
О НЕАДЕКВАТНОЈ УПОТРЕБИ ПРАВНОГ ТЕРМИНА

„ГРАЂАНСКА И ТРГОВАЧКА МАТЕРИЈА” У МЕБУНАРОДНИМ
УГОВОРИМА КОЈИ СЕ ОДНОСЕ НА ДОБИЈАЊЕ ДОКАЗА

У ИНОСТРАНСТВУ

Обично се у доктрини међународног приватног права сматра да се

гешкоће које настају приликом примене међународних уговора због у

њима само означених, а не и дефинисапих правних појмова, изражавају

у виду проблема квалификације, јер тада и поред заједничког назива

или термина и даље коегзистирају за сврху ових уговора различите де-

финиције тих појмова у законодавствима држава уговорница или у њи-

ховој судској пракси. МеЬутим, тешкоће исте врсте појављују се и због

неадекватно употребљених у меЬународшш уговорима назива или термина

већ признатих у меЂународној пракси и законодавствима држава-уговор-

ница правних појмова, jep тада за сврхе конвенције коегзистирају раз-

личите дефиниције других правних појмова, а не оних чије je термине

или називе требало употребити. Према томе, у вези са недефинисаним а

само означении правним појмовима се меЬународшш уговорима постоји

не само проблем квалификације правних појмова него може постојати,

као претходан, проблем елиминисања неадекватних правних термина у

међународним уговорима. Овај последњи проблем, који иначе у науци

међународног приватног права није посебно подвучен, a још мање ос-

ветлен и објашњен, може бити од нарочитог значаја за елиминисање

гешкоћа око примене међународних уговора. Нарочито je то случај,

када су неадекватно употребљени називи оних правних појмова или

правки термини којима се у међународним уговорима означује домен

њихове примене, jep тада они усмеравају државе-уговорнице да квали-

фикују правку садржину других правних појмова, а не оних помойу

којих би било могуће одредити стварно пол>е примене оваквих меБу-

народних уговора. Ако се при томе има у виду да неадекватно упогреб-

љени називи правних појмова или правки термини егзистирају у из-

весним мебународним уговорима деценијама, онда je несумњиво пот

ребно осветљавање ове nojaße и указивање евентуалног пута за Iьено

елиминисање. У том циљу у овом раду je и разматрана употреоа тер-

мина „граађнска и трговачка материја” у међународним уговорима којп

се односи на добијање доказа у иностранству и који се у њима упо-

требљава већ око стотину година.
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Наиме, на основу исхраживања билатералних и мултилатералних ме-

ђународних уговора о правној помоћи може се констатовати да су већ

у времену своје појаве, односно у другој половики деветнаестог века,

редовно садржали и одредбе о добијању доказа у иностранству путем

замолшща и да je употребом термина „граБанска и трговачка материја”

и,ш „грађанска и трговачке ствари” означавано поље њихове примене.

При томе, требало би исто тако констатовати да се у тим меВународним

уговорима не помшье ни термин „меБународна приватна материја”, ни

„меБународне приватне ствари”, иако je ноторно да су тада већ увелико

постојали С).

Од тог времена, па до данас, протекло je вгппе од једног века, а

join увек меВународни уговори ове врсте, па чак и најновији, садрже

одредбе у којима je назначено да се добијање доказа у иностранству

за сврхе овог уговора може тражити замолницом државе-уговорнице ка-

да je у питању „граБанска и трговачка материја”. За тачност овог тврБе-

ња довољно je подсетити се да и најновија Хашка конвепција (донеха

1968. године), која искључиво регулшпе добијање доказа у иностранству

измеБу држава уговорница-чланица Хашке конференције за меВународ-

но приватно право, носи назив ,Донвенција о добијању доказа у ино-

странству у грађанској и трговачкој материји” и да исто тако „Коп-

венција о граБанском поступку” у свим својим редакцијама (од 1954,

1905 и 1896. године) говори о замолницама за извоБење доказа у ино-

странству у „граВанским и трговачким стварима” (2). Перед ових мулти-

латералних Хашких конвенција, у прилог овог тврВења може се наве-

сти и читав низ билатералних меВународних уговора заклучепих у на-

шем времену, у којима се било у самом наслову, било у основним од-

редбама назначује да се односе на правку помоћ (укључујући и доби-

јање доказа у иностранству) у „граВанским и трговачким стварима” или

другим материјама (кривичним, породичним, итд.), од којнх ни једна

пије међународна приватна (3 ).

(i) Види: члан 5. Хашке конвендије о граЬанском поступку од 14. XI 1896. године

(»Documents relatifs à la Quatrième conférence de ia Haye«, La Haye, 1904. годпне); члап 8.

Хашке конзенције о грађанском поступку од 17. VII 1905. годике (превод текста Конвен-

ције објаврен у „Текстовима из међународног приватног права са објашњењима”, од М.

Јсздпћа и Б. Ннколајевића, 1951. године, с. 140 и сл.; члан 21. Конвенције између Францу-

ске и Швајцарске од 15. VI 1869. године (види: A. Rillet, »Traité pratique de droit interna-

tional privé«, Paris—Grenoble, t. 11. p. 505), итд.

