Jahren von cinem reinen revolutioniren zum
juridisch disziplinierten Gerichiswesen fortentwickelt. Dicse Entwicklung verlief jedoch
unterschiedlich in verschicdenen Zeitabschnitten und Landesteilen, Einige Uberbleibsel
der Auffassung vom Gerichiswesen als einer Transmission politischer Entscheidungen
sind, wie es scheint, auch in der aufkommenden postsozialistischen Phase nicht iberwun-
den. Der Kampf um das streng professionelle und unabhiingige Gerischiswesen wird, wic
es scheint, in Jugoslawien noch lange aktucll blciben.

2.1 Historischer Riickblick: das Gerichtswesen in der Zeit des kommuni-
stischen Monopols

Wie in allen anderen sogenannien sozialistischen Lindern wurden auch in Jugosla-
wien nach dem Krieg, als dic Herrschalt von der kommunistischen Pariei iibernommen
wurde, einige grundlegenden Thesen der marxistischen Meologic vorherrschend, Dic
Stellung des Gerichtswesens und des Rechts iiberhaupt wurde besonders durch cinige
Thesen der sogenannten sozialistischen Rechtstheoric beeinfluBt! Die marxistische
- Doktrin behauptete, da der Staat auschlieBlich ein Zwangsapparat s¢i, mit dessen Hilfe
eine Klasse ihre Macht iiber die andere ausiibt. Das Recht wurde als der "Willensausdruck
der herrschenden Klasse" aufgefait. Unmiuclbar nach dem Kricg haben dic Richier unter
dem EinfluB dicser Auflassungen die ncuen "sozialistischen” Vorschriften unkritisch
angenommen und dogmatisch interpretiert. Das alte "kapitalistische™ Recht wurde ande-
rerseits als ideologisch verdichtig betrachiet, so daf3 die Richier verplilichtet waren, ¢s mit
den aktuellen politischen Forderungen in Einklang #u bringen. Dic Richiter, die sich nicht
demgemif verhielten, setzten sich der Gefahr aus, von den Triigern der polilischen Macht
mit Gewalt disziplinicrt zu werden,

Das Gerichtswesen in Jugoslawien beeinfluBte auch die marxistische These, wonach
das Recht im Kommunismus absterben soll. Diesc These wurde in Jugoslawien nach dem
Streit mit Stalin als der Ausgangspunkt des Sclbstverwallungsexperiment benutzt, Von
Gesichtspunkt des Rechts bestand dic Grundidec der Sclbsiverwaltung darin, daf die Biir-
ger sclbst, ohne Vermiulung professioncller Jurisien, in Gemeinden, Unternchmen und
offentlichen Einrichtungen iiber Vorschriften beschlieien, die sie sich freiwillig befolgen,
Obwohl man die Rolle der Biirokratie cinschrinken wollle, fiihrie das in letzter Konse-
quenz zum genauen Gegensatz. Weil das politische Regime den Menschen dic Pilicht
auferlegte, "autonome” Vorschrifien zu verabschieden, entsiand eine Uberflut von "aulo-
nomen” Akten, und die dafiir spezialisierten Biirokraticn. Bei der Losung von Streitfillen
waren die Gerichie durch solche rechtstechnisch oft diletantisch geschriebene Akten ge-
bunden.

Am Anfang schien es, dal die Interpretation und Anwendung dicser oft unklaren und
wiederspriichlichen Akten die rechisschdpferrische Aktivitiit der Gerichte anregen kéinnte.
Obwohl dies manchmal auch der Fall war, fiihrie die Sclbstverwaltung doch 6fiers ciner-
seits zum richterlichen Voluntarismuns und andercrscits - da auf die Entsichung ciner
Vielzahl kleiner Quasilegislativen auch die Entstehung vieler lokaler Machizentren folgte
- zum politischen Arbitrieren.

1 Diese Theone grunaet sich vor allem auf einigen theoretischen Stichpunkien aus dem Werken
sogenannierr “Klassiker des Marxismus”; sie wurde zuerst von den frilhen sowjetischen Rechtstheoretikern
PASUKANIS, VISINSKI und STUCKA entwickell. Siche VISINSKI, Teorija sudskih dokaza u sovjetskom
pravu (Die Theorie der gerichilichen Beweise im sowjetischen Recht), Beograd, 1948, wie auch DIINIC
(Hrsg.), Sovjetske teorije prava (Die sowjetischen Rechtstheorien), Zagreh, 1984,
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Die Vorrherrschaft der Politik iiber das Recht ging aus der Tatsache hervor, daB sich
die sozialistischen Liandern, und so auch Jugoslawien, lange Zeit als Staaten der "revolu-
tiondren Diktatur des Proletariats” legitimicrten, die von Sciten der "Avantgarde der
Arbeiterklasse”, der kommunistischen Partei durchgefiihrt wurde. Das Kriterium der Rich-
tigkeit von Gerichtsentscheidungen war nicht ihre Legalitiit, sondern thre Ubereinstim-
mung mit dem angeblich unfehlbaren Willen der kommunistischen Partei. Die Mehrzahl
der Richier in Jugoslawien waren deshalb in dicser Zeit Mitglieder der kommunistischen
Partei und als solche der internen Parteidisziplin unterworfcn.

Die gespaliene Stellung der Richter zwischen Politik und Beruf duBerte sich darin,
daB von ihnen verlangt wurde, die sogenanntc "revolutiondire Gesclzlichkeil” zu befolgen.
Mit anderen Worten, die Richter muBien je nach Bedarfl cinmal aufgrund des Legalitit-
sprinzips und das andere mal gemiiB den "revolutioniiren Zwecken”, also praeter oder auch
contra legem entscheiden. Das strenge Befolgen des Legalititsprinzips war niemals ein
Merkmal der soziatistischen Justiz. Unmittelbar nach dem Krieg bezeichnete man dicses
Prinzip in Jugoslawicn als “"den Kult der Form”, und ¢s wurden Thesen von Marx zitiert,
wonach das Geselz, indem cs gleiche MaBstéibe fiir ungleiche Menschen vorschreibe, nur
eine formale Gleichkeit sichere, deren Hintergrund wirkliche Ungleichheit ausmache, Dig
Prozedur und besonders die prozedurale Garanticn der Menschenrechie wurde als notwen-
diges Ubel betrachtet. Noch in den sicbziger Jahren verlangte Tito, der charismatische
Chef des jugoslawischen Staates, dic Abldsung einiger Richter,weil sic sich an das
Gesetz "wie Betrunkene am Zaun” festhalien,

Die politische Kontrolle der Gerichte wurde theorctisch durch die These iiber die
" Einheit der Staatsgewalt als Ausdruck der Volksherrschaft gerechifertig. In Jugoslawien
wurde deshalb nicht das Bestehen einer besonderen gerichtlichen Gewall anerkannt, viel-
mehr waren die Gerichte verfassungsrechtlich den gesctzgebenden Organcn untergeordnet.
Legislative Karperschaflten verschicdener Ebencn, in welchen Vertreter nur einer Partei
saflen, withlten Richter in ihre Stellung fiir cine begrenzte Zeit von einigen Jahren, aber
sie konnten sie, falls sie nicht mit ithrer Arbeit zufricden waren, auch friiher abberufen.
Obwohl es in der Praxis relativ wenige Fille von Abberufung der Richter gegeben hat,
beeinfluBte allein die Moglichkeit der Abberufung dic Art und Weise der richierlichen
Enischeidung.

2.2 Sozialpolitische Stellung des jugoslawischen Gerichtswesens heute

Einige der friiher erwiihnien Thesen wurden in Jugoslawicn mit der Zeit iiber-
wunden. In letzter Zeit verzichteten sogar die Kommunisten auf Marxismus als Ideologic
und begannen auf dem "Rechtsstaat” und der "Unabhiingigkeit der Richter” zu insistieren,
Trotzdem sind einige Spuren aus der Zeit der orthodoxen kommunistischen Herrschaft
iibriggeblieben. Der richterliche Beruf wird in Jugoslawicn auch heute noch kaum ge-
schéitzt und schlecht bezahlt. In den Gerichten herrschie lange Zeit dic negative personal-
politische Selektion, die auch heute noch fiihlbar ist. Dic Richtcerpliitze besctzten entwe-
der professionell weniger fihige Juristen oder Juristen, dic wegen ihrer sozialen Stellung
keine bessere Anstellung finden konnten. Aus demsclben Grund wiichst 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 am stiirksten. Im Bereich des materiellen
Zivilrechts konnte man ihn cbenfalls fiihlen, besonders im Wirtschaftsrecht (die Kon-
struktion des “"eigentiimerlosen” "gesellschaftlichen Eigentums"). Der ZivilprozeB ent-

wickelt sich trotzdem autonom, indem er sich die Erkenntnisse der klassischen biirger-
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lichen Wissenschaft ancignet. Diec Rechtspraxis war chenfalls niemals vollstindig idcolo-
gisch durchtriinkt, so daB den Richtern dic Méglichkeit gegeben wurde, im begrenzien
Mabe aktiv, ja sogar rechtsschiipferrisch zu wirken.

3 DIE JUGOSLAWISCHE RECHTSTHEORIE ZUM PROBLEM DES
RICHTERLICHEN AKTIVISMUS

3.1 Zur Lage der jugoslawischen Rechistheorie im Allgemeinen

Wegen ihrer isolierten Stellung in bezug auf dic aktucllen inlernationalen Diskus-
sionen hat sich die Mehrzahl der Rechtstheoretiker in Jugoslawicn mit Grundfragen der
curopdischen Rechtstheoric des 19. und beginnenden 20. Jahrhunderts beschiftigt. Erst in
den letzten Jahren kam es zum Durchbruch einiger ncuen internationalen Diskussionen
auf dem jugoslawischen Ideenmarkt. In der jugoslawischen Rechislehre iiberwog lange
Zeit der EinfluB des Rechtspositivismus, hauptséichlich kelsenscher Provenienz. Ein Teil
der Theoretiker hat sich deshalb ausschlieBlich mit der dogmatischen Inlerpretation cin-
zelner Rechtsinstitute beschiiftigt. Andererseits haben cinige Theoretiker globale Theorien
geschalfen, dic schr wenig mil praktischen Problemen des juristischen Berufs zu tun
hatten. Es fehlten Theorien der mittleren Reichweite, die dic theoretische Reflexion mit
der prakiischen Anwendung verbinden kdnnten. Deswegen beriicksichtigen die Rechts-
prakiiker kaum die theorctische Literatur, und beschiiftigten sich liberhaupt wenig mit
dem theorctischen Nachdenken iiber die Probleme ihres Faches.

3.2 Die Rezeption der auslandischen Diskussionen in der juposlawischen
Rechtstheorie

3.2.1 Der Richter als "Subsumptionsmaschine” oder als "Rechtsschipfer”

Einige international relevante Fragen in bezug auf das Thema des richierlichen
Aktivismus behandelte die jugoslawische Rechtstheorie auch in der Zeit des am meisten
ausgeprigten ideologischen Monopols. Das hiiufigsic Diskussionsthema war dic Frage
nach der rechisschopfenden Rolle des Richters, und damil in Verbindung das Problem des
richicrlichen Urteils als Rechisquelle. Der Begriff der "Rechisquelien”, iibernommen mei-
stens aus der franzosischen Rechtstheorie, ist sclbst gewisscrmaben umstritten. Fiir
cinige Autoren2, dic den Begrif der Rechisquellen nicht rechisschépfend sondern rechiser-
kennend definicren, stellt sich das Problem des richterlischen Urteils als Rechisquelle
iiberhaupt nicht, Auch dic vollstindigste Monographic iiber das Gerichisurteil als Rechts-
quelle? hebt hervor, daB "der Swreit iiber das Gerichisurteil als Quelle oder Autoritit im
Recht auf sich auch den Belag terminologischer Verwirrung triigt™. In relativ umfangrei-
cher Literatur tiber den Begriff der Rechtsquelle’ ist s moglich, immer wicder verschie-

2 PERIC zihl so zu formalen Quellen auch Rechtsakte, dei keine Rechisnomen beinhalten, und
sogar Rechtsverhilmisse: sieche Strukiura prava /Die Struktor des Rechis/, Zagreb, 1980, S. 114. VISKOVIC
jedoch folgert mach der Analyse verschiedener Auffassungen, daB “"die Unklarheit des Terminus
"Rechtsquellen’ diesen meistens unbrauchbar macht™; Siche auch ders. Pojam prava /Rechisbegrilf/, Spli,
1981, 8. 225 ff.

