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ПРАВ НО УРЕ ЂЕ ЊЕ ИН СТИ ТУ ТА ЈЕМ СТВА  
И ЊЕ ГО ВИХ ДЕ РИ ВА ТА1 

– ПРО БЛЕ МИ И ПРЕД ЛО ЗИ DE LE GE FE REN DA –

Сажетак: Рад про у ча ва ис кљу чи во ин сти тут јем ства као сред ства 
обез бе ђе ња у гра ђан ско прав ном сми слу, а не и јем ство у кри вич ном по ступ-
ку, ни ти јем ство у ца рин ском по ступ ку. По ред кла сич ног јем ства, у прав ном 
про ме ту и прак си све зна чај ни је ме сто за у зи ма ју де ри ва ти овог ин сти ту та. 
Са раз во јем при вре де и бан кар ског по сло ва ња, раз ви ја ле су се и уста но ве 
од ко јих не ке, због сво јих ка рак те ри сти ка, обез бе ђу ју ви ши сте пен прав не 
си гур но сти по ве ри ла ца, а дру ге по јед но ста вљу ју и убр за ва ју по сту пак обез-
бе ђи ва ња по тра жи ва ња. Овај рад је кон цен три сан на нај ва жни је те о риј ске 
и прак тич не про бле ме ко ји про из ла зе из раз ли чи тих док три нар них при сту-
па и не до ре че но сти за ко на у од но су на јем ство и ин сти ту те ко је мо же мо 
на зва ти де ри ва ти ма овог прав ног по сла. На и ме, ка кве прав не по сле ди це 
на сту па ју по уго вор о јем ству, ако је је мац био у за блу ди у од но су на по-
слов ну спо соб ност ду жни ка из основ ног прав ног по сла, ми сле ћи да она 
ни је огра ни че на? Има ли је мац пра во на су бро га ци ју у слу ча ју ис пу ње ња 
оба ве зе глав ног ду жни ка (ли ше ног по слов не спо соб но сти), пре ма јем цу? 
Ко је прав но деј ство про из во ди јем че ње за на ту рал ну обли га ци ју? Ве ру јем 
да ће овај рад да ти од го во ре на не ка од ових пи та ња, око ко јих не по сто ји 
кон сен зус, ка ко у прав ној те о ри ји, та ко ни у прак си. 

Кључнеречи: Јем ство, обез бе ђе ње по тра жи ва ња, по слов на спо соб-
ност, на ту рал не обли га ци је, За кон о обли га ци о ним од но си ма.

1 Ч ла нак је на стао као ре зул тат ра да на на уч но и стра жи вач ком про јек ту „Прав на 
тра ди ци ја и но ви прав ни иза зо ви“ Прав ног фа кул те та Уни вер зи те та у Но вом Са ду
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O ЈЕМ СТВУ УОП ШТЕ

Пред мет из у ча ва ња у овом ра ду је, ис кљу чи во, ин сти тут јем ства као 
сред ства обез бе ђе ња у гра ђан ско прав ном сми слу, а не и јем ство у кри вич ном 
по ступ ку (ко је у срп ском кри вич ном за ко но дав ству пред ста вља суп сти ту-
ци ју за при твор), ни ти јем ство у ца рин ском по ступ ку. Кон ти нен тал на док-
три на и прав ни си сте ми пре по зна ју две основ не вр сте сред ста ва обез бе ђе ња 
по тра жи ва ња – ре ал на, од но сно ствар на, и лич на, од но сно пе р со нал на. Ја сно 
је да је ди стинк ци ја из вр ше на на осно ву то га што се код ствар них сред ста ва 
сти чу овла шће ња на осно ву ко јих по ве ри лац до би ја не ко ствар но пра во на 
пред ме ту обез бе ђе ња, ако ду жник не ис пу ни сво ју пре ста ци ју у уго во ром 
де фи ни са ном ро ку, а код пе р со нал них сред ста ва по ве ри лац сти че овла шће-
ње да, уко ли ко оба ве за ни је бла го вре ме но из вр ше на од стра не ду жни ка, од 
ње га или не ког тре ћег ли ца за тра жи ис пу ње ње. Тра ди ци о нал на по де ла у 
на шој прав ној те о ри ји у нај че шћа ствар на сред ства обез бе ђе ња свр ста ва 
руч ну за ло гу, хи по те ку, ка у ци ју и ка па ру, а у нај по зна ти ја лич на сред ства 
јем ство, уго вор ну ка зну и од у ста ни цу.У сво јој бри љант ној мо но гра фи ји 
„Обез бе ђе ње и учвр шће ње по тра жи ва ња“, про фе со ри Хи бер и Жив ко вић 
за го ва ра ју дру га чи ју кла си фи ка ци ју, ис ти чу ћи раз ли ке из ме ђу сред ста ва 
обез бе ђе ња и сред ста ва учвр шће ња по тра жи ва ња. По ред то га што за ло гу и 
хи по те ку свр ста ва ју у ствар на, а јем ство и со ли да р ност ду жни ка у лич на 
сред ства, ана лог но основ ној по де ли сред ста ва обез бе ђе ња вр ше и по де лу 
сред ста ва учвр шће ња по тра жи ва ња. Па та ко, пре ма овој шко ли ми шље ња, 
пре по зна је мо ре ал на од но сно ствар на сред ства учвр шће ња (ка па ру и ка у ци-
ју) и пе р со нал на, од но сно лич на сред ства учвр шће ња по тра жи ва ња (уго-
вор ну ка зну и од у ста ни цу).2