(2) Текст Конвенције о добијању доказа у иностранству у грађапској и трговачкој

материји објављен je y »Actes et Documents«, Conférence de La Haye, La Haye, 1970. g. t.

IV p. 191 и сл.

Види члан 8. Конвенцнје о грађанском поступку од 1. IH 1954. године (превод тек-

ста ове Конвенције објављен je у „Збирци прогшса и судских одлука .меЬународиог приват-

ног права”, од М. Пака, 1971, с. 215 и сл.

(з) у овом смислу могу’ се навести примера ради н следеће конвенцнје које je Jvro-

славија закључнла ca другим државама:

Конвенција о узајамној правној помоћн у грађанскнм и управннм стварима, закључе-

па 3. XII 1960. године са Италијом: Уговор о правној помоћи у граЬанским, породившим

л крпвичннм стварима, заключен 24. Il 1962. годике са СССР-ом; Уговор о нравном саобра-

ћају у граЬанским и кривичним стварима, закључен 6. XII 1960. године ca HP По.ьском и

друге (Текстови ових конвенцнја и уговора објавл,енн су у збирци „МеЬународна нравна по-

моћ", од П. Протнћа, М. ВражалнКа, А. Борђевића и С. Тодоровийа, Београд. 1967.
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Овакво стане правних термина помоћу којих je у поменутим ме-

ђународним уговорима означено пол.е примене одредби о добијању до-

каза у иностраысхву несумњиво je сунротно постојећој пракси држа

ва-угворнхща, јер њихови судови применују ове одредбе и када се доби-

јање доказа у иностранству тражи за решавање међународних приват-

них спорова или, што je исто, када се односи на спорове из међународ-

не приватне материје. Исто тако, оно je неспојиво и са чшьеницом да

у условима појачане миграције људи у меЬународним размерама и све-

стране непосредне међународне размене робе и услуга постоји све већи

број случајева да се пред судовима разних држава и са различитих кон-

тинената и различитнм или истшм друштвеним и економским уређењем

појављују међународни приватни снорови (снорови из међународне при-

ватне материје) и да се доследно томе све чешће дешава да извеснн

елементи доказа неопходни за решеље једног оваквог спора једино могу

да буду изведени не у землзи где je седиште надлежног суда, него на

страној територији. Y таквим условима било би несхватљиво да меЬу-

народни уговори регулишу добијане доказа у иностранству, када je у

пнтању материја која je искључиво везана за један суверенитет, а да

то не чине у споровима из односа који преко својих елемената потна-

дају под суверенитете двеју или више држава-уговорница.

Ако je несумњиво, а на то указују изнете чињенице, да се пол.е

примене ових међународних уговора односи и на међународну приват-

ну материју, основано се поставља питање због чега њихови текстови

садрже термин „граЬанска и трговачка материја”, а не друга одговара-

јући, који би указивао на стварни домен ньихове примене? Оправдање

за употребу овог правног термина уместо адекватног, постојало би, по

самој логици ствари, само под претпоставком, да се при заклзучену ме-

ђународних уговора постигнута сагласност држава-уговорница под „гра-

Ьанском и трговачком материјом” подразумева и међународна приватна,

затим, да није било могуће повући демаркациону линију између ових

материја и да се уговорне одредбе у добијању доказа примењују и кад

су у питању спорови из „граЬанске и трговачке материје”, који се воде

пред судом државе-уговорнице.

О томе да ли je постојала сагласност између држава-уговорница да

je термином „граЬанска и трговачка материја” обухваћена и меЬународ-

на приватна, нормално je одговор тражити у документацији, у првом

реду, са оних заседања Хашке конференције за међународно приватно

право на којима су донете конвенције које се односе на добијање дока-

за у иностранству. Та документација показује да je на појединим засе-

дањима ове међународне организације употреба термина „граЬанска и

трговачка материја” била предмет дискусије у више махова. Тако je

већ на IV заседању одржаном 1904. године било предложено од итали-

јанске делегадије да се из Конвенције о грађанском поступку од 1896.

године, у члану 5. којим се одреВује домен примене одредби о добија-

њу доказа бришу речи „граЬанска и трговачка материја”. При тоЈие тре-
ба истаћи, да je такав предлог учинен не због тога што поменути прав-

ил термин спречава примену ове Конвенције на меЬународне приватне

спорове него што искључује из поља нене примене административну ма
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терију (
4
). Тада je овај предлог одбијен и тим поводом I Комисија на

истом заседању у свом реферату дала je објашњење употребе термина

„граВанска и трговачка материја” у том смислу, што je истакла и преци-

зирала, да се одредбе о добијању доказа у иностранству садржане у

Конвенцији примењују „кадгод су у питању приватни интереси, без об-

зира каква je природа суда који о њима расправља” (5). То значи, да

се према схватању Комисије, ове одредбе примењују кад год се добија-

ње доказа у иностранству односи на спорове од приватног интереса, без

обзира да ли о њима расправља граВански или трговачки или админи-

стративни суд државе-уговорнице. Како je приватни интерес био у том

времену оно мерило према којем се одређивало, барем у делу западне

доктрине који прихвата Улпијанову дефиницију о приватном и јавном
праву, да ли je једна материја приватна или не, то би из наведеног