3

1973.
4 240,815,

5 Siehe PAVCNIK, Pravni viri v jugoslovanskem prave fRechtsquellen im jugoslawischen Rechy/,
[jubljana, 1983; VISKOVIC, O normativnej djelatnosti sudaca /Ueber die normative Taetigkeit der Richier/,
in: Zbomik Pravnog fakulteta u Split, 3/1965; PUPIC, "lzvori prava fRechisquellen/” in: Zbomik radova,
Novi Sad, 7/1974, LUKIC, "Izvori prava Rechisquellen/” in: Izvori prava u samoupravaom socijalistikom

KOSUTIC, Sudska presuda kao izvor prava /Das Gerichisurteil als Rechtsquelle/, Beograd,
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dene Bestimmungen dieses Begriffs zu finden. Ahnliche terminologische Zweifel kiinnte
man auch bei der Definition des Gerichtsurteils und des Justizakis® finden, die noch in der
alten Diskussion iiber die Definition des Rechtsakies iiberhaupt wurzeln?. Wenn man
diese und dhnliche terminologische Fragen, die nicht fiir den Gegenstand dieses Werkes
relevant sind, beiseite 1aBt, kann man doch behaupten, daB die Mehrzah! der jugosla-
wischen Theoretiker, die sich mit dieser Frage beschiiftigt haben, ungefahr eine ahnliche
Auffassung vertritt, die wir als Kompromifl zwischen zwei radikal entgegengesetzten
Standpunkten bezeichnen konnten.® Der erste ist die klassische Auffassung des Gericht-
surteils als cines Aktes mechanischer Anwendung der Rechtsnormen und des Richters als
"eines, die Wort des Gesetzes aussprechenden Mundes”. Der zwceite Standpunkt sieht das
Gerichtsurteil als den einzigen Akt der Rechisschéplunf. Im Gegensatz zu diesen beiden
Auffassungen stimmen die jugoslawischen Theoretiker hauptsiichlich darin iiberein, dafl
das Gerichtsurteil in sich das Moment der effcktiven Schipfung allgemeiner Rechtsregeln
beinhalten kann. Gleichzeitig jedoch sind sie bemiiht, die Stellung des Gerichtsurteils
innerhalb der Hierarchie der allgemeinen Rechtsakte und Bedingungen, unter welchen die
rechtsschépferische Richterrolle zum Ausdruck kommen darf, genauer zu bestimmen,
Altere Stromungen der jugoslawischen Rechisthcorie haben deshalb nie den Primat der
Gesetze und anderer allgemeinen Rechtsakte als Rechtsquellen von griBerer rechtlicher
Kraft im Vergleich zu Gerichispraxis in Zweifel gezogen; bis vor kurzer Zeit herrschie in
der Fachéifentlichkeit der Konsens dariiber, daB der Richter nicht contra legem wirken
darf.

Mit dem Eindringen ¢iniger neuer auskindischer Theoricn, aber gleichermaBen auch
durch die Schwiichung der ideologischen Kontrolle, haben sich besonders in den letzten
zehn Jahren die Voraussetzungen einer geéinderten Auffassung der Justiz gebildet. Durch
die intensive Ubersetzungsaktivitit der letzten Jahre, wie auch durch immer weitere Uber-
nahme einiger grundlegender liberaldemokratischer Priimissen der klassischen westlichen
Demokrati¢ entstanden Bedingungen fiir diec Rezeplion einiger Rechistheorien, die dem
Gerichtswesen und dem richterlichen Aktivismus cinen mchr betonten Plaiz zuweisen.
Hier mul man unter anderem die Reaffirmation der Schule des Naturrechts und die
Theorie des Gesellschaftsvertrages, wie auch die Rezeption der Schule der juristischen
Argumentation erwihnen.

3.2.2 Kritik des Rechtspositivismus und der naturrechtlichen Schule

Fiir die Frage des Richterlichen Aktivismus sind naturrechtliche Tendenzen in Jugo-
slawien unmittelbar nicht so wichtig, indirekt jedoch enthalten sie ¢inige bedeutende Mo-
menie. Zum Teil durch theoretische Arbeiten® und zum Teil durch ihre konkreten Aktio-
nen haben die Verfechier dieser Tendenzen bei (wenigstens ginigen) Juristen zur Aufbre-

druftvu /Rechisquellen in der selbstverwalienden sozialistischen Gesellschaft/, Beograd, 1976 usw. Das
Problem der Rechtsquellen kommt in fast allen jugoslawischen Lehrbuechem der Rechistheorie unbedingt
vor.

6 Siche z. B. DIKA, "Osvrt na {etini koncepeijé o pravnoj prirodi prvosudnog akta /Betrachiung
ucber die vier Konzeptionen der Rechtsnatur des Justizakts/", in: Arhiv, 1-2/1989,

7 Diese Frage haben in Jugoslawien KOSUTIC, KRBEK, LUKIC, TASIC, STIEPANOVIC, STE-
FANOVIC und andere angesehene Rechistheoretiker behandelt,

8 Siehez B. PAVCNIK, a. a. O., 118fF. sowic KOSUTIC, a. a. 0., S. 1531,

9  Siehe z. B. TADIC, Filozofske osnove pravne teorije Hansa Kelsena. Prilog kritici "iste leorije
prava”. /Philosophische Grundlagen der Rechtstheonie von Hans Kelsen. Zur Kritik der "reinen Rechtslehre”,
Saraievo, 1962.
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chung vorbehaltsloser Verehrung des Buchstabens des Gesetzes und zur Erneucrung der
alten Diskussion iiber Gerechtigkeit/Ungerechtigkeit des Gesetzes beigetragen. Die Dis-
kussion iiber Legalitit und Legitimitiit hat dazu gefiihrt, daB man anfing, auch fiir Gesetze
gewisse materielle und prozedurale Bedingungen zu suchen, was noch durch emeute
Durchsetzung der Theorien vom Gesellschaftsvertrag und dem Insistieren auf Menschen-
rechte!? potenziert wuarde. SchlieBlich ist fiir unser Thema am bedeutendsten, daB die
Fachansdriicke "Rechtsstaat” und "Unabhiingigkeit der Richter” fast zu Phrasen im allti-
glichen potitischen Leben geworden sind, auf dic die Vertreter der Staatsgewalt und die
Vertreter der neu geschaffenen Opposition einen Eid schwdren. Infolgedessen haben die
Gerichte angefangen, sich auch den Rechtsvorschriften gegentiber aktiver zu verhalten, in-
dem sie manchmal sogar contra legem vorgehen. Solches Verhalten der Gerichte war je-
doch nicht immer ein Zeichen ihrer Selbststindigkeit, da sich wegen der Stirkung der
Naticnalismen und der Desintegrationsprozesse in Jugoslawien auch solche Handlung-
sweisen der Gerichte oft innerhalb des Interessenshorizonls einzelner féderalen Einheiten
befanden.

3.2.3 Die Theorie der juristischen Argumeniation

Weniger an die aktuelle Politik gebunden, verlief die Rezeption der Schule der juri-
stischen Argumentation!', die gleichzeitig auch emsthafiere und konkretere methodolo-
gische Primissen flir dic Auffassung der Funktion und der Rolle der Richter gab.

Die kritische Haltung der Theorie der juristischen Argumentation stellie, sowohl
dem Rechtspositivismus als auch dem Rechtsdogmatismus gegeniiber, cinen allgemeinen
theoretischen Rahmen fiir das Begreifen der Notwendigkeit des richterlichen Aktivismus
auf. Auch jugoslawische Verfechter der Theorie der juristischen Argumentation heben
hervor, daB die prakiische Urteilsbildung ihrer Natur nach dialogisch ist, deren Grundsatz
audiatur et altera pars lautet. Die Topik und die neve Rhetorik haben den jugoslawi-
schen Rechtstheoretikern somit die Aufmerksamkeit auf konkrete gesellschaftliche Streit-
fille gelenkt, wo die Aktivitit der Richter als eine besondere "Technik des Problem-
denkens” in den Vordergrund witt. 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 Rationalitit des Entscheidungsprozesses
als einziger Garantie fiir die korrekie Entscheidung gelenkt. Unter jugoslawischen
Umstinden war ein besonderer Verdienst der Theorie der juristischen Argumentation auch
die Betonung des axiologischen und politischen Pluralismus als eines natiirlichen
Konlextes fiir das Wirken einer (unabhéingigen) Justiz.

3.2.4 Andere rechistheoretische Richtungen

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

10 {nier anderen Werken die dieser Problematik gewidmet wurden, sieche JAMBREK, PERENIC,
URSIC, (Hlrsg.), Varsivo Slovekovih pravic /Garantie der Menschenrechie/, 1jubljana, 1988; MRDENOVIC
{Hrsg.), Temelji modeme demokratije /[Fundamente der modemen Demokratie/, Beograd, 1989, DEVETAK,
Manjine, ljudska prava, demokracija /Minderheiten, Menschenrechte, Demokratie, Sarajevo, 1989;
MATULOVIC (Hrsg.), L judska prava /Menschenrechte/ Rijeka, 1989 usw.

1 Von ucbersetzten und Originalwerken siche PERELMAN, Prave, moral i filozofija /Recht, Mo~
ral und Philosophie/, Beograd, 1983; FIVEG /VIEHWEG/, Topika i jurisprudencija fTopik und Jurispradenz/,
Beograd, 1987; HASANBEGOVIC, Perelmanova pravna logika kao nova retorika /Rechislogik als neue
Rhetorik nach Perelman/, Beograd, 1988.
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lichen Aktivismus behandeln und Voraussetzungen fiir cin anderes Verhillinis gegeniiber
den Richtern und dem Gerichiswesen im allgemeinen schaffen,

Auf die Wichtigkeit des richterlichen Aktivismus weist auch dic verspitete Rezep-
tion der Schule des freien Rechts von Hermann Kantorowicz, wie auch des Relativismus
in der Jurisprudenz hin.!? Diesbeziiglich wichst auch das Interesse an der Systemtheorie
und an der soziologischen Erforschungen des Rechts.!? Auf die Besonderheit der Technik
der Rechtsinterpretation und die schopferische Rolle der Interpretationssubjekie (also auch
Richier) weisen auch modeme linguistische, scmantische und analytische Untersuchungen
des Rechts und des rechtlichen Diskurses hin.'4

3.2.5 Die jugoslawische Wissenschaft des Zivilprozesfirechts zum richterlichen
Aktivismus

Die jugoslawische Wisscnschaft des ZivilprozeBrechts hat sich implizit mit dem
Problem des richterlichen Aktivismus beschiftigt, indem sic die Rolle der Gerichte im
System der Staatsgewalt erforschie, und die Grundsétze des OrganisationsprozeBrechts und
des funktionellen ProzeBrechis theoretisch ausarbacitcte, vor allem die Dispositions- und
Offizialmaxime, sowic die Verhandlungs- und Unicrsuchungsmaxime. Der Zugang zu
dem Problem ist hauptséichlich durch die klassische Auffassung der richterlichen Funktion
als Rechtsanwendung gekennzeichnet, so daB unicr dem EinfluB der kelsenianischen Lehre
Standpunkte iiber den rechtsschaffenden Charakter der richterlichem Entscheidung auf-
kommen. Zum Problem der Rolle der Richterpraxis in der Schalfung des abstrakten
Rechts ist die zivilrechtliche Wissenschaft ziemlich reserviert, obwohl sie realistisch ihre
Bedeutung konstatiert.!3

4 AKTUELLE TENDENZEN DES RICHTERLICHEN AKTIVISMUS
4.1 Der Richter als Sprachrohr des Rechts

Die Auffassung der richterlichen Funktion als reiner Rechtssprechung, als "mecha-
nischer” Rechtsanwendung, ist seit langem, wie schon gesagt, auch auf dem theorctischen
und praktischen Plan iiberwunden. Namlich, die llusion, daB Zivilgesctzbiicher prizise
im voraus bestimmte Losungen fiir jeden konkreten Fall enthalten und daff die Aufgabe
des Richters nur darin besteht, diesen Fali unler im voraus gesetztc Kriterien der Rechis-
norm zu subsumieren, wurde schon seit relativ langer Zeit, falls sic j¢ bestand, aufgege-
ben.'6 Trotzdem scheint es, daB die Spuren solch einer Auffassung der richierlichen Funk-
tion in dem betont positivistischen und legalistischen Verhiiltis der Richter zu Verfassung
und Gesetzen enthalten sind. Das Begreifen der richterlichen Funktion als reiner Rechis-
sprechung kommt mittcibar auch in einem veriinderten Sinne zum Ausdruck. Viele ver-
stehen, nédmlich, die richterliche Funktion als deklaratorisch, als Feststellung des vorexi-
stenten (subjektiven) Rechis und nicht als Schépfung der individucllen Norm fir cinen

12 Siche POKROVAC, "Hermann U. Kantorowicz i borba oko pravoznanstva /Hermann U, Kan-
torowicz und der Kampf um dje Rechtswissenschaft/”, in: Filozofska istraZivanja, 19/1986, §. 1149-1166.

