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СУЂЕЊЕ ПО ПРАВИЧНОСТИ У ОПШТЕМ И УАРБИТРАЖНОМ ПРАВУ
Суђење по правичности означава такав начин суђења при којем 

ce судија не оГраничава само на примену законских üpoûuca неГо их 
допуњава и посматрањем друштвених чињеница, старајући ce да y 
сваком конкретном случају донесе одлуку y складу са друшШвеним 
схватањем правде датоГ тренутка. Суђење по строгом праву ослања 
ce међутим искључиво на формалнологичко резоновање по законским 
текстовима и услед тога доводи go „законске правде", која није ни 
увек ни потуно истоветна с друштвеном правдом. — Правичност на 
тај начин врши тројаку функшлју: исправља недостатке законског 
правила, иидивидуалише апстрактну општу норму и уводи y позитив- 
ни поредак ново право које ce временом ствара y друштву. A суђење 
по правичности није ни субјективно ни произвољно суђење, неГо je 
изразито научно, соииолошко суђење, које ce руководи објективним, 
раицоналним и владајућим друштвеним критеријумима. ЊеГова крај- 
ња сврха je да ce постигне приближна једнакосШ престаиија, тј. да 
само строгом примеиом законских и уГоворних одредаба једна страна 
не постигне неосновану корист, односно, да друга страна не поднесе 
неоправдан терет.Кључне речи: Опште право. — Арбитражно право. — Правичност. — 

Правда

У општем праву контипенталне Европе редовно ce суди по формулисапим и писаним правним правилима, ређе по обичајном праву, тј. по усменим, но ипак одређепим и формулисаним лрави- лима. Али, истовремено, сви европски правни системи упућују судове да y поједииим областима и случајевима одлучују и по правичности.Слично поступа и арбитражно право које, поред правила општег права, сачињавају одредбе о избрапим судовима, међуна- родне конвенције о арбитражи, правилиици и статути сталних ар- битража и избрапих судова, као и арбитражпи уговори странака којима оне заснивају иадлежност одређене арбитраже.
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АПФ, 2-3/1996 — Божидар С. Марковић, Суђење по правичностиy општем и y арбитражном праву (стр. 100-106)Арбитри, као и судије редовних судова, доносе своје одлуке првенствено по општем праву, на оспову прописа надлежног мате- ријалног и процесног права, обичајног права, одредаба уговора и правичности тамо где их опште право упућује на правичност. Али y арбитражном праву ce арбитрима отвара и једно знатно шире поље за суђење по правичности него што je то случај са суђењем по правичности од стране редовних судова. Наиме, већина правил- ника сталних арбитража садржи одредбе према којима странке могу овластити арбитре да y њиховом спору одлуче применом начела правичности y целој области права a не само y случајевима где их закон упућује на правичпост. To проширење власти арбитара представља уједно и најзначајиију разлику између суђења и пра- вичности y општем и y арбитражном праву.Опште право о суђељу по правичности кодификовано je најчешће y грађанским законицима појединих земаља. — Тако по члану 1135 француског Грађапског законика из 1804: „Уговори обавезују не само на оно што je y њима изражено, него и на све последице које правичност, обичај и закон везују за облигацију према њеној природи”. — По члапу 4. швајцарског Грађанског законика из 1907: „Судија примењује правила права и правичности, кад му закон додељује власт оцењивања или му налаже да доноси одлуку водећи рачуна било о околностима било о правичним по- будама”, a таквих случајева y самом Грађанском законику има око 70. — Швајцарски Законик о обигацијама од 1912. упућује судију на одлучивање по правичности посебно y области накнаде штете и при одмеравању висине штете (чл. 26, 29, 39, 44, 47, 52, 54). — Немачки Грађански закопик од 1900. не садржи општу одредбу о суђсњу по правичпости, ту улогу по немачком праву великим делом обавља стандард „повереље и поштење” (,,Treu unđ. Glauben”), али тај Законик y великом броју случајева упућује судију и на „захтеве правичиости” и на „правичну накнаду штете” (чл. 660, 829, 847, 971, 1300,1361, 1579, итд). — Општи аустријски грађански законик из 1811. ce не позива изричито на правичност, али његов § 7 садржи све битне елементе појма правичност кад налаже судији како ће попуњавати празнине y закону.Што ce, посебно, тиче југословенског општег права о суђењу по правичности, оно je дошло до израза y више законских текстова. — Српски Грађапски законик из 1844. изјављује нпр. y своме § 2 да он прописује „постојана правила ради правде и правице”, a y §-у 8 каже, ако ce неки случај не би могао расправити ни ту- мачењем ни помоћу аналогије, да га онда „треба протумачити тако да ce са основима здравог разума и природне правице слаже”. — Веома сличну одредбу садржи и Богишићев Општи имовински законик из 1888, према чијем члану 3 кад ce појаве празнине y закону, случај треба решавати „по општим основама правде и 