произилазило да je термин „грађанска и трговачка материја” за сврху

ове Конвенције употреблен као синоним за приватну материју и обу-

хвата и означава оно исто што и ова последгьа. Доследно томе, a имајући

у виду да по истој доктрини, приватна материја као шири појам обу-

хвата не само граВанску (укл>учујући и породичну) и трговачку мате

рију него и меБународну приватну, могло би се сматрати да je па по-

менутом Заседању које je прихватило реферат поменуте Комисије, по-

стигнута сагласност о овако проширеном значењу израза „граВанска и

трговачка материја”, па самим тим и о ширем пол>у примене Конвенци-

je, него што то употреблзени израз показује. На дадим заседагьима Хаш-

ке конференције за међународно приватно право овакво схватање изра-

за (термина) „граВанска и трговачка материја” добија на одреВени на-

чин своју потврду. Примера ради и у том циъу, може се навести рефе-

рат Фрагистаса, главног рапортера, поднет Ванредном заседагьу ове ме-

Бународне органиазције на којем je донета Конвенција о признању и

извршењу страних судских одлука у граВанској и трговачкој материји.

И у обом реферату подвучено je да je термин „граВанска и трговачка

материја” коришћен ради прецизираньа домена примене Конвенције, од-

посно да се она примењује „на све материје приватног права, изузев

предвиђених изузетака у конвенцији”, мада при томе није прецизирано

мерило (критеријум) на основу којег ће се оне одреБивати ( 6 ). Ово по-

ел,едњс je изостављено вероватно из тог разлога, што су промене у све-

ту' које cè у том времену изражавају у вези са појавом социјалистичких

земаља и појачаном државном интервенцијом у привреди капиталистич-

KOI друштва доводиле у питање основаност поделе целокупног права на

јавно и приватно, па самим тим и на јавну и приватну материју, било

у'опште, било према критеријуму ,дтриватног интереса”. Због тога je и

на овом заседању, као и уосталом и на XI заседаньу на којем je донета

Конвенција о добијању доказа у иностранству у „граВанској к грговач-

кој материји”, када je дискутовано о садржинн овог термина и даље

(4) Вндп »Actes de la Quatrième conférence de La Haye pour le Droit international

privé, La Haye, 1904. r. c. 84 и 92.

(5) op. cit. s. 84.

(6) Actes et documents de la session extraordinaire«, La Haye, 1969. c. 26.
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остало отворено питанье критеријума (мерила), обима и значена приват-

но матери]е у сврху ове Конвенције (7 ).

Под претпоставком, да се на основу ових разматрања може смат-

рати постигнутом сагласност између држава-уговорница о ширем пол>у

примене Хашких конвендија у којима су садржане одредбе о добијању

доказа у иностранству од оног на које упућује термин „грађанска и тр-

говачка материја”, Iшак тиме још увек није довољно осветљено и објаш-

нено, a још манье оправдано због чета у хекстовима ових конвенција од-

говарајућим термином није назначено да се њихове одредбе о добија-

њу доказа у иностранству примењују и на меВународну приватну мате-

рнју. Другим речима, остаје и даље отворено хштање, због чега су, ако

граВанска, трговачка и меВународна приватна материја представљају

делове приватне, као шире материје, само прве две означене у текстови-

ма конвенција као синоним приватне, док трећа није ни поменута? Оп-

равдани разлог за то, не може бити на пример објашњење Ф. Амрама да

се термхш „граВанска и трговачка материја” налази у свим Хашким кон-

венцијама за последних 60 (у ствари 70) година, нити енглеског делега-

та на XI заседању, да je то термин који се налази у свим билатералним

уговорима о правној помоћи, које je В. Британија закључила са дру-

гим земљама за последних 40 година, јер су то објашњена »idem per

idem« (8). Такав разлог, објективно посматрано, постојао би, као што je

уосталом већ речено, једино ако измеВу „граВанске и трговачке матери-

је' и меБународне приватне, није могуће извршити разграничење и на

тај начин одредити када једна материја престаје бити „граВанска и

трговачка", a када постаје меБународна приватна. То питање, да ли je

могуће или не, успоставити демаркациону линију измеВу наведених ма-

терија зависи од стана доктрине у времену закључивања тюменушх

меВународних уговора, односно да ли je она указивала на прецизне кри-

теријуме помоћу којих се може извршити ово разграничено. Ситуација

у овом погледу није била идентична у времену појаве првих оваквих ме-

Вународних уговора и оних који су доношени у нашем времену, па je

потребно размотрити стане доктрине и у једном и у другом периоду.

Y времену када су доношени први меВународни уговори који се

односе и на добијане доказа у иностранству односно у другој половини

XIX века нема сумне да су вршени покушаји разграничена међуна-

родне приватне од граВанске матери] е. О томе сведоче, уосталом, радови

Асера (Assera), Fiore, Јине (Jitae) и других аутора у том времену. Истина

ты радови су усмерени на разграничено МеВународног приватног права

и ГраВанског права, али они посредно указују и на покушаје разграни-

чена материја ових грана права. Тако je на пример Асер наводио, да

МеВународно приватно право почине да дејствује када постоји сумна

о примени закона једне државе на територији друге на један однос ( 8а).