13 vgl. PUSIC, Drustvena regulacija /Die gesellschafiliche Regulierung/, Zagreb, 1989.
14 Siche VISKOVIC, Jezik prava Rechissprache/, Zagreb, 1989.

15 Vgl. TRIVA, BELAIJEC, DIKA, Gradansko pamiéno procesno pravo [ZivilprozeBrechy/, Za-
greb, 1986, 8. 1ff., 12f., 478ff,; POZNIC, Gradansko procesno prave [ZivilprozeBrechy/, 1973, 8. 25 u. i.;
DIKA, Pravo na tuzbu /Das Klagrecht/, 1987, str. 196ff.

16 giche KOSUTIC, 2. 2. 0., S. 10f, 1741,
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konkreten Fall.!? Solch cine Aulfassung der richterlichen Funktion impliziert im Grunde
die Mcingng, daff mit den Normen des Zivilrechis dic Kriterien {ir alle zivilrechtlichen

" Verhilinisse im voraus vorgeschricben sind, und daB die Aufgabe des Gerichts darin
besteht, die Existenz des subjektiven Rechts, welches schon besicht und auf Grund dieser
im voras gegebener Kritericn enistanden ist, festzusiclicn,

4.2 Der Richter als Rechtsinterpret, Rechtsfinder und Rechtsschipfer

In der gegenwirtigen jugoslawischen allgemeinen Rechtslehre, im Zivilrecht und
ZivilprozeBrecht gibt es kaum Zwecifel dariiber, daB der Richter bei der Feststellung der
Rechismaterie der abstrakien Rechtsnorm, die auf den konkreten Fall anzuwenden ist,
auch als Rechusinterpret, Rechisfinder und sogar auch als Rechisschaopfor aufuriu,

Das jugoslawische Recht kennt das Institul denegatio actions nicht. Wenn es
keine einschliigige Gesetzesbestimmung fir den konkreten Fall gibt, hat das Gericht dic
Pllicht, ein¢ entsprechende Norm durch Interpretation oder AnalogicschiuB zu finden,
bzw. leiztendlich diese aus allgemeinen Rechisgrundsitzen abzulciten.'8 Einige Gesclze
enthalten gerade Normen zur eigenen Interpretation, bzw. zur Bildung von Normen, dic
fiir den jeweiligen Fall anzuwenden sind.!®

Der Umstand, daB nach dem zweilen Weltkrieg dic Normen der Vorkriegsgesctze nur
dann galten, wenn sie nicht im Widerspruch mit den Grundsitzen der neuen (sozialisti-
schen) Ordnung waren®, hat dic Entwicklung der rechiskreativen Rolle der Gerichtspraxis
wesentlich gefordert. Dic Gerichte waren also befugt, dic Vorkriegsquellen des Zivilrechts
mit der neuen Ordnung in Einklang zu bringen. Solch einc Befugnis hat cinerseits cine
bedeutende kreative Rolle des Richlers angeregt, aber andererscils wurde in sic cing Art
kritischer Distanz zu Rechtsvorschriften iiberhaupt cingepflanzi. In der Judikatur waren
nédmlich am Anfang zwei Sicllungnahmen zu Rechtsquellen vorhanden, Gegeniiber der
neuen sozialistischen Gesetzgebung haben sich die Gerichte streng positivistisch, fast
apologetisch verhalten, indem sie sic wortgetreu und riickhalistos angewendet haben. Den
Vorkriegsquellen gegeniiber haben sich die Gerichie kritisch, mit Mifltrauen, ohne Gefiihi
der strengen Verbindlichkeit verhalien. Dic in diesen Quellen enthalienen Rechtsregeln
wurden bisweilen nur als Denkvorlage (iber die Rechisnorm behandelt, die erst zu bilden
1st.

Deshalb war in einigen schr wichtigen Segmenten des Zivilrechts die Gerichtspraxis
die Hauptquelle des Rechts, bis Ende der siebziger Jahre grundlegende Zivilrechtsvorsc-
hriften verabschiedet wurden (Obligations- u. Eigentumsgesetz). Die Manier der kriti-
schen Distanz in Bezug auf die Quellen des Zivilrechts wurde beibehallen, wenn auch in
wesentlich reduzicrter Form. Der Beginn der Rechisanwendung wurde nicht durch die

17 Vgl. POZNIC, a. a. 0., §. SIff siche auch DIKA, Osvrt na &liri kencepeije o pravnoj prirodi
prvosudnog akta /Betrachiungen iber vier Kenzeptionen der Rechisnatur des Justizaktes/, 1987, §. S6ff.

18 vyl TRIVA, BELAJEC, DIKA, a. a. O., S. 105. In dem Werk befinden sich auch Referenzen
liber die entsprechende Judikatur.

19 pie Jugoslawische Verfassung sicht vor, dal§ dic Grundsiitze diescr Verfassung dic Basis und
Richilinie fiir die Auslegung des Gesetzes bilden. Das jugoslawische IPR-Geselz aus dem Jahr 1982, (An. 2.)
enthilt eine Vorschrifi, nach der Bestimmungen und Grundsilze dieses Gescizes, Grundsitze der
Rechisordnung Jugoslawiens und Grundsiize des intemationalen Privatrechis, falls es in diesem Geserz keine
geeignete Norm besteht, angewendet werden.

20§ “Gesetz zur Regelung der Nichtigkeit der Vorschrifien, die vor dem 6. April 1941 und wi-
hrend der Okupation verabschiedet wurden”, Dieses Gesetz wurde im Jahr 1946 verabchiedet.
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apologetische Bezichung gekennzeichnet, die friher die "sozialistisch” gefirbte Gesetzge-
bung charakterisierte, 2!

Eine besondere Rolle bei all dem spielte und spielt noch immer der Umstand, dafl
die Kammer der Obersten Gerichtshéfe der Teilrepubliken und Provinzen bzw. Senate des
Bundesgerichtshofs an Rechtsauffassungen ihrer allgemeinen oder Abteilungssitzungen
gebunden sind.Z2 Obwohl die unteren Gerichte nicht an diese Auffassungen gebunden
sind, habcen sie sich in der Praxis aufgrund der Autoritiit der obersten Gerichte daran
gehalten, aber auch wegen der Méglichkeit, daB diese Gerichte sie als Rechismiutel fiir
den konkreten Fall aufzwingen. Ansonsten hat die Gerichtspraxis ihre Rechtsauffassungen
in vielerlei Hinsicht modemisiert und damit das Terrain fiir ihre Kodifizierung bereitet.

Nach der Verabschiedung der grundlegenden Zivilgesetze kehrt die Gerichtspraxis
damit zu den in der modernen Rechtssprechung normalen Verfahrensweisen zuriick. Die
Gerichte legen die Normen aufgrund der klassischen Interpretationsmethoden aus; sic
fiillen die Gesetzesliicken durch Analogieschliic aus; fiir jene Bereiche, die auch durch
Analogie nicht abgedeckt werden kiinnen, schaffen sie dic Normen selbst.?

4.3 Der Richter contra legem

Im Prinzip ist der Richter verpflichtet, seine Urteile aufgrund der Verfassung und der
Gesetze zu fillen (Artikel 219, der jugoslawischen Verfassung), Daher miilte die Antwort
auf die Frage nach der Rechissprechungsmiglichkeit contra legem im Sinne des Rechts
negativ sein. Allerdings war, wie iiberall so auch in Jugoslawien, die Gerichtspraxis gez-
wungen, sich manchmal gegen unverniinflige, unakzeptabic oder unanwendbare Gesetze-
slésungen aufzulehnen. Solche Interventionen werden regelmiBig auf politisch ncutralen
Gebieten vorgenommen, cbwohl es in letzter Zeit auch andere Beispiele gibt.2* Bisweilen
wurde das dadurch erreicht, daB bestimmiten Begriffen cine andere Bedeutung zugeschricben
wurde, als jene, die sic gewdhnlich haben, bzw. dic ihnen der Gesetzgeber zugedacht
hat.®

21 Ahnliches gilt auch fiir das ZivilprozeBrecht, da das echte Erkenntnisverfahrungsgeselz erst im
Jahr 1956, und das Vollstreckungsverfahrensgesetz erst im Jahr 1978 verabschiedet wurde,

22 Sogenannte Hauptwirtschaftsarbitrage (die sich spiiter zom Obersien Winschaftsgerichtshof Ju-
goslawiens umgewandelte) hat sopar im Jaht 1954, krafi gesetalicher Vollmacht, sogennante "Allgemeine
Usancen fiir den Warenverkehr” verabschicdet. Diese Usancen waren, bis im Jahr 1978 das gegenwirtige
Obligationsgesetz in Kraft trat, die Hauptquelle des Schuldrechis.

23 $o hat die Gerichisprexis begonnen, auch fiir die ProzeBkosten Zinsen anzuerkennen, obwohl
die ZPO dies nicht vorsicht.

24 Die hohe Inflation, die in den leizten Jahren das Land erschueutert hat, brachte die Gerichte
dazu, daB sie in einer Reihe von Facllen das Prinzip des monetaren Nominalismus gebrochen haben. Die
Gerichte haben sich auf dem normativen Plan aktiv dem UberwindungsprozeB der Rechtloesungen des noch
immer gelienden selbsiverwaltendem Sozialismus angeschloBen. Dazu siche 7. 4., beziiglich richterlich
geiindener Auffassung der Moglichkeil der Hypothek auf Immobilien im gesellschaflichen Eigentum.

25 S0 wird z.B. der Syntagma Vollstreckung von auslaendischen Gerichtsenischeidungen 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 Vollstreckung vor dem Gemeindegericht
beantragt wird, dann bedeutet die Vollstreckung die Zwangvollsireckung im echien Sinne des Wortes. Im
zweiten Fall entscheidet das Gericht ueber die Anerkennung der Vollstreckbarkeit als Vorfrage. Vgl
GRBIN, Pravni lijekovi duZnika protiv rjefenja o izvrenju /Die Rechimiticl des Schuldners gegen den
Exekutionsbeschlufl/, Naga zakonitost, 3/85.
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4.4 Der Richter als Schlichter

Der mediatorischen (konziliatorischen) Funktion des Gerichies wurde in der
jugoslawischen Rechtstheorie und -praxis keine besondere Aufmerksamkeit geschenkt.
Ein ziemlich betonter negativer Standpunkt gegeniiber dispositiven Befugnissen der strei-
tenden Parteicn in einigen Perioden der Entwicklung des Sozialismus wirkte sich auf dic
geseizliche Bestimmung und Praxis der mediatorischen Tiligkeit des Richters aus. Und
doch bestcht der ProzeBvergleich als ein in der Praxis oft angewandtes Prozessinstitut.
Einige Familicngesetze schen ¢in besonderes Schlichtungsverfahren vor, das die Gerichte
in Ehestreitigkeiten durchfiihren,

Im Prinzip diirfen die Richter die Urteile nicht gemii den Prinzip der Billigkeit
[illen (comme amiables compositeurs), auBler wenn sic durch das Gesclz nicht ausdrii-
cklich dazu befugt sind. Solche Fille kommen jedoch schr selten vor. Die Parteien kén-
nen nicht vom Richter verlangen, auf dicse Weise scin Urteil zu begriinden. Trotzdem ist
das Billigkeitsprinzip insofcrn vorhanden, als dic Moral das allgemeine Rechtskorrektiv
bei der Interpretation und Anwendung jeder Norm ist.

4.5 Der Richter als Sozialingenieur

In der Theorie und der Praxis selbst, wurde dic Richterrolle nicht explizit und be-
wult in dicsem Sinnc konzipicrt, Die Aufgabe des Richters wird als Sicherung des so-
zialen Friedens, der Gleichberechtigung, der gleichen Anwendung des Rechis, der Rechis-
sicherheit usw. verstanden. Und doch gibt es gesetzlich begriindete Spuren der richter-
lichen Funktion als Sozialingenicur. So warcn dic Richter im Verfahren vor Gerichten der
assoziierten Arbeit befugt, mit ihren Entscheidungen sogenannte allgemeine Selbstver-
waltungsakien zu substituieren, wenn dic Beschiiltigie dicse Akten nicht selbst vera-
bschiedet haben, obwoht sic dazu verpflichtet waren. Dicse Akten haben auf eine norma-
tiv abstrakte Art dic Bezichungen zwischen den Sclbstverwaltungssubjekten (Unternch-
men, Beschiftigte usw.} geregelt. Deshalb unterlagen solche Entscheidungen der Gerichie
der assoziierten Arbeit als spezifische allgemeine Rechtsakien der Kontrolle der Verfas-
sungsgerichte ebenso wie die Gesetze, .