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АПФ, 2-3/1996 — Божпдар С. Марковпћ, Суђење по правичностиy општсм и y арбптражпом праву (стр. 100-105)правице”, док ce y члапу 782. дају ближа упутства о томе како треба судити по правди и правици. — За југословенско опште право о суђсњу по правичпостн од посебпог практичног значаја су и одредбе Закона о облигациопим одпосима из 1978. године. Јер тај закон, поред одредаба општсг зпачаја о суђењу по правичности (чл. 101, 133/1, 208), упућује судију одпосно арбитра да и y дваде- сетак копкретних случајсва допоси своје одлуке по иачелима пра- вичности.Арбитражно право о суђењу по правпчпости дошло je до израза нарочито y правилиицима и статутима ипострапих, међуна- родних и наших сталнпх арбитража. — Тако на пример члан 5 Правилника Арбитраже при цирпшкој Трговинској комори садржи лаконску одрсдбу прсма којој „странке могу закључити споразум којим овлашћују арбитражпи суд да одлучи прсма праведности”, што чини без икаквих даљих упутстава или ограничења, чиме тој Арбитражи оставља пуну слободу при допошењу одлука по пра- вичности. — Статут Сталпог арбитражпог суда при Немачкој ар- битражпој комисији даје арбитрима јсдпо још шире овлашћење, јер y §-у 30 само каже: „Суд ће своју одлуку донети према правед- ности”, при чему такав пачип суђеља пе условљава чак ни ов- лашћењем страпака. — Правилпик Арбитражпог суда Међународ- не трговипске коморе y Паризу има поссбпо обележје. По члану 13 став 4 тога Правилпика „Арбитража добија овлашћеља прија- тељског посредпика (amiable compositeur) ако су страпке сагласне да му даду ова овлашћсња”. Суђсљс по правичпости и пријатељско посредовање су свакако две различите устапове, али којима je заједничко то што ce обе супротстављају суђсљу по строгом праву, што арбитрпма дају широка овлашћсња при допошењу одлуке, и што им јс крајња сврха постизање правпчпог решења. —Потребно je још напомснути да и мсђупародпе копвепције о арбитражи че- шће регулишу пријатељско посрсдовање иего суђеље по правично- сти. Тако Европска копвспција о мсђупародпој трговипској арби- тражи од 1961. прописујс y своме члапу 7 став 2: „Арбитри ће одлучити као пријатсљски посрсдппцп ако je таква воља страиака и ако то допушта закоп којп важи за арбитражу.” Истоветиу одредбу садржи и члап 39 Правилпика Арбитражпе економске комисије за Европу при Оргаппзацији Ујсдињспих нација из 1966. године.У поглсду југословепског арбитражног права о суђењу по правичпости од најширег зпачаја je Правилиик о Спољпотрговин- ској арбитражи при Привредној комори Југославије од 1984. годи- не. Према члапу 41 став 6 тог Правнлппка ,,Арбитри могу допосити одлуке држећп ce искључиво пачела правичности само ако су им странке дале такво овлашћсње”. — Битно друкчију формулу са- држи члан 53 став 2 Правилиика о Избраном суду (Арбитража) 
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АПФ, 2-3/1996 — Божпдар С. Марковпћ, Суђсље по лравичностиy општсм п y арбптражпом праву (стр. 100-106)при Приврсдпој комори Југославије, прсма којем: „По сагласном предлогу странака арбитри могу да одлуче и применом принципа правичности, држсћи ce осповпих начела југословепског права, узанси и пословпих обичаја.” — Као што ce из предњег моЖе закључити, југословенско позитивпо право о суђењу по правично- сти није једипствепо, него зависи од арбитражиог форума који je надлежаи да одлучује y поједипим копкретиим случајевима.Поводом суђсља по правичиости постављају ce и извесна општа теоријска питаља. — Јсдпо од њих je зашто сви правни систсми упућују судијс и арбитре да поред суђења по формулиса- ним правним правилима доносе своје одлуке и пе начелима пра- вичности. Разлози томе су тројаки. Закоподавци прибегавају пра- вичности на првом мссту да би ce исправили недостаци формули- саног правила, посебпо да би ce отклопиле законске нејасности и попуниле празпипе y закопу. Други разлог je апстрактпост форму- лисаних правила, која због своје општости нужно занемарују зна- чајне специфичне околпости мпогих индивидуалних случајева. Тре- ћи разлог je дејство врсмспа па закопске текстове, ij. стална ево- луција животпих одпоса која пспрскидпо доиоси нове чињенице и нова схватања друштвспих вредпости a с љима и промеие y области права. Правичност па тај пачип прсдставља и допуиски извор права који ступа на сцену кад je позитивпо правно правило нејасно, недовољно, иепостојсће или застарело. Укратко, правичност ис- правља техпичке псдостатке писапих правила, прилагођава ап- страктну норму особепостима копкретпог случаја и доводи je y времепски склад са актуелним мсрилима друштвених вредности.