То, пак, значи, ако се има у виду да се под меВународном приватном

(î) »Actes et documents de la Onzième session de la Conférence de la Haye«, La Haye,
1970. g., t, s. 43, 87 и 88.

(8) »Commissions rogatoires-letters of rcquesl-Avant projet de Convention adopté par

la Commission spéciale et rapport de M, Ph. Amram«, La Haye, 1968. r. c. 7.

(8a) Asser, »Schets wan het international piivatrecht«', § 1.



материјом сматрају односн регулисани нормама МеБународног приват-

ног права, да je овај истакнути холандски правник-интернационалисха

под овом материјом подразумевао облает оних односа (или оне одно-

се) у којих постоји сумња по праву које земље ће бити регулисани. Ме-

Вутим, који су то односи (или која je то материја) у којих ће посто-

јати таква сумња, он оставља отвореним, јер не указује на одговарају-
ћи критеријум за разликовање од односа (материје) осталих грана пра-

ва. Фиоре je то разграничење врпшо на тај начин, што je истицао да

Међународно приватно право установљава принципе за решавање суко-

ба закона и регулисање узајамних односа измеВу државл>ана разних

држава, при чему додаје да je то врло различито од ГраВанског права,

које регулише узајамне односе измеВу појединаца унутар државе ( 9).

Према овом италијанском аутору произилази, да док међународну при-

ватну материју чине односи измеВу појединаца државл>ана разних држа-

ва, дотле граВанска материја обухвата односе измеВу појединаца уну-

тар државе. Да je оваква демаркациона линија недовољно тачна приме-

ћено je већ од савременика Фиореа, посебно од стране Зите, који и сам

врши покушај разграничена поменутих грана права, па самим тим и нн-

хових материја. По нему, МеВународно приватно право обухвата односе

који излазе из сфере националног приватног права и регулише односе

приватног права који се формирају у свету (10). МеВутим, ни он није

указао на критеријум помоћу којег je могуће одредити који су то при-

ватни односи формирани у свету, односно ни овај аутор не указује на

основу чега се ови односи могу разликовати од односа других грана пра-

ва. Да сви ови покушаји разграничена МеБународног приватног права

од ГраВанског права, по самим тим и њихових материја, вршени у вре-

мену пре доношена Хашких конвенција о добијању доказа у иностран-

ству, нису указивали на прецизне, тачне и објективне критеријуме, су-

вишно би било доказивати. Отуда je било и нормално, при оваквој си-

туацији у доктрини, изоставити у тексту Конвенције о граВанском по-

ступку од 1896. и 1905. године да се одредбе о добијану доказа у ино-

странству применују и на меБународну приватну материју.

МеВутим, у погледу меВународних уговора о добијану доказа у ино-

странству у „граВанској и трговачкој материји” релативно новијег да-

тума, посебно оних који потичу из нашег времена, ситуација у доктри-

тш о критеријуму помоћу кога je могуће разграничили меВународну при

ватну материју од граВанске и трговачке je другојачија него пре једног

века. Наиме, данас je од великог броја аутора из разних земаља приз-

нато, било у ниховим уцбеницима МеВународног приватног права С 11).

(9) Fiore, »Droit international privé« (превод на фарнцуском језику од Pradier-Fodéré,

с .3).

(io) J. Jitta, »La méthode de droit international privé«, 1890, c. 49.

(и) Тако, на пример у нашој правној литература: Б. Благојевнћ („Међународно при-

ватно право, 1950. с. 16.; М. Језић („МеВународно приватно право Г’Д. изд. од 1952. г. с. 3

и у CBtiM следећим издањима); Н. Катичић, ~oгледи о Међународном приватном праву”,

1971. с. 1—13) и друга.

Y страиој правној литератури: руски Ф. Кожевников („Учебное пособие по меж-

дународному публичному праву”, 1947. с. 22.); В. Кутиков („Международное частное право

на Народна Република Блгариа”, 1958. с. 31), Л. Лунц, „Международное частное право”,

1949, 3); Ј. Valéry, (»Manuel de droit international privé«, 1914, s. 3) и друга.
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Шло у одговарајућим радовима (чланцима и студијама) (
12), па и у из-

весним курсевима одржаним на Хашкој академији за меЬународно пра-

во ( 13), да ова грана права регулише грађанскоправне односе са странам

елементом (граВанскоправне односе схваћене у ширем смислу, који ук-

ључују и трговннске, породичне и једним делом радне односе правно

везане преко барем једног од својих елемената за страни суверенитет).