Tatséchlich haben die Gerichie jedenfalls eine bestimmie sozialpolitische Funklion
erfiillt, und haben diese immer noch. In der Entwicklung, Anderung und Suabilisierung
einer bestimmien Praxis, besonders in jencn Bereichen, in denen es ihnen (iberlassen war,
das Recht zu kreieren, haben die Gerichte eine bedeutende Rolle in der Gestaltung der
gesellschaftlichen Verhdltnisse gehabt. Sie haben diese ihre Rolle auch dann verwirklicht,
wenn sie konsequent die ideologisch-politischen Implikationen bestimmiter Gesetze be-
folgten, wie auch dann, wenn sie ihnen Widerstand geleistet haben, indem sie sie zu mil-
dern oder zu amortisieren versuchten. In den Rahmen der richierlichen Rolle als Sozia-
lingenicur fiigt sich cinigermaBen auch die ziemlich betonle monitorische Funktion der
Gerichte im jugoslawischen Recht ein, wovon spéter mehr dic Rede sein wird.

4.6 Der Richter als Wahrheitsfinder

Die extreme Auffassung {iber den Richter als Wahrhceitsfinder wiirde sich auf ciner
fast philosophischen Vorstellung tiber die Existenz einer objektiven Wahrheit griinden,
die immer mit Hilfe entsprechender Erkenntnisinstrumenic errcicht und als Entscheidung-
spriimisse benutzt werden kann. Nach dieser Auffassung wire der Richter das einzige
befugte Subjeki, das diese absolute, iiberparteiliche Wahrheit feststellen soll. Im Verhalt-
niss zu anderen Subjekten, wire der Richter nicht nur Wahrheitsfinder, sondern auch
Wahrheitsschipfer. Als derjenige, der als einziger entsprechende Erkenntnisfiihigkeiten
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besitzt, hitte er fast die Stellung eines Demiurgs, des Weltschopfers. In bezug auf den
ZivilprozeB bestiinde die Realisation solch einer Position in der vorbehalislosen Bejahung
der Untersuchungsmaxime und in der Unterordnung atler anderen Aspekte des Gerichis-
prozesses unter diese Maxime,

Das jugoslawische Recht hatte in ¢iner Periode, als die allgemeine Giliigkeit einer
parteiischen Wahrheit proklamier war, die Voraussetzung fiir das Einnchmen ciner iinli-
chen Position. In der Theoric duBerie sich sicser Zugang in der Uberbetonung des Prin-
zips der matericlen Wahrheii. Obwohl in der Gesetzgebung und Rechtspraxis diesc Kon-
zeption nicmals endgiiltig rcatisiert wurde, hat sie trotzdem wesentlichen EinfluB auf dic

Struktur einer Reihe von ProzeBinstituten gehabt. Vor allem, entscheidet der Richier dber

das Bestehen rechtserheblicher Tatsachen, und nicht die Vertreter der Biirger - die Ge-
schworencen. Zwar wirken in einigen ProzeBinstanzen bestimmiter Gerichtskammer auch
Laien mit, jedoch ist ihre Rolle bei der Entscheidung prakiisch minimal. Das Prinzip der
freien Beweiswiirdigung ist das bestimmende Prinzip des Beweisrechts. Der Richer darf
ex officio die Tatsachen festsiclien, die von den Paricicn nichl vorgebracht wurden, falls
er den Verdacht schopft, daB sic damit unzuliissige Resultate zu verwirklichen beabsichti-
gen. Der Umstand, dal der Richter gleichermaBen dic Tatsachen feststellt und Recht
spricht, fihrte dazu, daB Richier in einigen (gliicklicherweise selienen) Fillen aus tage-
spolitischen Griinden den Sachverhalt bewuBt filschten, um cine politisch opportune
Entscheidung treffen zu kénnen,

Andererseits haben cinige ProzeBvorschriften, und noch mchr dic Realitit der allti-
glichen Gerichtspraxis, dazu beigetragen, da die Richter scibst ihre Rolle auf dic Fest-
stellung der relativen, parteiischen Wahrheit begrenzt haben, insofem sie ihre Interventio-
nen darauf beschriinkicn, den Partcien selbst bei der Erhcllung des Sachverhalts zu helfen,
und im Geschpriich zwischen allen Teilnehmern (das Gericht eingeschlossen) dic Fest-
sieltung der wahrscheinlichsten und annehmbarsten Darstellung des Vorfalls im Moment
der Entscheidungsfindung zu ermoglichen.

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

5 UMFANG DES RICHTERLICHEN AKTIVISMUS IM VERFAHREN
5.1 Allgemeines

Das Problem der (prozessualen) Aktivitit des Richters betrifTt seine Befugnisse hin-
sichilich der Verfahrenseinleitung, der Bestimmung des Streitgegenstandes, des Verfahren-
sablaufs, der Wahrheitsfindung, der Beendigung des Prozcsses der ersten Instanz, als auch
Befugnisse in Verfahren hinsichtlich der Rechtsmitel. So lange im Erkenntnisverfahren
die Dispositionsmaxime und Verhandlungsmaxime, korrigicrt durch starke Elemente der
Offizialmaxime und der Untersuchungsmaxime, dominant ist2®, ist es schwierig, cine
umfassende Bewertung iiber zahlreiche Aullersireitverfahren zu geben. Bei einigen von
ihnen ist di¢ Dispositivitit charakteristisch betont, wihrend die andercn wesentlich off-
izits konzipiert sind.?”

26 ypl. TRIVA, BELAJEC, DIKA, a. a. O., S. 09(T., §. 139ff.

27 Vgl. dazu TRIVA, DIKA, Izvanpamiéno procesno pravo /Aullcrstreitverfahrensrecht/, 1982, S.
26f.
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5.2 Prinzipien der Verfahrenseinleitung

Bei der Einlcitung des Erkenntnisverfahren gilt dic Dispositionsmaxime {(remo ju-
dex sine actore; ne procedat judex ex officio). Andererseits gibt cs vicle personcn-
stindliche aber auch vermégensrechiliche Auberstreitverfahren, die das Gericht von Amts
wegen einleitet.,

5.3 Richterliche Befugnisse beziiglich des Streitgegenstandes

In der jugoslawischen ProzeB8theorie und Judikatur besteht cin Sireit dariiber, was
man als Gegenstand des Streitfalles betrachien sol. Es dberwicgt die Meinung, dab das
cin Klageantrag sein miiBe®, d.h. ein Antrag, daB cine Entscheidung bestimmien Inhalts
erlassen werden soll. Die Aufgabe des Gerichis ist es festzustellen, ob dieser Antrag beg-
riindet st (ne ear judex ultra et extra petita partiwm). Dic Ausnahme besteht in cini-
gen personenrechilichen Streitfillen, in welchen das Gericht befugt ist, liber einige

“ Fragen beziiglich der Kinder von Amts wegen zu entscheiden.

In der Theorie und der Judikatur ist cs strittig, ob das Gericht irgendwelche offiziose
Beflugnisse auch in sachrechtlichen Surcitfilllen hat, Es sicht so aus, daf diec Mcinung zu-
gunsicn des Dispositionsgrundsatzes immer mchr iberwicgt.?? Im Verlahren vor Ge-
richten der assoziierten Arbeit ist das Gericht nicht an dic Antriige der Partcien gebunden.

In zahlrcichen AuBerstreitverfahren wird der Verfahrensgegenstand von den Parteicn
bestimmt; in denjenigen, die von Amts wegen cingeleitet werden, wird der Verfahrens-
gegenstand vom Gericht bestimmt.

5.4 Richterliche Befugnisse beziglich des Verfahrensablaufs

Im jugoslawischen Erkenntaisverfahren wird dic Klage bei dem Gericht angebracht,
und danach stellt es sic dem Beklagten zu (Streitanhiingigkeit). Nachdem die Klage bei
dem Gericht angebracht wurde, wird das Verfahren in der Regel von ithm von Amts wegen
bis zur Fillung des Urteils geleitet: das Gericht priift dic Klage, stellt sic dem Beklagten
zu, bestimmt die Gerichisiermine, lcitet das Bewcisverfahren cin, usw, Ahnliches gilt
auch fiir AuBerstreitverfahren.

5.5 Richterliche Befugnisse bei der Wahrheitsfindung

Im jugoslawischen ProzeBrecht wird die Kombination des Verhandlungs- und Unter-
suchungsgrundsatzes, der Unmittelbarkeit und der Miuclbarkeit, der betont freien Beweis-
wiirdigung und der begrenzt gesetzlichen Beweiswiirdigung akzeptiert.

In bezug auf die Tatsachen ist im Erkenntnisverfabren der Verhandlungsgrundsatz
dominant. Das Gericht darf dic Taisachen, dic dic Parteicn nicht vorgebracht haben, ex
officio nur dann feststellen, wenn er Verdacht schépit, daB dicselben cin verbotcnes Re-
sultal damit erreichen wollen. In offizidsen Auerstreitverfahren und im Verfahren vor
dem Gericht der assoziierten Arbeit ist das Gericht befugt, alle entscheidungserhebliche
Tatsachen ex officio festzustellen. Der Richter ist jedoch verpflichiet, mit den streiten-
den Parteien die wesentlichen Elemente des Streils zu besprechen, und sie dazu zu bewe-
gen, alle erhebliche Tatsachen vorzubringen (die richterliche Aufklirungspllicht).

28 Vgl dazu TRIVA, BELAJEC, DIKA, a. a. O., 8. 15ff.

29 Vgl. DIKA, Ncki problemi procesne operacionalizacije Zakona o obveznim odnosima /Zu
einigen Problemen der prozesualen Operationalisation des Obligationsgesetzes/, S. 432
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Beziiglich der Beweiserhebung ist der Untersuchungsgrundsatz bestimmend. Den-
noch ist er zu ¢iner Erkldrung verpflichtet, warum er die Beweisaufnahme abgelchnt hat,
In der Praxis beschréinken sich die Gerichte auf Beweisantriige der Parteicn.

In bezug auf die Rechissitze, auslindisches Recht cingeschloBen, gilt das prinzip
jura novit curia.

Einen besondercn Aspekt des richterlichen Aktivismus beziiglich der Wahrheitsfest-
stellung stellt der Grundsatz der offenen Justizgewiihrung dar: der Richter ist verpilichtet,
den Parteien di¢ Erdricrung seiner Meinung iiber den gesamien ProzeBstoflf, worauf er
seine Entscheidung begriinden wird, zu ermdglichen, und zwar so, indem er sic milt seiner
vorliufigen Meinung bekanntmacht. Unter Anwendung dicses Grundsatzes sollien die Be-
dingungen dafiir geschaffen werden, daB die Parteien den ganzen entscheidungserheblichen
ProzeBstoff (Tatsachen, Beweise usw.) vorbringen. Dicse Prinzip jedoch wird zur Zeit
noch immer als theoretische Forderung gestetlt, ohne groBeren Anklang in der Praxis.®

5.6 Die Rolle des Richters bei der Beendigung des Prozesses

Im jugoslawischen Rechi besteht die Entscheidungspflicht. Wenn der Tatbestand
nicht klar ist (non liquet), werden die Regeln der Beweislast angewendet. Es wurde
schon erwihnt, was das Gericht unternimmt, wenn keine ausdriicklicke Norm fiir den
konkreten Fall vorliegt.

5.7 Die Rechtsmittelverfahren

Das Verfahren beziiglich der Berufung, der Revision, des Gesetzlichkeitsgewiihrung-
santrags oder Wiederaufnahmeantrags wird immer auof dic Initiative des interessierten
Subjckts eingeleitet. In bezug auf alle Rechismittcl werden die Entscheidungen nur im
angefochtenen Teil gepriift. Allerdings kann im Fall ciner Berufung und Revision die
angefochtene Entscheidung aus verschiedenen Griinden von Amis wegen gepriiflt werden
{unrichtige rechtliche Beurteilung, wie auch einige taxativ angegebene Verfahrensmin-
gel).

Im Falle ¢iner Berufung und Revision ist das obere Gericht beziiglich der zu Cillen-
den Entscheidung nicht an den Antrag der Partei gecbunden - die angefochiene Enischei-
dung kann trotz der Forderung nach ihrer Aufhebung von ihm abgeiindert werden u. 4.

6. UMFANG DES RICHTERLICHEN AKTIVISMUS BEZUGLICH DES
MATERIELLEN RECHTS ‘

6.1 Allgemeines

Die Grundmission der Geirchte wiirde darin bestchen, konkrete Streitfiille durch An-
wendung von (im voraus gestellier) abstrakter Rechtsregeln zu losen: die jugoslawische
Verfassung besagt, daB die Gerichte ihre Urieile aufgrund der Verfassung, des Gesetzes
und der sogennanten allgemeinen Selbstverwaltungsakten fillen. Um diese ihre Aufgabe
zu verwirklichen, miissen die Gerichie zuvor den Inhalt der Regeln bestimmen, die von
ihnen angewendet werden, sie miissen sie erkliren. Da das System der Regeln, welche die
normative Rechtsordnung schaffcn, nicht volkommen ist, und (zum Gliick) nich volkom-
men sein kann, sind die Richter, wie schen erwihnt, oft gezwungen, die Normen zu
schipfen, die sie auf konkrete Fiile anwenden, indem sie dicse in letzter Instanz aus
aligemeinen Rechtsgrundsitzen ableiten.