Друго питање од општег тсоријског значаја je одпос који постоји између правде и правичпости као блиских и сродних пој- мова. У суштипи оба та израза имају исто зпачеље, при чему ce наизмепичпо употребљавају и као сииопими. Дапас je међутим уобичајеио и опште прихваћено да ce тсрмип правда првенствено употребљава кад xoће да ce изрази апстрактпа и објективна идеја правде као философска категорија, док ce правичпост претежно користи кад je реч о остваривању правде y пракси и y конкретним случајевима.Идеја правде ce изводи из логичког и математичког принципа идентитета као осиовног закопа природе и правилног мишљења, наиме из става да je свака ствар равиа самој себи. Из тог принципа идептитета проистиче даље и етичко начело правде, које иалаже да ce с једпаким Стварима једпако поступа a с иеједнаким стварима неједнако али сразмерпо њиховој пеједнакости. Које су, пак, ствари једнаке односно y којој су мери неједнаке оцењују друштво и држава према њиховима сазнањима и незнањима, циљевима, веро- вањима, идеологијама и заблудама. Услед тога, правда je садржин- 
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АПФ, 2-3/1996 — Божпдар С. Марковпћ, Суђсље по правпчностиy општсм и y арбптражиом праву (стр. 100-105)ски битпо релативпа и промспљпва катсгорија, зависпа од научних, метафизичких и друштвспих мерпла врсдпости.Правичпости je задатак да позитивно право y конкретним случајевима доводи y склад са друштвспим схватањем праведног, отклаљајући нарочито псгативпе послсдице формализма, општос- ти и статичпости правила позптивпог права. Правичпост ce y томе смислу противставља строгом праву које ce руководп ригорозном применом логпчког рсзоповаља по формулисапим правним прави- лима, без обзира да ли hc такво рсзоповање довестп и до правичног решсња — dura lex sed lex. Правичпост, мсђутим, има за главиу сврху изпалажсњс правсдпог рсшсња, ради чега ce служи слобод- нијим закључивањем које пијс всзапо само за закопске текстове него улази и пспосрсдпо y спорпи одпос и y животиу стварност. Она тако представља пску врсту директпог правног метода.Посебап значај прсдставља пптање шта значи суђење по правичности односпо како трсба судити по правичпости. Као што je напред изложепо, појсдшш закопскп текстови и арбитражпи правилпици и статути дају y томе правцу судпјама и арбитрима осповпа упутства, која мсђутим трсба допунити и ближим објашње- њпма.Суђеље по правичпости па првом мссту пије пи субјективпо ни произвољпо суђсњс, алп пе смс бити пи сентимснтално пити идеолошко суђсње, засповапо искључиво на пској апстрактпој дог- ми, религијској, философској или политичкој. Опо трсба да буде једно изразпто паучпо, ако ce xoће социолошко суђсње, које ce руководи објективнпм, рациопалпим и владајућнм друштвсппм критеријумима врсдпости.Судија ii арбитар, судсћп по правичпости, расправљају копк- ретап спор дирсктпо и бсз посредоваља правпих копструкција. Улазе y суштппу правпог одпоса, y њсгову социјалиу и економску позадипу, y мотиве којп су руководпли страпкс да заспују спорпа права и обавезе и y њихову савсспост. У имовипскоправпој области посебно настоје па приближпој јсдпакости прсстација, тј. да само строгом примспом закопских и уговорпих одрсдаба јсдпа страпа не постигпе екопомски псосповапу корист, одпоспо да друга страпа пе подпесе екопомски псоправдап терст.Суђење по правичпости расправља тако правпе спорове из вишеструке псрспсктиве. Полази од формалпог позитпвпоправпог поретка и уговора страпака, које допуњава, чссто и коригује, улази y материјалпе изворе права, y мотивс страпака и y крајњи резултат решења. Подразумсва, дакле, пре свсга формалноправпу апализу сировог стварпог одпоса, даље психолошку апализу сгранака и њихових воља и најзад практичап исход рсшсња.Силазсћи тако са чисто јуристичког плапа y суштипу правпог спора и y копачап рсзултат одлучпвања, суђеље по правичности 
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АПФ, 2-3/1996 — Божлдар С. Марковпћ, Суђење по правичностиy општем и y арбптражпом праву (стр. 100-106)представља сложспо и комплетпо суђегве, које je због тога и нај- тежи и најодговорнији облик дсљсља правде.