Уго во ром о јем ству се је мац оба ве зу је пре ма по ве ри о цу да ће ис пу ни ти 
пу но ва жну и до спе лу оба ве зу ду жни ка, ако то овај не учи ни.3 Јем ство је 
ак це со р но сред ство обез бе ђе ња, што зна чи да уго вор о јем ству сле ди прав-
ну суд би ну глав ног прав ног по сла. Основ ни еле мен ти овог ин сти ту та, по ред 
ак це со р но сти, су суп си ди јар ност (по ве ри лац од јем ца мо же зах те ва ти из вр-
ше ње оба ве зе тек на кон што је глав ни ду жник не ис пу ни у ро ку ко ји је 
опре де љен у по зи ву ко ји је упу ћен пи сме ним пу тем)4 и ре грес (је мац ко ји 
је ис пла тио по ве ри о цу ње го во по тра жи ва ње мо же зах те ва ти од ду жни ка да 
му на кна ди све што је ис пла тио за ње гов ра чун).5На јем ца ко ји је на ми рио 
по ве ри о че во по тра жи ва ње пре ла зи то по тра жи ва ње са свим спо ред ним пра-

2 Хи бер Дра гор, Жив ко вић Ми лош, „Обез бе ђе ње и учвр шће ње по тра жи ва ња“, Прав-
ни фа кул тет у Бе о гра ду, 2015, стр. 15-19.

3 За кон о обли га ци о ним од но си ма, члан 997.
4 ЗОО, члан 1004, став 1.
5 ЗОО, члан 1013, став 1.
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ви ма и га ран ти ја ма ње го вог ис пу ње ња.6 Пре лаз по ве ри о че вих пра ва на јем-
ца на зи ва мо су бро га ци јом.

Мо ти ви јем ца да при хва ти оба ве зу јем ства за ду го ва ње ду жни ка мо гу 
би ти раз ли чи те при ро де. Од го вор на пи та ње мо ти ва ле жи у од но су из ме ђу 
јем ца и глав ног ду жни ка. Раз ло зи оба ве зи ва ња јем ца мо гу би ти до бро чи ни 
(по клон), али су, нај че шће, те рет ни. Мо гу се за сни ва ти на пу но моћ ству, уго-
во ру о ра ду, чак и на по сло вод ству без на ло га. Ме ђу тим, мо же мо ре ћи да је 
јем ство ап стракт но, бу ду ћи да раз ло зи оба ве зи ва ња јем ца по се би не ути чу 
на по сто ја ње јем ства.7

О ДЕ РИ ВА ТИ МА УГО ВО РА О ЈЕМ СТВУ

По ред кла сич ног јем ства, у прав ном про ме ту и прак си све зна чај-
ни је ме сто за у зи ма ју де ри ва ти овог ин сти ту та.8 Са раз во јем при вре-
де и бан кар ског по сло ва ња, раз ви ја ле су се и уста но ве од ко јих не ке, 
због сво јих ка рак те ри сти ка, обез бе ђу ју ви ши сте пен прав не си гур но-
сти по ве ри ла ца, а дру ге по јед но ста вљу ју и убр за ва ју по сту пак обез-
бе ђи ва ња по тра жи ва ња. 