30 Vgl. TRIVA, Esej o otvorenom pravosudenju /Essay zur offenen Rechispflege/, in: TRIVA,
BELAJEC, DIKA, Novo pamiéno procesno pravo /Neues Erkenntnisverfahrensrecht/, 1977,
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Das Recht, das die Richler anwenden, ist in mechrere Stufen stratifiziert, wobel die
Quellen der niedercn Swife im Einklang mit denen der hheren Stufe sein miissen, bzw.
sie zu diesen nicht im Gegensatz scin diirfen. Aus der Sicht des richterlichen Aktivismus
stellt sich hiermit dic Frage, welche Befugnisse dic Richier beziiglich der Beurteilung des
Verhilinisses zwischen den Vorschriften verschiedener Swfen haben? In Jugoslawien als
einem foderativen Staat, in welchem sich cinige féderale Einheiten gegen die Foderation
"auflehnen”, indem si¢ den Vorrang des Bundesrechts bestreiten, werden die Gerichie in
naher Zukunft gezwungen scin, sich erncul mit der Erfahrung des politischen Aktivismus
zu konfrontieren.3!

6.2 Gerichte und andere Staatshehorden

Im jugoslawischen Recht sind die Gerichte verpflichiet, die Vorschrifien der Legi-
slative und der Exekutive, wie auch das Rechi der scibstverwaltenden Assoziationen
anzuwenden. Falls in eincm Gerichtsverfahren der Verdacht besteht, daB irgendein Gesct.
oder cin andercr allgemeiner Akt nicht im Einklang mit der Verfassung bew. dem Gesetz
steht, sind die Gerichie verpllichiet, ein Verfahren vor Verfassungsgerichten einzuleiten,
die befugt sind, die VerfassungsmiiBigkeit und Gesctzlichkeit des Gesetzes und dieser Ak-
ten in abstracto zu kontrolieren. Ist das Verfahren wegen Beurteilung der Verfassung-
smibBigkeit des Gesetzes eingeleitet, muB das Gericht das Verfahren bis zar Entscheidung
des Verfassungsgerichtes unterbrechen, Wenn die Verfassungs- oder GesetzmiBigkeit der
{ibrigen Akten in Frage gestellt ist, wird das Gericht dicse Akicn nicht anwenden (ex-
ceptio illegalis), 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, geselischafdiche Erscheiunugen und Verhiiltnisse
zu {iberwachen, und entsprechenden gesetzgebenden Versammlungen Suggestionen und
Berichte beziiglich der von ihnen angewendeten Gesetze und anderer Akten zu geben.

Im Prinzip sind die Gerichte an rechtskriftige Entscheidungen der Verwaltungsor-
gane gebunden, durch die bestimmie Vorfragen erledigt sind. Grundsitzlich besieht im
jugoslawischen Recht das sogennante Prizedenzsystem, also die Gebundenheit der Geri-
chte an Rechtsauffassungen in fritheren Entscheidungen, nicht. Und doch schen die Ge-
richisverfassungsgesetze vor, daB die Kammern der einzelnen Gerichie (in der Regel die
obersten und die oberen) an Rechtsauffassungen gebunden sind, dic diese Gerichie in ihren
aligemeinen oder Abteilungssitzungen vertreten haben. Insofern haben diese Rechisauffas-
sungen einigermaBen den Status der verpflichienden Interpretation der Gesetzesvorschrif-
ten. Obwohl diese Rechtsauffassungen fiir die untere Gerichte nicht verbindlich sind, wer-
den sie in der Regel von ihnen befolgt, wie sie auch sonst dic Praxis der oberen Gerichte
befolgen.’2

Da nach der Verfassung die Gerichte nur aufgrund der Verfassung und der Geselze
Recht sprechen, wurde in der Theorie die Frage nach der Verfassungsmibigkeit der ge-
selzlichg:n Vorschriften iiber den verpflichtenden Charakter dieser Rechtsauffassungen
gestellt, 33

31 Die Nichtanwendung bestimmter Vorschrifien aus politischen Griinden (aber auch wegen
Unwissenheit), ist keine unbekannte Erscheinung im jugostawischen Gerichiswesen. So haben die Gerichte
lange Zeit die zahlreiche Menschenrechis- und Arbeitsrechiskonvenlionen nicht angewendet, indem sic den
Umstand ignotien, daB Jugoslawien sie ratifizient hat.

2 Jugoslawien werden die Gerichisemischeidungen leider nicht systematisch und organisien
verdffentlicht, was alles die Angleichung der Gerichispraxis erschwert.
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6.3 Die Rechtsinterpretation, Rechtsfindung und Rechtsschipfung

Auf die rechtsschopferische Tatigkeit der Gerichic hat sich im gewissen Sinne cine
Hyperaktivitie der Legislative ausgewirkt, zumindest aul cinigen Rechtsgebicten, Allzu
hiufige Amderungen der Gesctze haben cinerseits dic Stabilitit und Entwicklung der
Gerichtspraxis vereitelt und andererseits den Gerichien keine Gelegenheit gegeben, durch
ihre Praxis neuc Rechtsgebicie zu erobern. Zur interpretativen und rechisschdpferischen
Aktivitit der Gerichte siehe 4.2.

6.4 Die Intervention des Richters auf der kontraktuellen Ebene

Die Normen des materiellen Rechis ermiichtigen manchmal dic Richier in vertragli-
che Angelegenheiten der Partcicn zu intervenicren und sic durch ihre Entscheidungen zu
modifizieren. Das ist z.B. hinsichilich der sogenannien “clausula rebus sic stantibus”
vorgeschen.

Zu den Fillen, in denen die Gerichte der assoziiericn Arbeit befugt waren, mit ihren
Entscheidungen die sogenannten allgemeinen Sclbstverwaltungsakien zu ersetzen, siche
4.5.

Die Gerichte sind verpflichiet, ex offo auf dic Nichtigkeil des Vertrages Riicksicht
zu nehmen,

7. RECHTSFORTBILDUNG: PRO ET CONTRA
7.1 Allgemeines

Einzelne Aspckte, Dimensioncn, Inhaltec und Art und Weise der Manifestation des
rechterlichen Aktivismus sind zeitlich und rdumlich relativisiert, historisch bedingt, von
der Rechistradition abhiingig usw. Gerade deshalb kénnte man kaum cine umfassende
Beurtcilung fiir alle Formen des richterlichen Aktivismus in verschicdenen Millicus
und/oder zeitlichen Momenten geben. In Jugoslawicn mufl man beim Zugang zu diesem
Problem den Umstand im Auge behalien, dafl es nur stufcaweise und ungleichmiiBig avs
der sozialistischen und postsozialistischen Phase seiner Entwicklung heraustritt.

7.2 Bindung an Gesetz und Recht

Dariiber, da die Gerichte an Gesetz und Recht gebunden sind, besicht unausweich-
lich die aligemeine Ubereinstimmung der Theotic und Judikatur in Jugoslawien. Abwei-
chungen von dicscm Postulat werden als aullerordentliche, im Grunde uncrwiinschie
Notwendigkeit betrachtet, Das Gesetz wird noch immer ernsthaft aufgefaBt und man strebt
danach, scine Rolle in der Regelung der gesellschaftlichen Verhilinisse zu verstiirken, Die
strenge Befolgung des Gesetzes in dicser Ubergangsperiode scheint die einzig gerecht-
fertigic rechtspolitische Doktrin zu sein.

7.3 Rechtsfortbildung und Rechtssicherheit

Die Rechissicherheit wird als Grundprimisse der rechilich geordneten Gesellschaft
und des rule of law, als Voraussetzung der Gleichberechligung, der erfolgreichen Orga-

33 Vgl. DIKA, "Kontrola ustavnosti i zakonitosu obvezatnih pravnih shvacanja usvojenih na opéim
odnosno odjelskim sjednicama odredenih sudova /Die Kontrolle der Verfassungs- und GesetzmiiBigkeit der
verbindlichen Rechtsauffassungen der allgemeinen bzw. Abteilungssitzungen einzelner Gerichte/”, Zbomik
Pravnog fakulteta u Zagrebu, 2/86, S. 2771f.
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nisation und des Funktionicrens der Gescllschaft aufgefasst.3* Das Postolat der Rechis-
sicherheit ist eines der wichtigsten Griinde dafiir, daB die unteren Gerichte die Aulfassun-
gen der oberen und anderen Gerichien befolgen.

Die Judikatur, die sich der Bedeutung der Rechtssicherheit bewuBt ist, ist bemiiht,
diesem Umstand ihre rechtskreative Funktion anzupassen. Die Mitglicder der Obersten

' Gerichte besprechen deswegen oft unmittelbar nach der Verabschiedung neuer Gesetze,

und ehe sie die Gelegenheit hatten, in konkreten Fillen darliber ihre Meinung zu bilden,
dicse Gesetze in ihren gemeinsamen Sitzungen, und crarbeiten Standpunkle zu vermeint-
lich strittigen Fragen, womit sie die Gerichtspraxis becinflussen. In der Bemiihung um
bessere Lisungen oder aus anderen, manchmal schr pragmatischen und problematischen
Griinden dndern die Gerichte jedoch oft ihre Praxis, Dies wird noch durch den Umstand
begiinstigt, daB die Gerichisentscheidungen ziemlich ungleichmiifig und unsystematisch
vertffentlicht werden. Solche Situation beeinfluldt negativ die Vorhersehbarkeit des
Rechts, die Rechisgleichheit und Rechtssicherheit. Das kommt besonders darin zum
Ausdruck, daB auf diese Art und Weisc "gerichtlich geschaffencs Recht” retroaktiv wirkt.

Unter Bedingungen der verstiirkten politischen und damit hervorgerufenen rechtli-
chen Koniflikten in den letzicn Jahren, als mit Hilfe von politischer Aktion die ver-
fassunngsmiBigen Grundlagen der Gemeinschaft gesindert werden, hért Jugoslawicn na-
hezu auf, als einheitliches Rechtsgebiet zu existicren. Dic Bundesgesetze verwandcln sich
in spezifische Modellgeselze, weil es nicht méglich ist, ihre cinheitliche Anwendung
durch effektive Wirkung einer obersten gerichtlichen Autoritit zu sichern (das
Bundesgerichthof besitzi praktisch keine Zustindigkeit in Zivilsachen).3

7.4 Rechtspolitik und richterliche Aufgaben

In der Interpretation und Schaffung des Rechts sind und kénnen die Richier nicht
politisch ncutral sein. Thre Aktivititen sind durch Werie gefiirbt. Insofern realisicren sie
auch eine bestimmle Politik. In der Nachkriegszeit hat das Gerichiswesen einen schweren
Weg durchgemacht, vom rigorosen Beschiitzer der idcologisch-politischen Grundsiitze des
neoen Regimes, der Transmissionsrolle in der Realisation seiner Politik, bis zur Rolle
von Organen die in ihrem Kampf fiir das Recht, dic Schneide des politischen Voluntaris-
mus der politischen Struktur abstumipfen, indem sic ihren Druck amortisicren, bzw. die
durch Reinterpretation der Gesetze dicse mit den Anforderungen der modernen biirgerlichen
Gesellschaft in Einklang bringen konnten, Das neuesic Beispiel eines solchen richterli-
chen Aktivismus zeigt, daB sich die Gerichte offen fiir Reformbemiihungen der Regierung
einsetzten. Lange Zeit dominierte aufgrund der giiltigen gesetzlichen Ordnung in Praxis
und Theorie die Meinung, daB Immobilien im gesctischaftlichen Eigentum nicht durch
eine Hypothek belastet werden kénnen. Yor kurzem jedoch haben die Richter der Obersten
Gerichte den Standpunkt eingenommen, daB eine solche Hypothek zulissig sei®®, und
haben damit radikal den Inhalt eines Rechtsinstituts geiindert, indem sie die zukiinftige
gesetzgebende Intervention antizipierien.3?

34 Vgl. DIKA, "Gradansko procesno prave u Jugoslaviji i zaftila subjektivnih gradanskih prava
[ZivilprozeBrecht in Jugoslawien und die Gewihrung der subjcktiven Zivitrechie!”, in: Nafa zakonitost, 10-
11/89, S. 24ff.