То, пак, значи да критеријум за разграничена међународне приватне од

материје других грана права представља страни елеменат код граВан-

скоправних односа и да доследно томе међународну приватну материју

чине граВанскоправни односи са страним елементом, а граВанскоправну

и трговачку, ови односи у којих не постоји веза са страним суверените-

том, односно који су без страног елемента. На такав критеријум и на

такву демаркациону линију посебно јасно je указивано у мојим радо-

вима од 1952. године, па надаље, а нарочито у чланку „Страни елеменат"

у којем je, измеБу осталог, речено и следеће; „Како страни елеменат код

граВанскоправних и граВанскопроцесних односа представља онај елеме-

нат по коме се ови односи разликују од односа чисто унутратшъег пра-

ва и како страни елеменат са правке стране посматрано доводи до прав-

них проблема који се не јављају у другим гранама права, то он има за

меЬународно приватно право сличая знача ј ономе који има воља странака

за приватно право, односно државна. функција за јавно право и према

томе треба да буде полазна тачка за његову систематику обраду” ( 14). Пре

неколико година (1968) Р. Бистрицки (R. Bystricky), у својем курсу »Les

traits généraux de la codification tchécoslovaque en droit international

privé« одржаном на Хашкој академији за меЬународно право исто тако

je подвукао да се „демаркациона линија, ко ja одваја меВународно при-

ватно право од других грана права састоји у постојању страног елемен-

га у односима приватног права и у извесној мери, такоВе у једном спе-

цифичном методу регулисања и правке технике" ( 15). Уосталом, такав

критеријум разграничена међународне приватне од других материја

уиет je и у Закон о међународном приватном и процесном праву СР Че-

хословачке од 4, XII 1963. године и то на тај начин, што je у члану 1.

наведено, да je цшь овог закона „да одреди право које регулише гра-

Ванскоправне односе, породичне, радне и друге сличне односе са стра-

ним елементом, да регулише правый положај странаца, као и да одреди

поступай чехословачких судских органа приликом регулисања и призпа-

(12) М. Јездић („Међународно приватно и грађанско право", Југ. ревија за међународ-

но право, 1954. бр. 2. с. 61. и сл.; ~Страни еле.менат”, Зборник Правног факултета у Загре-

бу, 1956. бр. 3—4, с. 169 и сл.; ~Страны елеменат и обим међународног приватног права",

Анали Правног факултета у Београду, 1959. г. бр. 3—4, с. 274 и сл.

W. Goldschmidt, »Système et philosophie du droit international privé«, Revue critique

de droit international privé, 1955, 6p. 4. c. 643 и сл.

(13) R. Bystricky, »Les traits généraux de la codification tchécoslovaque en droit inter-

national privé«, 1955, Revue critique de droit international privé«, Ree. des cours, Leyden,

1968, t. I, s. 409 и сл. A. Malintoppi, »Droit uniforme et droit international privé«, Ree. des

cours, 1965. t. 111. c. 57.

(14) M. Јездић, „Страни елеменат", Зборник Правног факултета у Загребу, 1956.

бр. 3—4, с. 170.

(15) R. Bystricky, op. cit. с. 433.
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ња овнх односа и да на тај начин допринесе меВународној сарадњи" ( 16).

Све то, дакле, указује да уколико су у питању међународни уговори ре-

лативно новијег датума, који садрже одредбе о добијању доказа у ино-

странству, не постоји више оправдање да ce поље њихове примене од-

ређује термином „грађанска и трговачка материја”, као што je то било

пре једног века, односно да je тај термин у овим уговорима постао не-

адекватан и да га треба заменити одговарајућим. Који je то друга од-

говарајући термин, преурањено би било одговорити пре него што се ис-

пита који су то теоријски случајеви спорова за које je потреб-

но добита доказе у иностранству, односно да ли су то спорови из „гра-

ђанске и трговачке материје” или из међународне приватне или из свих

ових материја или што je исто да ли се у ових спорова јавља страни

елеменат или не.

Ако се врше испитивања са наведеног аспекта, може се лако уочи-

ги да су теоријски могућа једино два случаја спорова који се воде пред

судом једне државе-утоворнице, а за чије je решавање потребно добита

доказе на територији друге државе-уговорнице. Наиме, први je могућн

случај да у грађанскоправно!М или трговачкоправном спору постоји стра-

ни елеменат и за дражву где се спор води и за замољену државу на

чијој територији треба да буде изведен потребан доказ. За овај случај

неспорно je у науци међународног приватног права да je то апсолутни

случај ове гране права, односно да je и за земљу где се спор води и за

замољену земљу, као уосталом и за све друге земле овакав спор из ме-

ђународне приватне, а не „граВанске и трговачке материје”. Apyni тео-

ријски могућ je случај, да за државу где се спор води не постоји у

спорном односу страни елеменат (односно да су сви елементи овог од-

носа и субјект и објект и права и обавезе искључиво везани за сувере-

нитет ове државе), али да постоји за државу којој je упућена замол-

ннца за извоВење доказа. Што се тиче овог друтог случаја, он представ-

люа релативни случај међународног приватног права, jep je за земљу где

се води спор у питању спорнн однос из „грађанске и трговачке матери-

је”, а за земл>у (државу-уговоршщу) на чијој територији доказ треба да

се изведе спорни однос je из меуВнародне приватне матер ије, пошто су

за њу сви његови елементи везани за страни суверенитет. Према томе,

очигледно je да ни један од ових теоријских, па, дакле, и практично мо-

гућих случајева, не односи се на спорове који би за обе државе (и за

државу где се спор води и за државу на чијој територији доказ треба

да буде изведен) потицали из „граВанске И трговачке материје".