У пр ву ка те го ри ју “де ри ва та” уго во ра о јем ству свр ста ва мо по је ди на 
не ак це сор на сред ства обез бе ђе ња, као што је са мо стал но јем ство, ин сти тут 
на стао у фран цу ском пра ву („ga ran tie au to no me“).9 Оно се од но си на оба-
ве зи ва ње ко је не де ли прав ну суд би ну основ ног прав ног по сла, ни ти је од 
ње га за ви сно, из че га про из ла зи да је мац не мо же ни да се по зи ва на при го-
во ре из ње га. Та кво не ак це сор но сред ство обез бе ђе ња по сто ји оли че но у 
ин сти ту ту бан кар ске га ран ци је. Основ не од ред бе о бан кар ској га ран ци ји 
по зи ци о ни ра не су у За ко ну о обли га ци о ним од но си ма. По себ на пра ви ла о 
овом сред ству обез бе ђе ња на ла зе се у дру гим за ко ни ма, као што су Ца рин-
ски за кон и За кон о де ви зном по сло ва њу. За овај ин сти тут при вред ног, од-
но сно тр го вач ког пра ва ка рак те ри стич но је то да је оба ве за бан ке га ран та 
са мо стал на, а не ак це сор на. Ако оба ве за из основ ног уго во ра из не ког раз-
ло га и пре ста не да по сто ји, оба ве за бан ке га ран та оста је пу но ва жна. Да кле, 
док је мац од го ва ра за ту ђу оба ве зу, бан ка код бан кар ске га ран ци је од го ва ра 
за сво ју обли га ци ју и ис пу ња ва сво ју обли га ци ју.У ово ме се огле да и нај ва-

6 ЗОО, члан 1003.
7 Ши ре о ово ме: Сал ма Јо жеф, „Јем ство“, Прав ни жи вот, број 7-8/1993, Бе о град, стр. 719
8 Ви д. де таљ ни је Бо јан Пај тић, Од нос уго во ра о јем ству и срод них ин сти ту та при-

вред ног пра ва, Збо р ник ра до ва Прав ног фа кул те та, 1/2015, стр. 149-155.; Бо јан Пај тић, Бан-
кар ска га ран ци ја у срп ском и европ ским прав ним си сте ми ма, Збо р ник ра до ва Прав ног 
фа кул те та, 3/2015, стр. 1127-1134.

9 Ви ше о овом пи та њу ви де ти код: Phi lip pe Si mler, „Ca u ti on ne ment et ga ran ti es au to-
no mes“, Li tec, Pa ris, 1999, стр. 857.

Зборник радова Правног факултета у Новом Саду, 1/2018
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жни ја раз ли ка из ме ђу јем ства и бан кар ске га ран ци је као ње го вог сво је вр сног 
де ри ва та. Га рант ће, сто га, од го ва ра ти ко ри сни ку и ка да тре ћи, за чи ју чи-
нид бу ко ри сни ку бан ка као га рант га ран ту је, у ствар но сти ни шта не ду гу је 
ко ри сни ку. Због сво је не за ви сно сти од основ ног од но са, бан кар ском га ран-
ци јом не оси гу ра ва се са мо на ми ре ње не ког ко ри сни ко вог по сто је ћег по тра-
жи ва ња, не го се њо ме ко ри сни ку при ба вља но во, са мо стал но по тра жи ва ње 
пре ма бан ци као га ран ту, ко јим се оси гу ра ва по сто ја ње не ког ко ри сни ко вог 
по тра жи ва ња.”10 Co de ci vil у па ра гра фу 2321. ја сно го во ри о то ме. У нај ве ћој 
др жа ви ан гло сак сон ског прав ног си сте ма, Сје ди ње ним Aмеричким Др жа-
ва ма, ме ђу тим, из да ва ње га ран ци ја ко је по сво јим основ ним ка рак те ри сти-
ка ма, од го ва ра ју бан кар ским га ран ци ја ма кон ти нен тал ног пра ва, пред ста вља 
де лат ност оси гу ра ва ју ћих дру шта ва.11

У дру гу ка те го ри ју де ри ва та, ко ја омо гу ћа ва мно го ефи ка сни је 
обез бе ђи ва ње по тра жи ва ња не го кла си чан уго вор о јем ству (по себ но 
оних по тра жи ва ња ко ја су на ста ла по осно ву за кљу че ног уго во ра о 
кре ди ту), спа да ме нич но јем ство. Оно ис кљу чу је по тре бу скла па ња 
уго во ра да би до шло до обез бе ђе ња по тра жи ва ња. Ме нич ни је мац 
сти че тај ста тус пот пи си ва њем ме ни це. 

ПРО БЛЕ МИ ЈЕМ ЧЕ ЊА ЗА ПО СЛОВ НО  
НЕ СПО СОБ НОГ ДУ ЖНИ КА

Пре ма ЗОО, јем ство се да је за пу но ва жну и до спе лу оба ве зу ду жни ка.12 
Да кле, пред мет јем ства је ду жни ко ва оба ве за пре ма по ве ри о цу из основ ног 
уго во ра. Уко ли ко је јед на од уго вор них стра на по слов но не спо соб но ли це, 
пред мет оба ве зе јем ца би, пре ма оп штем пра ви лу, био не до пу штен. Ме ђу-
тим, за ко но да вац је ко гент ном од ред бом де фи ни сао пра ви ло да она ли ца, 
ко ја се оба ве жу као јем ци за оба ве зу не ког по слов но не спо соб ног ли ца, од-
го ва ра ју по ве ри о цу исто као јем ци по слов но спо соб ног ли ца.13 Ова кво опре-
де ље ње се од но си, ка ко на ма ло лет на ли ца, та ко и на она пу но лет на ли ца 
ко ја су ли ше на по слов не спо соб но сти. Ин тен ци ја за ко но дав ца при ли ком 
им пле мен ти ра ња овог чла на у ЗОО би ла је да се, пре све га, за шти те ма ло-
лет ни ци. Ме ђу тим, у прав ној те о ри ји се че сто за бо ра вља да ова кво ре ше ње, 