35 Vgl ebd, 8. 21f.
36 Gemeinsame Sitzung vomn 25. u. 26. V. 1989,

' m jugoslawischer Rechtserfahrung kommu es nicht selten vor, daB, unter politischem Druck, als
positives Recht diejenige Vorschrifien angewendet werden, die erst in der Emwurfsphase sind, oder erst als
Vorschlag gelten, Deshalb wird in der Theorie iiber dem Zugang de lege larenda (de lege la- (fe) rendaj
gesprochen.
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7.5 Entscheidungszwang und Rechisfortbildung

Nach dem jugoslawischen Recht ist der Richter verpflichiet, cine meritorische
Entscheidung zu treffen, wenn alle dazuy vorgeschriebene ProzeRvorausscizun gen enthalien
sind (Art. 2 des Erkenntnisverfahrensgesetzes). Wenn ¢s in cinem konkreten Fall keine
unmittelbar anwendbare Norm zu finden ist, ist das Gericht verpflichict, wic schon
erwithnt wurde, diese aus allgemeinen Rechtsgrundsiitzen abzuleiten. Insofern becinfluBt
der Entscheidungszwang wesentlich den rechisforibildenden Aktivismus der Gerichie.

7.6 Richterrecht und Aligemeinverbindlichkeit

VerfassungsmiBig ist das Richterrecht in Jugosiawien nicht als verbindliches Recht
vorgesehen. Es hat den Rechischarakter und die verbindliche Kraft nur mittcibar, durch
Praxis der Gerichte. In letzter Zeit jedoch verbreitet sich das BewuBtscin seiner
Wichtigkeit, und es scheint, daB wir nicht weit von demjenigen Moment stehen, in dem
das Richterrecht auch explizit von seiten des Gesetzgebers als Rechisquelle anerkannt
wird. Di¢ viclem Fachseminaren, die meistens gerade von Richtern organisiert und ge-
leitet werden, stellen den Beweis dafiir dar, daB die Judikatur schon zu einer Rechtsquelle
geworden ist. Die dort vorgetragene Referaten, wie auch dic Darstellungen der einzeinen
Instituten, werden oft auf Beitriige zur neuesten Wenden der Richterpraxis reduziert.

8. Kriterien der richterlichen Rechtsgewinnung

8.1 Sachliche Kriterien
- 8.1.1 Allgemeine Wertordnung des Rechis

Die Richter sind in der Rechtsschipfung nicht frei. Sie gestalien es im Rahmen der
gegebenen Rechisordnung, wobei sie in letzter Instanz die allgemeinen ideologisch-
politischen, moralischen und rechtlichen Prinzipicn beachten. Da die rechtsschopferischen
Interventionen der Gerichtspraxis in der Regel particllen, fragmentarichen oder korrektiven
Charakter haben, miissen sie sich notwendigerweise in die Struktur der Rechtsdisziplinen
oder -institute, in denen sie ausgeiibt werden einglicdern.

Die Richter gehoren ihrer Ausbildung nach zu einer bestimmien Rechtsordnung und
im Prinzip konnen sie iiber das Recht nur in Kategorien dieser Ordnung denken. In dem
MaBe wie das Recht auf transnationaler Ebene inhaltlich internationalisiert und harmo-
nisicrt wird, werden auch die allgemeinen Rechtsprinzipien der rechtlichen Weltgemein-
schaft zu Kriterien der rechtsschipferischen Aktivititen der Richter. In der jugoslawischen
internationalen wirtschafisrechtlichen Praxis ist die Bestrebung bemerkbar, komparativen
Entscheidungen Rechnung zu tragen.

8.1.2 Wissenschaftliche Erkenntnisse

Die Rechtsliteratur ist nicht die formale Quelle des Rechis.*® Sie hat jedoch einen
groBen faktischen EinfluB auf die Gestaltung und Entwicklung der richterlichen Praxis.
Auch die verbreitete Praxis, dafl angeschenz Rechtswissenschaftier in die Arbeit der
spezialisierten Gerichtskammern einbezogen werden (z. B. in Kroatien in Handelsgerich-
ten), bzw. daB sic beratend in der Arbeit der Abteilungssitzungen oder allgemeinen

3% Vgl TRIVA-BELAJEC-DIKA, 1. 2. O., S. 38; VEDRIS, KLARIC, Imovinsko pravo /Vermo-
gensrecht/, 1988, 5. 17.
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Sitzungen der obersten Gerichte mitwirken, triigt zicmlich dara bei. Wenn auch damit erst
begonnen wurde, so werden immer 6fter Meinungen einzclner Wisscnschaftler bei Recht-
sentscheidungen zitiert.

Die Rechiswissenschaft spielt in der Anwendung neuer Gesetze eine besondere
Rolle, da dic theorctischen Kommentare dic crsien Richtlinien fiir Richter und Recht-
sanwiille sind, wie auch Anhaltspunkte zur Gestallung der Praxis.

8.1.3 Gesellschafiliche Standarde

Dic gesellschaltlichen Standarde sind wichtige Kritericn in der richigrlichen Rechts-
schéipfung. Sie diencn als rechtlich-politische Orienticrungen, als Projcktion der Zicle
und Ausgangsprimissen in der {Jberlegungen der Richier. Sic sicllen die Basis fiir die
Imterpretation gescizlicher Texte und fiir dic Festsicllung der Bedeutung von Rechisbe-
griffen dar, besonders deshalb, weil sich dic Gesetzgeber in der Formulicrung der cigenen
normativen Anspriichen immer mehr der Rechisstandarde bedienen.

8.1.4 Juristenkonsens

Es ist schwer iiber diese Katcgorie der matericllen Kritericn fiir dic Schopfung des
Rechts aus jugoslawischer Sicht zu sprechen. Es gibt ndmlich keine zuverlissigen Instru-
menle, durch welche man das Besichen cincs solchen Konsenses ermitteln kann; wie es
iibrigens auch keine entsprechenden Mechanismen fiir seine Gestaltung gibt. Man kann
nur iiber allgemeine Standarde des rechtlichen Wissens und Begreilens ciniger Institute
sprechen, und iiber die Bemithung darum, daB sic auf bestimmie Weise ransformiert
werden. Der implizite Konsens konnte in Fillen vermutet werden, in welchen dic Theorie
und die Juristen (in erster Linie Rechtsanwiilte}, die mit Gerichten kommunizieren und so
in der richterlichen Rechisschdpfung mitwirken, bestimmite Standpunkie der Gerichispra-
xis unterstiitzen bzw. erwarten, dall sie auf bestimmie Weise vorgeschricben werden, Bei-
spiclsweise kénnte die schon zitierte Anderung des Standpunkts der Judikatur beziiglich
der Hypothek auf Immobilien im gesellschaftlichen Eigentum als Folgeerscheinung des
allgemeinen Konsenses der Rechtsstrukturen dartiber erkliirt werden.

8.2 Methodologische Grundsitze
8.2.1 Ausschlufl von Subjekiivismen

Der AusschluB von Subjektivismen geht schon aus der Verfassungsvorschrift iiber
die Bindung der Richter an die Verfassung und das Gesetz hervor. Wenn sogar ihre Tiiti-
gkeit aufhdr, reine Rechisanwendung zu sein, und zur Rechisschéplung wird, realisieren
die Richter diese ihre Tatigkeit im Rahmen der gegebenen objcktiven Rechisordnung. Die
Gefahr des Subjekiivismus kann damit natiirlich nicht ausgeschlossen werden.

Die andere Art des Ausschlusses des richterlichen Subjektivismus kann im System
der Nachpriifung von Gerichtsentscheidungen seitens der Gerichte hoheren Stufen gefun-
den werden. Im NachpriifungsprozeB entwickeln sich dic Gerichtsentscheidungen zu inter-
subjektiven, im gewiflen Sinne also zu iiberindividuelien und objektiven Entscheidungen,

8.2.2 Rationalitit

Die rationalitit des Richterrechts geht aus der Tatsache hervor, daB es ein Produkt
der rationalen Diskussion ist. Diese Diskussion wird auf verschiedenen Ebenen gefiihri:
zwischen dem Gericht und den Parteien, den Gerichten verschiedener Stufen, und in der
Offentlichkeit im allgemeinen. Die jugoslawische Rechtstheorie und -praxis haben den
Grundsatz audiatur et altera pars als eines der Grundprinzipien des Zivilver{ahrens an-
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genommen. Im jugoslawischen ProzeBrecht wird auch das Prinzip der Offentlichkeit ak-
zeptiert, obwohl seine Realisation nicht véllig zufriedensicliend ist.

Die Uberpriifung der Rationalitit wird weiterhin durch die Begriindungspflicht der
Gerichtsentscheidungen erméiglicht. Die Norm, die fehlerhafic und widerspriichliche Beg-
riindungen verbietet, miiBie ein Minimum an Rationalitit sichern. Dcr Rationalitiit des
Richterrechts hilft auch das Institut der prinzipicllen Mecinungen und der von Abteilungs-
sitzungen der Gerichic beschlossencn Rechtsauflassungen, in denen oft intensive theore-
tische Diskussionen anliBlich der gestellten Frage gefiihrt werden.

8.2.3 Generalisierbarkeit

Gerade die Tatsache, daB die Gerichispraxis in Jugoslawicn nicht offiziell als
Rechisquelle akzeptiert wird, treibt die Praxis dazu, einige Gerichtsurteile als Basis fiir das
Vorgehen in anderen dhnlichen Fillen schr sclckiiv anzunchmen. Eine besondere Rolle
spielt dabei gerade die Generalisierbarkeit der Standpunkte, dic sich in solchen Gericht-
sakten ausdriicken. Indirckter Beweis dafiir ist dic Tatsache, daB cin GroBteil der Entschei-
dungen, die die Gerichtspraxis hervorgebracht hat, auch vom Gesctzgeber ex post akzep-
tiert wurde. Und so haben dic Richter in ihren Entscheidungen vicle gesetzgebende Inter-
ventionen antizipiert, vor allem aber im Schuld- und Sachenrecht.

8.2.4 Akzeptabilitit, Plausibilitdt, Konsensfihigkeit

Einer der Griinde der Plausibilitit des Richicrrechts ist die Tatsachc, das es induktiv,
durch Losung konkreter Fille, zustande gckommen ist. Das Richterrecht ist fiir den Part-
eienkonsens angemessener als das absirakie gesetzliche Recht, da es den Ausdruck kon-
kreter gesellschafilicher Bediirfnisse darstellt. Man kann sogar behaupten, dad deshalb in
Jugoslawicn auch cinige unverbindliche Mcinungen, die dic Gerichte vertreten, grobere
Autoritiit haben als manche geschricbene Vorschriften. Das Richterrecht, so betonen die
jugoslawischen Theoretiker, ist schneller, flexibler und gerechter als das gesetzliche.
Allcin damit ist es fiir die meisten Biirger akzeptabler.

825 Begriindung (rechtspolitisch)

In Urteilen der jugoslawischen Gerichte gab es lange nur politische, nicht aber auch
rechispolitische Begriindungen. Wegen des vorherrschenden Geisles des Rechtspositivis-
mus lieflen sich die Richter ungern auf rechtsphilosophische und rechissoziologische Be-
trachiungen ein. Einige Gerichtsentscheidungen hat das Recht gewissermaBen als Prize-
dente angenommen, mehr wegen ihrer intuitiven Plausibilitit, als wegen ihrer ausfithrli-
chen rechtspolitischen Begriindungen. Rechtspolitische Betrachtungen warcn fiir die Wir-
kung der Verfassungsgerichte reserviert.

Da es sich aber gezeigt hat, daB nicht einmal dic Verfassungsgerichte und ibre Rich-
ter der Aufgabe der rechispolitischen Begriindung gewachsen waren, konnte man ein sol-
ches Verfahren der ordentlichen Gerichte eher guthcifien als verurteilen,

9. Schlufifolgerung

In Jugoslawien wire es doch maglich, éiber den aktiven Richter zu sprechen. Der
aktivistische Richter als Ausdruck eines im Grunde polilischen Engagements in der
Ausiibung der richterlichen Funktion wiirde angesichts unangenchmer Erfahrungen in der
Vergangenheit, in der sich einige Richter primiir als Revolutionskimpfer und erst dann
als Richter betrachtet haben, unter heutigen postsozialistischen Ubergangsbedingungen
Miftrauen erwecken. Es ist vorher notwendig, die klassische Funktion der Richier als
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unabhiingiger und unparieiischer Organe zu stabilisieren, die im gesctzlich gerggelten
Verfahren iiber die subjektiven Rechte der streitenden Parleicn entscheiden, und die sich
bemiihen, das Recht gleichmiBig und sicher anzuwenden.

Der Richter diirfte weder Fricdensengel noch Diktator sein. Er miiite als Garant fiir
Menschenrechte, Rechtssicherheit und Gleichberechtigung aufirelen, also als spezifischer
Service, verantwortlich und kreativ, gechrt und geschiitzt, der mit den Parteien auf der
Suche nach der gerechten Entscheidung ihres Falles zusammenarbeiten wiirde,

Man ktinnte sagen, dafl sich die Richter in Jugoslawicn nicht als unaniastbare
Autorititen oder eine Art von Diktatoren fiihlen konnien, Thre Funktion war den politi-
schen Gewalten (der Legislative und Exekutive) unterstellt, oft marginalisiert und neutra-
lisiert. Die Mehrheit von ihnen hat sich hauptsiichlich als Sachverstindige gefihlt, die
trotz allem verantwortlich und engagiert die thnen anveriraute Mission verrichlen.