Y прилог тврБења да се одредбе међународног уговора о добијању

доказа у иностранству у „граВанској и трговачкој материји” уопште не

односе на ту материју, него на меВународну приватну материју иде и

чињеница, да сви ови уговори решавају проблеме који, правно поема

трано, настају због појаве страног елемента у граБанскоправних односа.

Нарочито je то јасно изражено у Конвендији о добијању доказа у ино-

(16) Текст овог закона преведен на српскохрватски језик објављен je у ..Странн прав-

ни живот”, 1965, серија Д. број 49. с. 22 и сл.
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странству у грађанској и трговачкој материји од 1968. године, која пред-

ставлю најпотпунију конвенцију ове врсте, мада то не значи да и најпот-

пуније решава и постојеће проблеме. Тако ce y овој Конвенцији реша-

вају проблеми сукоба закона, сукоба јурисдикција и употребе „међуна-

родног” јавног поретка за које je неспорно да представљају проблеме ме-

ђународног приватног, а не граВанског и трговачког права. Илустуације

ради навешћемо нека решења дата у овој Конвенцији о наведеним про-

блемима.

Проблем сукоба закона поменута Конвенција решава у два случаја:

када je у питању форма поступка по којем треба извести доказ на тери-

горији замол>ене државе и када je реч о ослобоВењу сведока, кота тре-

ба по замолници саслушати, од сведочења (17). Y првом случају предви-

ђена je примена закона замољене државе (уосталом такво решење je

предвиВено и у свим другим конвендијама билатералним или мултилате-

ралним уколико су то конвенције исте врсте као и поменута Хашка). Y

другом случају, проблем сукоба закона решен je кумулативном приме-

ном и закона државе где се спор води и закона држава на чијој терито-

рији се изводи доказ саслушањем сведока. При томе je карактеристично,

да су ова решења сукоба закона дата као обавезна за све државе-уго-

ворнице, односно без обзира да ли je у питању држава где се спор води

или држава на чијој територији се врши извођење доказа.

Проблем сукоба јурисдикција поменута Хашка конвендија у од-

редбама које се односе на добијање доказа у иностранству регулише

само у случају када замолена држава (држава која треба да изведе

доказ преко свога суда) сматра по својим прописима да спор који се

води пред страним судом (судом државе-уговорнице) долази под њену

нскључиву судску надлежност. Y том случају, ова Конвенцнја одреВује

да држава-уговорница на чијој територији треба да се изведе доказ,

не може одбити његово извоВење зато што сматра да спор у питању

долази у њену искључиву судску надлежност. МеВутим, у другим, било

мултилатералним, било билатералним меВународним уговорима исте врс-

те, овај проблем није решаван, али нема сумње да се питање да ли из-

вестан спорни однос спада у искључиву судску надлежност једне или

друге државе-уговорнице може јавити само када je такав однос граВан-

скоправног карактера са страним елементом и да се решава према прин-

ципима меВународног приватног, а не грађанског или трговачког права.

Што се тиче употребе института „меВународног” јавног поретка по

поменутој Конвенцији, она je само изузетно и у суженом обиму дозво-

лена и то само у случају ако би извоВење доказа по замолници држа-

ве молиље било противно сигурности и безбедности замољене државе.

Већ овако изузетан карактер овог института у Конвенцији, несумњиво

указује на то да je реч о институту меВународног приватног права, а

не о унутрашњем јавном поретку.

Као синтеза свих ових разматрања о употреби термина „граВанска

и трговачка материја” у поменутим меВународним мултилатералним и

(17) Види члан 9 и 11. Конвенције. Текст ове конвенције објављен je у »Actes et docu-

ments de la Onzième session de la conférence de La Haye», 1970, t. IV. c. 193 к сл.
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билатералним утоворима ради означавања пол>а примене њихових од

редби о добијању доказа у иностранству произилази следеће:

1) да термин „граБанска и трговачка материја ”
није био одговара-

јући термин за означавање пола примене поменутих одредби меВуна-

родних уговора који се односе на добијање доказа у иностранству ни

у Бремену њихове појаве ни данас, јер материја на коју се оне приме-

њују била je и остала меБународног приватноправног карактера (било

апсолутна, било релативна), а не грађанска и трговачка;

2) да je оправдање за употребу термина „граВанска и трговачка ма-

герија” у напреднаведене сврхе постојало у времену доношен-а нрвих

међународних уговора о добијању доказа у иностранству па све до де-

сетак година после II светског рата, јер до тада није постојао прецизан и

објективан критеријум за диференцирање ових материја и меВународне

приватне;

3) да у периоду после десетак година од II светског рата па нада-

л>е, оправдагье поменуто под 2) вшпе не постоји, jep je у доктрини указа-

но да прецизан и објективан критеријум за разграничење меВународне

приватне од граБанске и трговачке, представља појава страног елемента

у прве и његово непостојање у друге од наведених материја;

4) да из разлога наведених под 1), 2) и 3) у будућим меБународним

утоворима о добијању доказа у иностранству, требало би употреблава-

ти уместо термина „граВанска и трговачка материја” за означавагье по-

ла њихове примене или термин „меВународна приватна материја” или

термин у коме ће бити нумерисане све оне граБанскоправне материје са

страним елементом за које се државе-уговорнице буду сагласиле.