Dr Božidar Markovič
Retired Professor of the Faculty of Law in Belgrade

ADMINISTERING JUSTICE ACCORDING TO EQUITY IN THE GENERAL AND ARBITRATION LAWS
SummaryThe general law concerning administration of justice according to equity is codified in the civil codes in individual countries, while the law of arbitration concerning the same subject matter — in the international arbitration conventions, then in the regulations and internal statutes of permanent arbitration tribunals, as well as in the arbitration agreements entered into by the interested parties.Particularly significant for the administration of justice according to equity in the present-day Yugoslav general law are 1he provisions of paragraph 8 of the Serbian Civil Code of 1844, as well as articles 101, 133/1 and 208 of the Yugoslav Law on Obligation Relations (Torts and Contract Law) of 1978.Administering justice according to equity requires, first of all, making a formal legal analysis of the disputed case, followed by an economic and wider sociological analysis of the raw actual relationship, the psychological analysis of the parties, including their intention (will), and finally — the practical consideration of the outcome of the solution sought.Equity is derived out of the notion of justice. Justice means an equal approach in treating equal things and inequal treatment in approaching the inequal things — proportionately to their inequality. Administering justice according to equity, on its part, has as its aim the bringing into accord the positive law in specific cases with the social conception of the just at a given moment.Key words: Administering justice. — Equity. — General law. — Law of arbitra

tion.
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ACTE DE STATUER EN ÉQUITÉ DANS LE DROIT COMMUN ET DANS LE DROIT ARBITRAL
RésuméLe droit commun sur l'acte de statuer en équité est codifié dans les Codes civils des pays particuliers et le droit d'arbitrage sur le même sujet dans les conventions internationales sur l'arbitrage, dans les règlement et les statuts des arbitrages permanentes, ainsi que dans les conventions d'arbitrage des parties mêmes. Les arbitres peuvent prendre des décisions en équité sortant du cadre des dispositions du droit commun lorsque le droit d'arbitrage et les parties les y autorisentConcernant l'acte de statuer en équité dans le droit yougoslave commun contemporain une importance particulière est attachée aux dispositions du paragraphe 8 du Code civil serbe de 1844; ainsi qu'à l'article 101, 130/1 et 208 de la Loi yougoslave sur les rapports d'obligation de 1978. Concernant notre droit d'arbitrage contemporain, la disposition fondamentale est contenue dans l'article 41/6 du Règlement d'arbitrage sur le commerce extérieur auprès de la Chambre économique yougoslave de 1984.L'acte de statuer en équité exige tout d'abord une analyse juridique formelle du cas litigieux, puis une analyse économique et sociologique la plus large possible du rapport réel brut, ensuite une analyse psychologique des parties et de leur volonté et enfin l'issu pratique de la solution.L'équité est déduite de la notion de justice. Alors que la justice désigne un traitement égale envers des choses égales et un traitement inégal envers des choses inégales, proportionnellement à leur inégalité, l'acte de statuer en équité a pour objectif de mettre en accord dans des cas concrets le droit positif avec la compréhension du juste de la société dans un moment donné.

Mots clés: Droit commun. — Droit arbitral. — Equité. — Justice.
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