Sazietak

Dr.Mihajlo Dika i Alan Uzelac: Sudackiaktivizam n
Jugoslaviji

Problem sudackog aktivizma u Jugoslaviji odreden je Einjenicom da se aktivnost
sudaca dugo mogla promatrati iz dvije perspektive: iz poerspektive politike i iz perspektive
struke, § obzirom na to moze s¢ govoriti i o dva tipa aktivizma u Jugoslaviji - o politi-
&kom i ¢ juriditkom aktivizmu. Jugoslavensko je sudstvo u posljednjih Cetrdeset godina
evoluiraio iz sudsiva u kojem su prevladavali politicki ("revolucionarni™) clementi do
Juridigki discipliniranog sudstva. Cini se, medutim, da poimanje sudstva kao transmisije
politi¢kih odluka nije potpuno prevladano ni do danas ¢ da ¢e borba za strogo prolesio-
nalno i nezavisno sudstvo ostati u Jugoslaviji jo§ dugo akiualna i u tzv. postsocijalisti-
¢kom periodw.

>

Neposredni zadatak s tim u vezi ¢ini se prevladavanje nckih ideologkih premisa
prihvacdenih ponajprije u doba komunistifkog monopola, a koje bismo zbirnim imenom
mogli, donekle neprecizno, nazvali secijalistilka teorija prava. Rije¢ jo: 1) o poima-
nju drZave isklju¢ivo kao aparata klasnc prisile, a prava kao izraza volje iskljudivo jednog
socijalnog sloja (drustvene klase); 2) o tezi da pravo u (komunistickoj) buduénosti mora
odumrijet, odnosno biti zamijenjeno autonomnim (samoupravnim) nacinima regulacije;
3) o legitimiranju drZavne prisile navodnom nepogredivo¥cu volje jednog privilegiranog
politi¢kog subjekta (komunistitke strankc); 4) o reinterpretaciji, cdnosno sadrZajnom pra-
#njenju nckih klasiénih pravnih pojmova, narogilo pojma zakoenilosti, t€ o njcgovu za-
mjenjivanju proturjcénim te time rastezljivim (manipulabilnijim) konstrukcijama (npr.
"revolucionarna zakonitost"); 5) u vezi s prethodnom tofkom, o negativnom odnosu
spram elementa forme u sudskom postupku, a narofito prema "formalnim” (procedural-
nim) jamstvima ljudskih prava; 6) o tezi o jedinstvu vlasti, kojom je prikrivana faktitka
koncentracija moci u rukama malog broja osoba ¢ odsutnost svakog oblika politicke
kontrole,

Unatod tome $to se danas v preteZnom dijelu Jugoslavije u javnost odstupilo od
vedine navedenih teza, njihovi se odjeci i dalje osjecaju tc ih nece biti lako ukloniti.
Dcklaratorna opredjeljenja za "pravnu drzavu” i “nezavisnost sudstva” pritom mogu samo
djelomice pripomodi. Iz prethodnog razdoblja preosialo je zateteno stanje, karakierizirano
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negativnom selekcijom kadrova, degradacijom pravnog obrazovanja i marginalizacijom
pravne teorije. Takoder, kod odredenog je dijela sudaca preostalo i uvjerenje o svemodi
dnevnopolitickih odluka, moguénosti profesionalne promocije kroz politicki angaZman te
prevladavajudi pozitivisti¢ki duh, potenciran hipostaziranim mnoStvom pravnotchnicki
nerijetko slabo sastavljenih pravnih akata.

Pozitivna strana poslijeratnog razveja sudstva u Jugoslaviji jest Cinjenica da se
politicki aktivizam sudaca olitovao pretezno u oblasti kriviénog prava i krivid¢nog po-
stupka. U oblasti gradanskog sudovanja ¢eslo se upravo sudska praksa uspjela othrvati
polititkim pritiscima i navijestiti nova, profesionalno opravdana normativna rjefenja.
Utoliko se u Jugoslaviji moZe s pravom govoritl i o problomu i dosczima klasiénog,
juridickog aktivizma. Dalje u tekstu bit ée rijedi najprijc o tcorciskim, a potom o prak-
tickim i normativnim aspektima takvog, juridickog aktivizma,

EE 2

O pitanjima juridickog sudatkog aktivizma dijclom jc, premda nesustavno, raspra-
vljala i jugoslavenska pravna teorija. NajteS¢i predmet diskusije iz tog problemskog
kompleksa bilo je pitanje pravnostvaralatke uloge sudaca, elaborirano ponajtcice kao
problem sudske presude kao izvora prava. U vezi s lim, moZe se reci da je jugoslavenska
pravna teorija jedinstveno zauzimala stav sli¢an stavu veéine suvremenih svjetskih teore-
titara, koji se moZe opisati kao kompromis izmedu mehanicisti¢ke ("akusticke") i ultra-
liberalne teorije. Jugoslavenski se pravni teorctidari naime najvecim dijclom slaZu oko
toga da sudska presuda moZe sadrzavati u schi i moment efcktivnog stvaranja opcih prav-
nih pravila, no postavljaju 10j pravnostvarala¢koj ulozi sudaca relativno ¢vrsie granice,
nastojeci specificirali poloZaj sudske presude unutar hijerarhije op<ih pravnih akata, te
uvjete pod kojima pravnostvaralacki aktivizam sudova smije dodi do izraZaja,

Svoj posredni prilog temi sudackog aktivizma dali su i jugoslavenski pravni leoreti-
¢ari koje je bitno odredila recepcija $kole prirodnog prava, iz ¢ije perspektive narogito
propagiraju kriti¢ki stav spram pravnog pozitivizma. Reafirmacija drudtvnougornih teori-
ja vodila je inzistriranju na ljudskim pravima, pa wako i na njihovim proceduralnim i
materijalnim jamstvima, od kojih je jedno od prvih upravo nczavisno pravosude. Obna-
vlja s¢ i diskusija o ekstralegalnim kriterijima pravednosti zakona i drugih pravnih akata
tc s¢ posrcdno ohrabruje sudstvo da dcdce postupa praeter, a ponckad fak i contra
legem.

Na metodolokim premisama za poimanjc funkcije i uloge sudaca radili su i jugo-
slavenski predstavnici 8kole pravne argumentacije, koji narolito snose zasluge za skreta-
nje paZnje znanstvene zajednice na tehniku konkretnog rjelavanja drudtvenih sporova i
teorijska pitanja o zasnivanju racionalnosti procesa praktitkog (pa i sudskog) odlugivanja.
Ideja univerzalnog auditorija pritom je posluZila i kao poticaj za prihvacanje teze da jo
vrijednost i politi¢ki pluralizam jedino prirodno okruZje za djctovanje (nezavisnog) pravo-
suda.

Zajedno sa $kolom pravne argumentacije, neka su pilanja relevanina za problemski
kompleks sudackog aktivizma potakli i jugoslavenski sljedbenici i komentatori drugih
pravnoteorijskih pravaca, kao $to su $kola slobodnog prava, teorija sistema i opéenito
sociologija prava te Lingvistitka, semanticka 1 analitiCka istraZivanja prava i pravnog dis-

" kursa. Jednako tako, konkretnom se razradom nafela i instituia kroz koje sudacki aklivi-
zam dolazi do izraZaja bavila i jugoslavenska znanost gradanskoeg procesnog prava.
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EE LS

_ U legislativnoj i sudskoj praksi sudacki se aklivizam moZe u prvom redu promatrati
u nekoliko medusobno suprotstavljenih tendencija.

Prva od njih, koja u biti predstavlja negaciju odnosno minimaliziranje sudackog
aktivizma, jest tendencija poimanja sudacke funkcije kao mehanigke supsumcije pod pra-
vna pravila i svodenja sudaca iskljufivo na organe za izricanjc prava (stroja za supsumaci-
ju). Ta je tendencija na jugoslavenskom podrudju bila prisutna u nagladeno pozitivisti-
&kom i legalistickom odnosu sudaca prema ustavu i zakonima, Posredno, ona je dolazila
do izraZaja i putem dcklaratornog poimanja sudske funkcije kao utvrdivanja preegzisten-
tnog (subjcktivnog) prava, a ne kao stvaranja individualne norme za konkretni slucaj,

Druga tendencija, koja aktivizmu sudaca daje viSe prostora, jest tendencija poimanja
zadade sudaca kao jedinstva interpretacije, ustanovljavanja i stvaranja prava. U pravno)
praksi takvu je tendenciju promicalo odsusivo instituta denegatio actionis u jugosia-
venskom pravu. Uslijed toga, u praksi su suci bili prisiljeni traZiti mjerodavou normu
interpretacijom pravnih pravila, zaklju€ivanjem putem analogije, odnosno u krajnjem
sluCaju izvodenjem iz opdih pravnih nadela. Takvo stanje priznaju i neki zakoni koji
sadrZe norme o pronalaZenju mjerodavnih pravnih pravila, a od kojih je prvi bio Zakon o
nevaZnosti prvnih pravila, koji je potaknuo znacajan val sudacke kreativnosti, pracen
kriti¢ckom distancijom spram (naZalost samo predsocijalistiCkih) propisa. Drugi vaZan
faktor takve tendencije bila je 1 &injenica da do konca sedamdesciih godina nisu bili do-
neseni osnovni gradanskopravni propisi, ¢ime je iz nuZde bila potencirana uloga sudske
praksc kao izvora prava. Naroito ulogu pritom je odigrao institut pravnih shvadanja
op¢ih odnosno odjelskih sjednica, koji je, dijclom zbog vezanosti sudskih vijeca za njih,
dijelom zbog autoriteta tih shvacanja, pridonio ujednagavanju sudske prakse i pripremanju
lerena za kodifikaciju gradanskog prava.

Jo3 radikalnija tendencija na planu sudatkog aktivizma jest tendencija da se sucima
prizna prave da odloduju fak i contra legem. Rijed jo o neCemu 3to bi prema svim ju-
goslavenskim ustavima i zakonima trebalo biti zabranjeno, no ¢ime se praksa sudova
unatod tome ipak ponckad siuZi. Prije svega, kao i svuda, tako i u Jugoslaviji, sudska se
praksa bila prisiljena pobuniti protiv nekih nerazumnih, neprihvatljivih ili neprimjenji-
vih zakonskih rjeSenja (kao dobar primjer moglo bi se navesti da su u doba visoke infla-
cije sudovi u nizu slu€ajeva probili princip monetarnog nominalizma; takoder, najvisi su
sudovi u zemlji nedavno izrijckom derogirali zakonsku zabranu hipoteke na drutvenom
vlasniStvu). Najnoviji sludajevi postupanja contra legem vezani su pak za aktualne
dezintegracijske procese u Jugoslaviji, uslijed kojih pojedini republicki sudovi odbijajn
primjenjivati savezne zakone, odnosno izvriavati odluke sudova drugih republika,

U jugoslavenskej pravnoj praksi prisutna je, premda tek u tragovima, i tendencija
naglafavanja medijatorske (koncilijatorske) funkcije sudstva. Unato€ inade dosta naglase-
nom negativnom stavu prema dispozitivaim ovladtenjima stranaka, procesni institut
nagodbe u praksi se razmjerno ¢esto koristi kao instrument reguliranja stranackih odnosa.
Takoder, premda suci, sukladno zakorn, u nadelu ne bi smjeli suditi po praviénosti, pra-
vi¢nost je u sudafkoj djelatnosti prisutna utoliko 310 je moral opéi pravni korektiv u
interpretaciji i primjeni svake norme. Vjerujemo da bi odgovarajuca istraZivanja pokazala
da su sludajevi sudenja prema praviénosti (dijelom i zbog nedovoljnog poznavanja zakona
od strane nekih sudaca) u praksi ¢e¥ci nego 5to bi se moglo Ciniti.

Tendencija koja moZda najviSe naglafava sudafki aktivizam jest tendencija da se
suce shvati kao svojevrsne "socijalne inZenjere”. Zakonski utemeljeni tragovi takve
tendencije mogli bi biti pronadeni primjerice u ovlaSienju sudaca udruFenog rada da svo-
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jim odlukama nadomjesie samoupravne opce akie kad ih sudienici u samoupravnom
odnosu nisu donijeli, ¢ime su u tom segmentu suci gotovo bili izjednaceni sa zkonodav-
cem. I inade, uloga sudaca u razvijanju nckih pravnih instituta djclovala je kao znacajan
oblikotvorni ¢imbenik na drufivene odnose, ¢ak i onda kad su sudovi pokufavali do kraja
slijediti idcologko-politi¢ke implikacije odredenih zakona.