10 Оп шир ни је: Ми ла дин Пе тар, „Бан кар ско јем ство на пр ви по зив“, Збо р ник Прав ног 
фа кул те та у За гре бу, број 56, 2006, стр. 341. и 342.

11 Ви ше де та ља о овом, али и оста лим сред стви ма обез бе ђе ња по тра жи ва ња у ан гло-
сак сон ском пра ву ви де ти код: Ei sen be rg A. Mel vin, „Con tracts“, Gil bert Law sum ma ri es, Fo u-
r te enth Edi tion, Chi ca go, 2002, стр. 181 – 218.

12 ЗОО, члан 997.
13 ЗOO, члан 1000.

Др Бо јан Л. Пај тић, Правно уређење иснтитута јемства и његових деривата... (стр. 169–180)
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сва ка ко, иде у при лог и по ве ри о цу ко ји је при ли ком за кљу че ња прав ног 
по сла био са ве стан, јер јем ство га ран ту је ве ћу из ве сност да ће сво је по тра-
жи ва ње ус пе ти да на пла ти. На ве де но ре ше ње ни је ка рак те ри стич но са мо за 
на ше пра во. И у упо ред ним прав ним си сте ми ма на и ла зи мо на слич не од-
ред бе. Та ко, Ау стриј ски гра ђан ски за ко ник опре де љу је да онај ко јем чи за 
осо бу ко ја „не мо же се бе да оба ве же“, од но сно, ко ја ни је по слов но спо соб на, 
од го ва ра као со ли дар ни ду жник за оба ве зу по слов но не спо соб ног ду жни ка, 
чак и уко ли ко му ни је би ло по зна то да ду жник не по се ду је по слов ну спо-
соб ност.14 Ова кав при ступ је ка рак те ри сти чан и за фран цу ски Co de ci vil, 
пре ма ко ме оба ве за јем ца по сто ји чак и уко ли ко уго вор мо же би ти по ни штен 
због „од ре ђе ног лич ног из у зет ка“, под тим под ра зу ме ва ју ћи, пре све га, по-
слов ну не спо соб ност. Co de ci vil, за раз ли ку од на шег За ко на о обли га ци о ним 
од но си ма, екс пли цит но на во ди ма ло лет ство као при мер ова квог из у зет ка.15 
По ред на ве де них прав них про пи са, од го вор ност јем ца за оба ве зу по слов но 
не спо соб ног ду жни ка по зна ју и шпан ски Гра ђан ски за ко ник (члан 1824), 
ита ли јан ски Гра ђан ски за ко ник (члан 1939) и мно ги дру ги прав ни про пи си. 

Ја сно је, на осно ву од ред бе на шег за ко на, да је мац јем чи и за оба ве зе 
ду жни ка ко ји ни је по слов но спо со бан. По ста вља се, ме ђу тим, пи та ње, ка кве 
прав не по сле ди це на сту па ју по уго вор о јем ству, ако је је мац био у за блу ди 
у од но су на по слов ну спо соб ност ду жни ка из основ ног прав ног по сла, ми-
сле ћи да она ни је мањ ка ва? Не ма ни ка кве ди ле ме да се уго вор о јем ству 
скла па с об зи ром на лич ност ду жни ка. Та ко, при ме ра ра ди, у слу ча ју пре у-
зи ма ња ду га, од но сно, про ме не ду жни ка, јем ство чак и пре ста је, ex le ge, ако 
је мац из ри чи то не при ста не да од го ва ра и за но вог ду жни ка.16 Јем цу ни је 
све јед но за ко га јем чи, од но сно, ни је му све јед но да ли је ду жник сол вен тан 
и да ли по сто ји мо гућ ност да ће, на кон што је по ве ри о цу ис пла тио ду жни-
ко ву оба ве зу и на кон што до ђе до су бро га ци је, би ти у мо гућ но сти да се 
ре гре си ра од глав ног ду жни ка. Пре ма то ме, за блу да јем ца о по слов ној спо-
соб но сти ду жни ка, не сум њи во има ка рак тер за блу де о лич но сти ко ја је, у 
овом слу ча ју, бит на за блу да. У слу ча ју по сто ја ња бит не за блу де јед не од 
уго вор них стра на, уго вор је ру шљив. Ни је ли то слу чај и са уго во ром о јем-
ству? Или чи ње ни ца да се ЗОО о овом пи та њу ни је огла сио зна чи да је мац 
увек и у сва ком слу ча ју јем чи за оба ве зу по слов но не спо соб ног ду жни ка? 
По је ди ни ау то ри ре ше ње ове ди ле ме про на ла зе у опре де ље њу да за блу да 
ни је из ви ња ва ју ћа, јер су уз раст, од но сно, по слов на спо соб ност ли ца за ко ја 
се јем чи, „ла ко про вер љи ва чи ње ни ца“.17 Ме ђу тим, да ли је баш та ко? Не 