Ова замена термина „граВанска и трговачка материја" са терми-

ном „меВународна приватна материја” или оним (што je сигурно и бо-

ле) у које 0и биле нумерисане све граВанскоправне материје са стра-

ним елементом за ко je би била постигнута сагласност измеБу држава-уго-

ворница не би била само терминолошког карактера, jep би тиме био не

само избегнут несклад измеВу одредби о домену примене будућих кон-

венција о добијању доказа у иностранству и постојеће праксе него би

ималр за последиду и оријентацију држава-уговоршща да своје покушаје

усмере не на квалификацију „граВанске и трговачке матер ије", него „ме-

Вународне приватне” и да тим путем унесу више правне сигурности у

постојећи меВународни приватноправни промет.

Ар Михаила Јездић

РЕЗЮМЕ

О неадекватном употреблении юридического термина „гражданская
и торговая материи” в международных договорах, относяшихся на

получение доказательств заграницей

В начало статьи автор обращает внимание на обстоятельство, что

только лишь из-за упомянутых в международных договорах, но не объ-

ясненных юридических понятий, наряду с проблемой их кваллификации,

может, в качестве предварительной, возникнуть и проблема неадекватно
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употребленных юридических терминов и что эта проблема имеет особое

значение в случаях определения ими пределов распространения приме-
нения этих договоров. Возникает это потому, что поскольку предваритель-
но была решена проблема неадекватно употребленных юридических тер-

минов, договаривающиеся государства направлаяют свои усилия к исклю-

чению юридических понятий, определенных этими терминами, вместо

исключения тех, с помощью которых было бы возможно определить дей-
ствительный предел распространения применения указанных договоров.

Упомянутую проблему автор особо подвергает рассмотрению в связи с

употреблением термина „гражданская и торговая материи” в междуна-

родных договорах, содержащих положения о получении доказательств за-

границей. При этом он констатирует, что термин „гражданская и торго-
вая материи" для определения пределов распространения применения

указанных международных договоров употребляется свыше ста лет и

что это находится в противоречии с существующей практикой догова-

ривающихся государств, употребляющих указанные положения и в случае,

когда идет речь о международных частных спорах. В связи с этим в

статье подчеркивается, что оправдание широкого употребления данного

термина могло бы иметь место лишь при следующих хтретпосылках: а)

между договаривающимся государствами существует соглашение о под-

разумевании под термином „гражданская и торговая материи” и между-

народной частной, б) отсуствие возможности проведения разграничения

между этими материями, и в) распространение вообще этих договоров

на гражданские и торговые споры.

Первую из претпосылок автор рассматривает на основании доку-

ментации с заседаний Гаагской конференции, на которых были при-

няты указанные конвенции, и приходит к выводу, что договариваыщиеся

государства согласились с широким значением термина „гражданская и

торговая материи”, охватывающего тем самым и международную част-

-sгую материю.

По поводу второй из указанных претпосылок в статье указывается,
что в сравнительно новейших схожих международных договорах не на-

ходится оправданий для употребления указанного термина, ибо в док-

трине уже было указано, что критерий для разграничения данных ма-

терий предполагает существование или несуществование иностранного
элемента у „гражданской и торговой материи”.

Переходя на установление сущестаования или несуществования
третьей претпосылки, автор разбирает теоретически возможные случаи

споров, при которых появляется необходимость в получении доказатель-

ств заграницей. В результате анализа, автор приходит к выводи, что для

обоих договаривающихся государств вообще нет случаев, затрагивающих

~гражданскую и торговую материи” и что всегда вопрос идет или об

абсолютных или релятивных случаях „международной частной материи”.
Согласно этому, сферу пределов распространения применения данных

договоров следовало бы определять или термином „международная част-

ная материя” или же тем термином, который бы упоминал граждан-

скую материю с иностранным элементом, о которой будет достигнута

согласность договаривающихся государств.

SUMMARY

On inadequate use of the legal term »civil and commercial subject-matter«
in international contracts referring to the acqisition of evidence from abroad

At the beginning of this treatise, the author points out that only a

designation without definition of the legal terms in international contracts

could lead, besides to the problem of their qualification, to the problem
of inadequatly used legal terms as the preceding one, which if os special
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importance when designating the field of application of these contracts.