Posljednja od tendencija koju bismo mogli pronadi u jugoslavenskoj praksi bila bi
tendencija hipostaziranja uloge sudaca pri traZenju istine u sudskom procesu. Prema tak-
vom shvacanju osnovna bi se uloga sudaca sastojala u funkciji pronalaZenja (implicira se:
jedne i objektivne) istine, ema bi bili podredeni svi ostali aspekti procesa. Pojacana in-
kvizitorna ovladtenja sudaca bila su u mnogim scgmentima poslijeratne jugoslavenske
povijesti opravdavana upravo tezom 0 monizmu istine. Mnogi procesni instituti jugosia-
venskog prava, u usporedbi s pravnim sistemima drugih - narofito anglosaksonskih ze-
malja - i§li su na suzbijanje stranackih dispozicija t¢ na prenagladavanje nadela materijal-
ne istine. S druge strane, stijedeci realnost svakodnevne sudske prakse, suci su ipak done-
kle kompenzirali w tendenciju, utoliko $to su sami svoju ulogu ogranidavali na utvrdi-
vanje ralativne, stranacke istine.

hokk

Sudagki se aktivizam prema svojoj prirodi najvie i najéescée iskazuje kroz prizmu
odgovarajucih odredbi procesnog prava (utoliko moZemo govoriti i o procesnom suda-
¢kom aktivizmu). Elementi procesnog aktiviteta u kojima aktivizam sudaca &as vide, a
¢as manje dolazi do izraZaja ti¢u s¢ ovladtenja sudaca s obzirom na pokretanje postupka,
odredivanje predmeta spora, toka postupka, ovladtenja u pogledu utvrdivanja istine, okon-
¢anja prvoslepenog postupka te ovlaStenjima u povodu pravnik lijckova. Evo nekil naz-
naka u pogledu tih elemenata.

U pami&nom postupky za pokretanje postupka vrijedi naclo dispozitivnosti (ne-
mo judex sine actore). S druge stranc, brojni su statusni, ali i imovinskopravni izvan-
pami¢ni postupci koje sud pokreée po slubenoj duZnosti.

Sto se ti¢e ovlaStenja u pogledu predmeta spora, u jugoslavenskoj se procesnoj te-
oriji i judikaturi pojavio spor ve€ oko odredenja 5o j¢ to predmet spora. Previadava mis-
ljenje da bi to trebao biti wZbeni prijediog, a zadatak je suda da wivedi da li je taj prijedlog
osnovan {ne eat judex ultra et extra petita partium}. 1zuzeci postoje ipak u nekim sta-
tusnim sporovima, u kojima sud ima ovladtenje da o nekim pitanjima koja se Licu djece
odlutuje ex offe. Na sli¢an nacin sud nije vezan zahtjevom stranaka niu postupku pred
sudovima udruZenog rada ni u nckim izvanparni¢nim postupcima.

Nakon 3to je tuZzba podnesena sudu, on u pravilu vodi postupak po slu¥benoj duz-
nosti sve do dono%enja presude: ispituje tuZbu, dostavlja je tuZeniku, odreduje priprcmno
rofiste, rofiste za glavnu raspravu, provodi dokazni posupak itd.

Kao metoda ustanovljavanja istine, u jugoslavenskom je procesnom pravu prihva-
¢ena kombinacija raspravne i istraZne maksime, neposrednosti i posrednosti, naglafene
slobodne ocjene dokaza i ogranifenc zakonske ocjene dokaza. U pogledu ¢injenica u par-
ni¢nom je postupku dominantno raspravno nadelo, ogranifeno oficioznim suzbijanjem
nedopustenih stranackih dispozicija. Sudac je ipak duZan raspravljati sa strankama o bit-
nim clementima spora & poticati ih da iznesu sve relevantne Einjenice. S druge strane, u
pogledu dokaza odredujuce je istraZno nacelo, tj. nevezanost suca za dokazne prijedloge
stranaka, premda se u praksi sudovi ipak ograniavaju na dokazne prijedioge stranaka. Sio
sc¢ pak tiCe utvrdivanja pravnih pravila (i stranih), vrijedi nadelo iura novit curia. Ovdje
treba spomenuti i nadelo otvorenog pravosudenja, prema kejem je sudac dufan omoguciti
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strankama da raspravljaju o njegovim stavovima o svem procesnom matcrijalu na kojem
¢e biti utemeljena njegova odluka.

Sto se tide okonéanja prvostepenog postupka, sud je duZan donijeti odluku gak i
ako mu ¢injeni®no stanje nije jasno (non liguet), u kojem se sludaju primjenjuju pravila
o leretu dokazivanja. .

Pokretanje postupka u povodu pravaih lijckova ponovno jo u polpunosti prepuste-
no dispozivitetu stranaka. Takoder, u pogledu svih pravnih lijckova, odluke se ispituju
samo u pobijanom dijelu, pri éemu izuzelak cine ovladtenja suda da u povodu Zalbe i
revizije ispituju pobijanu odluku zbog nckih razloga i po sluZbenoj duZnosti. U povodu
#albe i revizije visi sud nije vezan za prijedlog stranke u pogledu tipa odluke koju bi tre-
bao donijeti {(moZe npr. pobijanu odluku preinaditi iako je traZeno njeno ukidanje).

ok

Poscban aspekt sudackog aktivizma sastoji se u ovla$icnjima sudova spram materi-
jalnog prava, pri femu s¢ u 1o ne vbrajaju samo zakoni, ved 1 propisi drugih drZavnih
organa le autonomno {npr. ugovorno) pravo siranaka.

S obzirom na hijerarhiju pravnih izvora, poscbno se pitanje postavlja oko ovlaste-
nja sudova da prosude sukladnost propisa razlifitog ranga. Ako u svom radu posumnjaju
da neki zakon ili drugi opdi akt nije u skladu s ustavom odnosno zakonom, sudavi imaju
pravo i duZnost prekinuti svoj postupak i pokrenuti postupak preispitivanja zakonito-
stifustavnostli pred kojim od ustavnih sudova. Kad je u pitanju ncki podzakonski akt, sud
ée primijeniti inslitul exceptio ilegalis.

Jo¥ jedna funkcija sudova (nazvat écmo je monitorna funkcija) sastop se u njihovo)
duZnosti da prate primjenu zakona i drugih akata s obzirom na aktualne druitvene pojave i
adnose (e da pokreéu odgovarajucée zakonodavne inicijative pred predstavni¢kim tijelima.

U pogledu ugovorno stvorenog prava, koje djcfuje inter partes, sud je ponckad
ovlasten intervenirati i modificirati sadrzaj medusobnih odnosa stranaka - notorni je pri-
mijer clausula rebus sic stantibus.

L L

Sudacki aktivizam u Jugoslaviji, njegove sadriaje i oblike teSko je podvesti pod
jednu jedinstvenu ocjenu, a joX je tede jednoznadno odrediti perspektlive njegovog Zeljenog
daljeg razvoja. Pojedini njegovi aspckti, dimenzije i nadini manifcstiranja povijesno su
uvijetovani te vremenski i prostorno relativizirani. Imajudi u vidu da je Jugoslavija zemlja
koja tek postepeno i neujednadeno zakoraduje u svoju postsocijalistiku fazu, ipak éemo
izdvojiti nckoliko osnovnih tofaka kao polazi3ta za dalja razmisljanja.

Prije svega, ne &ini se preporuéljivim odstupanje sudova od postulata njihove veza-
nosti za zakon i ostale pravne propise. Strogo podtovanje zakona u prijelaznom se perio-
du ¢&ini jedinom opravdanom pravno-politi&kom doktrinom. Jednako tako, u svakoj je po-
jedinoj manifestaciji sudackog aktivizma potrebno imati na umu odrZavanje pravne sigur-
nosti, Cemu bi mnogo pripomoglo sustavrije objavljivanje i proucavanje sudskih odiuka.
Nadalje, ne treba imati iluzije da su sudovi u interprelaciji i stvaranju prava politicki
neutralni. Njihove su aklivnosti vrijednosno obojene; pitanje je samo angaZiraju ki se
sudovi na jednoj ili drugoj strani (npr. da li kao ¢uvari idcolo¥ko-politickih zasada komu-
nisti¢kog reZima ili kao podrika - §to je nedavno bio slufaj - reformskim stajali$tima
savezne vlade). Sudski stvoreno pravo treba zato umjereno dozirati, jor ono po svojoj
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strukwuri djeluje retroaktivno. Prirodni regutativ u nastanku sudskog prava jest Cinjenica
da ono u pravilu nastaje iz nuZde, primjerice kad nema odgovarajuceg propisa ili je ovaj
proturje¢an, a sud ne moZc odbiti donocnje meritorne odluke jer su a4 nju ispunjeni svi
procesni uvjeti. U slu¢aju da sudovi uistinu na pravi nadin odgovore na zahijeve druStve-
nog trenutka, trebalo bi osigurati pretpostavke da takvo sudsko pravo, ako ve€ ne ustav-
nopravno, a onda barcm fakticki, bude priznato kao opéeobvezno (jedan od koraka k tome
su brojna struéna savjetovanja, na kojima se referatl Sesto reduciraju na saopéenja o ak-
tualnom stanju sudske prakse).

Lt

Poscban korak prema razumijevanju sudackog aktlivizma u njcgovu najvaZnijcm
aspekuu - kreiranju prava - sastojao bi s u ustanovljavanju i istraZivanju krilcrija na
temelju kojih suci pravo kreiraju. Izmedu ostalih kriterija, samo s¢ sumarn¢g mogu na-
znaditi najvaZniji: sustav op¢ih pravaih vrijednosti, znanstvene spoznaje, dru$tveni stan-
dardi i pravnicki konsenzus,

Suci po svom obrazovanju pripadaju odredenom pravnom poretku i u pravilu mogu
misliti o prave samo u kategerijama toga porctka. U mjeri u kojoj s¢ pravo na transna-
cionalnoj razini sadrZajno internacionalizira i harmonizira, i opci pravni principi svjetske
pravne zajednice postaju kriterijima pravnostvaralacke aklivnosti sudaca. I u jugoslaven-
skoj privrednopravnoj praksi primjetno je nastojanje da sc vodi raduna i o komparativnim
rje$enjima.

Pravna literatura ima veliki fakti¢ni utjeccaj na formiranje i razvoj sudske prakse,
¢emu pridonosi 1 praksa ukljudivanja istaknutib pravnih znanstvenika u rad specijalizira-
nih sudskih vijeéa te &injenica da su teoretski komentari prvi vodiéi za formiranje prakse
u primjeni novih pravnih propisa.

Drudtveni standardi sluZc kao istaknuti pravno-politi¢ki orijentiri u rezoniranju
sudaca. Oni su osnova i za interpretacim zakonskih tekstova, Hm vide $to se zakonodavei
u formuliranju svojih normativnih zahtjeva sve viSe sluze pravnim standardima.

Pravni¢ki konsenzus, iako ga je te¥ko ustanoviti i detektirali, mogao bi sc naslutiti
u sludajevima u kojima tcorija i pravnici (u prvom redu odvjetnici) koji komuniciraju sa
sudovima podrZavaju odredene stavove sudske prakse (kao u sluaju veé navedene promije-
ne stava judikature o hipoteci na nekretninama u dru$tvenom vlasnidtvu),

Uz sve 10 mogu se navesli i ncka osnovna metodolotka naécla koja bi sluZila kao
putokaz pri procjeni sudski stvorenog prava. To su: iskljufenje subjektivizma svake vrste
(310 bi moglo biti potpomognuto ucinkovitim sustavom preispitivanja sudskih odiuka),
racionalnost (koju bi, uz ostalo, trebala omoguditi naro¢ito javna kontrola rada sudova),
poopdivost prihvadenih rjefenja (8to je u jugoslavenskoj situaciji naZalost desto veoma
tefko postici), njihova plauzibilnost (koja se najbolje postiZze kroz niz praktigkih provjera
u konkretnim slu¢ajevima), pravno-politika obrazloZenost (u nas &esto ipak vide impli-
cirana nego cksplicirana).

k%

S obzirom na sve navedeno, ¢ini se da bi s¢ za Jugoslaviju, u ovom trenutku nje-
nog razvoja, prije moglo preporu€iti aktivne ncgoli aktivistitke suce. Aktivisticki sudac,
kao izraz jednog u biti polititkog angaZmana u obavljanju sudatke {unkcije, s obzirom na
ncugodna iskustva u proglosti, sada bi nuZno tzazivao podozrenje. NuZno je prethodno
stabilizirati klasinu funkciju sudaca kao nezavisnih i nepristranih organa, koji ¢c u zako-
nom uredenom postupku odludivati o pravu stranaka te koji ée nastojati da pravo ujedna-
¢eno i sigumo primjenjuju.