14 АГЗ , па ра граф 1352. 
15 Co de ci vil, pa ra graf 2289.
16 ЗОО, члан 449, став 1.
17 Хи бер Дра гор, Жив ко вић Ми лош, „Обез бе ђе ње и учвр шће ње по тра жи ва ња“, Прав-

ни фа кул тет у Бе о гра ду, 2015, стр. 297.
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мо же мо пре не брег ну ти да наш за кон, за раз ли ку од Фран цу ског гра ђан ског 
за ко ни ка, ни је ре зер ви сао „при ви ле ги ју“ јем че ња за по слов но не спо соб на 
ли ца – са мо за ма ло лет ни ке (иа ко, с раз ло гом, прет по ста вља мо да је упра во 
то би ла ин тен ци ја за ко но дав ца). Пу но лет на ли ца ли ше на по слов не спо соб-
но сти, та ко ђе, спа да ју у ка те го ри ју оних за ко је је мац јем чи, без об зи ра на 
мањ ка вост њи хо ве во ље и зре ло сти. Чи ње ни ца да је не ко ли це у ван пар нич ном 
по ступ ку не ка да не где ли ше но по слов не спо соб но сти ни ти је ла ко про вер љи-
ва, ни ти се чак ни од до бр ог до ма ћи на или до бр ог при вред ни ка оче ку је да, 
при ли ком за кљу че ња прав ног по сла, про ве ра ва да ли је ње гов са у го ва рач 
био под врг нут та квом по ступ ку пред су дом.

По је ди ни ау то ри за у зи ма ју став да, бу ду ћи да оба ве за ду жни ка, ко ји 
ни је по слов но спо со бан, ни је пу но ва жна, јем ство ни је на ста ло, ни ти про из-
во ди прав но деј ство. Они ин си сти ра ју на то ме да у овом слу ча ју го во ри мо 
о са мо стал ној оба ве зи со ли дар не од го вор но сти тре ћег ли ца са ду жни ком, 
или о ин сти ту ту при сту па ња ду гу, а ис кљу чу ју мо гућ ност да се ра ди о уго-
во ру о јем ству.18 Пре ма овим те о ре ти ча ри ма, је мац се пре тво рио у ду жни-
ка, бу ду ћи да не ма пра во на ре грес уко ли ко је ис пу нио оба ве зу пре ма по ве-
ри о цу. Во ђе ни ве ли ким бро јем од сту па ња од кла сич ног уго во ра о јем ству, 
ис ти чу да због си ту а ци је ко ја се ве о ма рет ко де ша ва у прав ном про ме ту, 
ни је ра ци о нал но ре ме ти ти основ не прин ци пе јем ства.19 Основ на иде ја овог 
при сту па је да јем че ње за по слов но не спо соб на ли ца не тре ба да по сто ји као 
из у зе так у по зи тив ном пра ву. Не би смо се сло жи ли са овим ста вом, за то што 
је, по на шем ми шље њу, оправ да но у прав ном си сте му оста ви ти ме ха ни зам 
ко јим се шти те, пре све га, ма ло лет на ли ца, као по себ но фра гил на ка те го ри-
ја у прав ном про ме ту. За ко но да вац је, опре де ље њем да је мац за оба ве зу 
не ког по слов но не спо соб ног ли ца, од го ва ра по ве ри о цу исто као је мац по-
слов но спо соб ног ли ца, прак тич но, ус по ста вио ова кво јем ство као не ак це-
сор но, при че му је, вр ло ја сно и “но вог ду жни ка” за оба ве зу по слов но не-
спо соб ног ли ца ква ли фи ко вао као јем ца. Од су ство ак це сор но сти још увек 
не зна чи да јем ства не ма, ни ти је ово је ди но не ак це сор но јем ство у на шем 
пра ву и упо ред ном пра ву и прак си. При ме ра ра ди и са ма бан кар ска га ран-
ци ја пред ста вља, сво је вр сно, не ак це сор но јем ство. Не до у ми це ко је се ја вља-
ју у од но су на оба ве зе по слов но не спо соб ног ду жни ка мо гу би ти раз ре ше не 
пре у зи ма њем ре ше ња ко ја по сто је у не ким ве ли ким гра ђан ским ко ди фи ка-
ци ја ма, као што су Ау стриј ски гра ђан ски за ко ник и Фран цу ски гра ђан ски 
за ко ник.