The reason is that, unless the problem of inadequatly used legal terms is

not previously solved, contracting states direct their efforts towards the eli-

mination of the qualification of legal notions designated by these legal terms,
and not towards those notions that could help determine the real field
of application of these contracts. The author particularly investigates that

problem in connection with the use of the term »civil and commercial
subject-matter« in international contracts containing the provisions on the

requisition of evidence abroad. There he states that the term »civil and

commercial subject-matter« has been used for more than a hundred years
to designate the field of application of the international contracts mention-

ed, and that it is contrary to the existing practice of contracting states

which also apply such clauses in the international disputes. In connection

with that, it is pointed out in the treatise, the justification for the broader

use of this term could exist only under the following assumptions; that a

consent has been attained between contracting states to designate both

international and private subject-matter by the term »civil and commercial

subject-matter«; that it has not been possible to delimitate these two

subject-matters and that these contracts are appllied on the civil and com-

mercial disputes.
The author discusses the first of the assumptions on the basis of

the documentation from the sessions of the Hague Conference where the

respective conventions were passed and draws the conclusion that the

consent of contracting states on the broader meaning of the term »civil

and commercial subject-matter« has been attained so that it also com-

prehends the international private subject-matter.
The author points out, concerning the second of the assumntions

mentioned, that there is no justification for the use of this term in the

relatively recent international contracts of the kind mentioned, because

it has already been emphasized in doctrine that the criteria for delimita-

tion of these subject-matters are the existance or nonexistance of the

foreign element in the »civil and commercial subject-matter«.

By determining the existance or nonexistance of the third assumption

mentioned, the author investigates the theoretically possible cases of dispute
where the need arises for the acquisition of evidence abroad. After the

analysis, he draws the conclusion that there are no cases at all that would

be in the »civil and commercial subjct-matter« for both contracting states,

but there are only apsolute or relative cases of the »international private

subject-matter«, so that, consequently, the field of application of these con-

tracts should be designated either by the term »international private sub-

ject-matter« or by such term which would numerically designate those civil

subject-matters with foreign element on which the consent of contracting

states has been attained.

RÉSUMÉ

De l'emploi inadéquat du terme juridique »matière civile et commerciale«

dans les contrats internationaux se rapportant à l’obtention des preuves

à l'étranger

Au commencement de son travail l’auteur a soulispé qu’en raison

de ce que dans les contrats internationaux les notions juridiques sont seu-

lement indiquées et non point définies, outre le problème de leur qualifi-

cation, peut se présenter en tant que préalable de même le problème de

l'emploi inadéquat des termes juridiques et que cet autre problème a une

importance particulière lorsqu’on désigne par ce moyen le champ d’applica-

tion de ces contrats. Il en est ainsi parce que, pour autant que n’est pas

résolu prélablement le problème de l’emploi inadéquat des termes juridi-



675„ГРАБАНСКА Й ТРГOВАЧКА МАТЕРиЈА" V MEKŸHAP.

ques, les Etats contractant concentrent leurs efforts sur l’élimination des
notions juridiques que ces termes désignent, et non point sur ceux à l’aide
desquels il serait possible de déterminer le champ d’application réel de ces
contrats. L’auteur examine spécialement ce problème à propos de l’emploi
du terme »matière civile et commerciale« dans les contrats internationaux
qui contiennent les dispositions relatives à l’obtention des preuves à l’étran-
ger. A ce sujet il constate qu’on emploie le terme »matière civile et com-

depuis plus de cent ans pour désigner le champ d’application des
contrats internationaux mentionnés et que cela est contraire à la pratique
existance des Etats contractants qui appliquent les dispositions mention-

nées et quand les litiges privés internationaux sont en question. A ce pro-

pos dans l’article est souligné que la justification de l'emploi plus large
de ce terme de sa signification pourrait exister seulement dans les hypot-
hèses suivantes: dans le cas que l'accord est réalisé entre les Etats contrac-

tants que sous le terme »matière civile et commerciale« se trouve comprise
aussi la matière privée internationale; qu'il n’était pas possible d’effectuer

la délimitation entre ces matières et qu’en général ces contrats sont appli-
qués aux litiges civils et commerciaux.

hauteur examine la première des hypothèses ci-dessus mentionnées en

se basant sur la documentation des sessions de la Conférence de La Haye
au cours desquelles les conventions mentionnées ont été adoptées et il arri-

ve à la conclusion que l’accord a été réalisé déjà entre les Etats contrac-

tants sur la signification plus large du terme »matière civile et commerci-

ale« de sorte qu’il englobe aussi la matière privée internationale.

En ce qui concerne la deuxième hypothèse, dans l’article on insiste

sur le fait que dans les contrats internationaux relativement récents de la

catégorie mentionnée, la justification de l’emploi du terme indique n’existe

pas, car dans la doctrine il est signalé déjà que le critère pour la délimita-

tion des matières en question représente l’existence ou l’inexistence de l’élé-

ment étranger dans la »matière civile et commerciale«.

En passant à la détermination de l’existence ou de l'inexistence de la
troisième hypothèse mentionnée, l’auteur examine les cas théoriquement
possibles des litiges dans lesquels il est nécessaire d’obtenir les preuves
à l’étranger. Après l’analyse de cette question il arrive à la conclusion que
de tels cas en général n'existent pas qui pour les deux Etats contractants

seraient de »matière civile et commerciale«, mais que ce sont toujours
des cas soit absolus soit relatifs de »matière privée internationale«, qui sont

en. question, et qja’en conséquence le champ d’application des contrats men-
tionnés devrait être désigné soit par le terme »matière privée internatio-
nale» ou par le terme qui par le procédé énumératif désignerait les matières
civiles avec l'elément étranger pour lesquelles l’accord est réalisé entre
les Etats contractants.