18 Ви ди код: Па ви ће вић Бо жи дар, „Ко мен тар За ко на о обли га ци о ним од но си ма II“, 
ре дак то ри Бла го је вић Бо ри слав и Круљ Вр ле та, Са вре ме на ад ми ни стра ци ја, Бе о брад, 1980, 
стр. 586.

19 Ву ко вић Ми хај ло, „Об ве зно пра во“, Књи га II, Школ ска књи га За греб, 1964, стр. 183.
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Ау стриј ски гра ђан ски за ко ник је екс пли цит ним од ре ђе њем да је мац 
од го ва ра за оба ве зу ду жни ка чак и уко ли ко му ни је би ло по зна то да он ни-
је по слов но спо со бан – ја сно раз ре шио го ре по ме ну ту ди ле му о деј ству за-
блу де јем ца на пу но ва жност уго во ра о јем ству. Про блем се ја вља код оних 
прав них про пи са, ме ђу ко је спа да и наш ЗОО, ко ји су по овом, ве о ма ва жном 
пи та њу, оста ли не до ре че ни. Оправ да но би би ло да тво р ци но вог Гра ђан ског 
за ко ни ка Ср би је у ње га уне су опре де ље ње, слич но оном из АГЗ, да би би ле 
от кло ње не све по тен ци јал не ди ле ме, ка ко у те о ри ји, та ко и у прак си. Да би 
ова кво ре ше ње би ло кон зи стент но и да би ин тен ци ја за шти те ма ло лет ни ка 
би ла по твр ђе на, праг ма тич но би би ло уне ти у наш прав ни си стем и од ред бу 
слич ну оној ко ја већ по сто ји у Фран цу ском гра ђан ском за ко ни ку и ре зер ви-
са ти „при ви ле ги ју“ јем че ња за оба ве зе по слов но не спо соб них ли ца – са мо 
за ма ло лет ни ке. 

У прав ној на у ци се су сре ће мо са још јед ном зна чај ном ди ле мом ко ја 
пра ти јем че ње за оба ве зу по слов но не спо соб ног ли ца. Не до у ми ца се од но си 
на пра во јем ца на су бро га ци ју у слу ча ју ис пу ње ња оба ве зе глав ног ду жни-
ка пре ма по ве ри о цу.20 За кон о обли га ци о ним од но си ма је утвр дио да је мац, 
на кон ис пу ње ња, ау то мат ски пре у зи ма уло гу по ве ри о ца. Да кле, на јем ца 
ко ји је на ми рио по ве ри о че во по тра жи ва ње пре ла зи то по тра жи ва ње са свим 
спо ред ним пра ви ма и га ран ти ја ма ње го вог ис пу ње ња.21 Ме ђу тим, уко ли ко 
је ду жник по слов но не спо соб но ли це (нај че шће ма ло лет но), ње го ва оба ве за 
ни је пу но ва жна. То што ју је је мац ис пу нио пре ма по ве ри о цу, не зна чи да је 
пре о бра зио ма ло лет ни ко ву оба ве зу и учи нио је ва же ћом,22 ни ти он то, као 
тре ће ли це у од но су на по ве ри о ца и ду жни ка, с об зи ром на ре ла тив но деј-
ство обли га ци је, мо же учи ни ти. Пре ма то ме, ду жник и не ма оба ве зу пре ма 
јем цу, без об зи ра што је овај на ми рио по ве ри о че во по тра жи ва ње. У овој 
си ту а ци ји,јем ство има ис кљу чи во до бро чи ни ка рак тер, па се, са пра вом, 
мо же прет по ста ви ти да ће уло гу јем ца ко ји јем чи за оба ве зу ма ло лет ни ка, 
пре у зе ти, пре све га, не ки ње гов бли зак срод ник, од но сно ли це ко је у од но-
су на де те има не ку при род ну обли га ци ју. С об зи ром на ову окол ност, уко-
ли ко је мац ко ји ни је знао за од су ство по слов не спо соб но сти ду жни ка, из вр-
ши ње го ву оба ве зу, не мо же осно ва но по ди ћи кон дик ци о ну ту жбу (ту жбу 
за по вра ћај да тог због прав но нео сно ва ног обо га ће ња). Ово на по ми ње мо 
због то га што, ка ко смо већ ис та кли, ЗОО ни је раз ре шио прав не по сле ди це 
за блу де јем ца у од но су на по слов ну не спо соб ност ду жни ка. 

20 О про бле му су бро га ци је јем ца у слу ча ју од су ства по слов не спо соб но сти ду жни ка, 
ви де ти код: Apathy Pe ter, Ri e dler An dre as, „Bürger lic hes Recht”, Ver lag Österreich, Wi en, 2015, 
стр. 209-212.

21 ЗОО, члан 1003.
22 Слич но ово ме ви ди код: Хи бер, Жив ко вић, стр. 297.
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Ка да је у пи та њу бан кар ска га ран ци ја (као, у прав ном про ме ту нај че шће 
ко ри шће ни де ри ват уго во ра о јем ству), За кон о обли га ци о ним од но си ма 
ни је пред ви део мо гућ ност да се она да по слов но не спо соб ном ли цу, па да 
бан ка га рант од го ва ра по ве ри о цу исто као бан ка га рант по слов но спо соб ног 
ли ца.Ова кво опре де ље ње за ко но дав ца је ис прав но. На и ме, за раз ли ку од 
јем ства, ко је мо же би ти до бро чин прав ни по сао, па у том слу ча ју је мац јем-
чи за дуг глав ног ду жни ка, за то што у од но су на ње га има на ме ру да ре жљи-
во сти (ani mus do nan di), бан кар ска га ран ци ја ни ка да не ма до бро чин ка рак тер. 

ПРО БЛЕМ ЈЕМ ЧЕ ЊА ЗА ПРИ РОД НУ ОБА ВЕ ЗУ

Још јед на ди ле ма за о ку пља па жњу, ка ко до ма ће, та ко и стра не прав не 
на у ке. Од но си се на мо гућ ност јем че ња за при род ну оба ве зу. Да би смо од-
го во ри ли на пи та ње да ли јем че ње за на ту рал ну обли га ци ју про из во ди деј-
ство, мо ра мо пр во де фи ни са ти шта се сма тра при род ним оба ве за ма, бу ду ћи 
да те о ри ја по том пи та њу ни је јед но ду шна. Основ на ка рак те ри сти ка на ту-
рал них обли га ци ја је по сто ја ње ду га на стра ни ду жни ка, али и од су ство 
ње го ве од го вор но сти за дуг. По тра жи ва ње по ве ри о ца има ва љан основ. Оно, 
ме ђу тим, не мо же би ти ре а ли зо ва но при нуд ним суд ским пу тем. Пре ци зно-
сти ра ди, иа ко за ко но да вац ни је уре дио пи та ње ове вр сте обли га ци ја по себ-
ним чла ном или одељ ком За ко на о обли га ци о ним од но си ма, упра во због 
ва ља не ка у зе при род не обли га ци је је у наш прав ни си стем унео санк ци ју 
по сред ног ка рак те ра. Та ко је За кон о обли га ци о ним од но си ма пред ви део да 
се не мо же “тра жи ти оно што је да то или учи ње но на име из вр ше ња не ке 
при род не оба ве зе или не ке мо рал не или дру штве не ду жно сти.”23 Да кле, 
уко ли ко је ду жник из вр шио од ре ђе њу при род ну обли га ци ју, не за ви сно од 
то га да ли се ра ди о за ста ре лој оба ве зи, или обли га ци ји за сно ва ној на пла ну 
ети ке, не ма пра во да тра жи по вра ћај да тог ко ри сте ћи кон дик ци о ну ту жбу 
ко ја се под но си у слу ча је ви ма нео сно ва ног обо га ће ња. 

Tрадиционална не мач ка док три на раз ли ку је у сва кој обли га ци ји два 
еле мен та: ду го ва ну чи нид бу(Schuld) и од го вор ност(Haf tung). Ова два еле-
мен та иду ре дов но у ко рак је дан са дру гим, али ни су не раз дво ји ви. Те о ри ја 
при род не обли га ци је, ко ја је рим ског по ре кла, али је пре у зе та у кон ти нен-
тал ним гра ђан ским за ко ни ци ма, по ка зу је да дуг мо же да по сто ји, али да 
при том по ве ри лац не мо ра ну жно да има пра во да зах те ва из вр ше ње.24 

23 За кон о обли га ци о ним од но си ма, члан 213.
24 О од су ству еле мен та при ну де код при род них обли га ци ја у не мач кој прав ној док-

три ни ви де ти код: Brox Hans, Di e trich Wal ker Wolf, Al le ge me i nes Schul drecht, C.H.Beck, 
München, 2015, стр. 17.
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При ну да ко ја по сто ји та да мо же би ти са мо мо рал не при ро де: сам ду жник је 
има на са ве сти, при че му је увек сло бо дан да је не ис пу ни.25

По је ди ни ау то ри за го ва ра ју те зу, ко ја се чи ни ис прав ном, да, због на-
ве де ног, тер мин при род не обли га ци је ва ља за ме ни ти пој мом „не у ту жи ве 
тра жби не“, бу ду ћи да уту жи ве тра жби не ни ка ко не мо же мо тре ти ра ти као 
„не при род не“. Пре ма по ме ну тим те о ре ти ча ри ма, мо дер ни прав ни си сте ми 
у не у ту жи ве тра жби не свр ста ва ју три основ не вр сте тра жби на: за ста ре ле 
тра жби не, тра жби не из уго во ра о до пу ште ној игри и оп кла ди и тра жби не 
из уго во ра ко ји ни су скло пље ни у од го ва ра ју ћој фор ми.26 Не би смо се у 
пот пу но сти мо гли сло жи ти са ова квим, при лич но ре стрик тив ним при сту-
пом. На и ме, на ту рал не, од но сно, при род не обли га ци је ни су са мо оне ко је 
су за ста ре ле, или за сно ва не ми мо од го ва ра ју ће фор ме. На ту рал ним обли га-
ци ја ма мо же мо сма тра ти и оне оба ве зе ко је ни су за сно ва не на уго во ру или 
за кон ским од ред ба ма, већ су уте ме ље не у мо рал ним, од но сно, при род ним 
ду жно сти ма про и за шлим из по ро дич них од но са, оби ча ја сре ди не или слич-
них окол но сти. При ме ра ра ди, из др жа ва ње оста ре лог срод ни ка у од но су на 
ко га не по сто ји за кон ска оба ве за из др жа ва ња, али по сто ји мо рал на оба ве за, 
јер је по ве ри лац у овом од но су из др жа вао ду жни ка док је био ма ло ле тан, сва-
ка ко спа да у на ту рал не обли га ци је. Ду жник, на кон што је ис пу ни, не би имао 
пра во да кон дик ци о ном ту жбом тра жи по вра ћај да тог, јер се ка у за ове обли-
га ци је сма тра ва ља ном, па се оно што је по тро ше но на име из др жа ва ња по ве-
ри о ца ни ка ко не мо же „под ве сти“ под ње го во прав но нео сно ва но обо га ће ње.27

Мо же мо се, ме ђу тим, сло жи ти, да у прав ном про ме ту, ка да су у пи та њу 
на ту рал не обли га ци је, нај че шће су сре ће мо упра во оне ко је су за ста ре ле. 
Пре ма на шем За ко ну о обли га ци о ним од но си ма, „за ста ре ло шћу пре ста је 
пра во зах те ва ти ис пу ње ње оба ве зе.”28 За ко но да вац је под овом де фи ни ци-
јом под ра зу ме вао од су ство пра ва по ве ри о ца да суд ским пу тем тра жи ис пу-
ње ње оба ве зе, јер за ста ре лост упра во и на сту па кад про тек не за ко ном од ре-
ђе но вре ме у ко ме је по ве ри лац мо гао зах те ва ти ис пу ње ње обли га ци је. Суд 
се не мо же оба зи ра ти на за ста ре лост ако се ду жник ни је на њу по звао,29та ко 
да, уко ли ко је по ве ри лац ипак по кре нуо пар нич ни по сту пак да би пред су дом 

25 Оп шир ни је: Séri a ux Alain, „Ma nuel de dro it des obli ga ti ons”, Pres ses Uni ver si ta i res de 
Fran ce, 2014, стр. 15.

26 Оп шир ни је о ово ме ви де ти код: Ја ков Ра ди шић, „Обли га ци о но пра во“, Из да вач ко 
пред у зе ће „Но мос“, Бе о град, 2004, стр. 47 и 48.

27 У упо ред ној ли те ра ту ри на и ла зи мо чак и на при ме ре пре ма ко ји ма се си ту а ци ја у 
ко јој му шка рац сво јој кон ку би ни да је од ре ђе не су ме нов ца као до при нос тро шко ви ма до-
ма ћин ства, од но сно, као уче шће у фи нан си ра њу ку по ви не за јед нич ког ста на – сма тра при-
род ном обли га ци јом. По вра ћај да тог пу тем кон дик циј ске ту жбе је не мо гућ. Та ко: Séri a ux, 
стр. 22.

28 За кон о обли га ци о ним од но си ма, члан 360. став 1.
29 За кон о обли га ци о ним од но си ма, члан 360. став 3.
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ре а ли зо вао сво је за ста ре ло по тра жи ва ње, а ду жник не под не се при го вор 
за ста ре ло сти, ипак по сто ји по сред на, до ду ше, ви ше хи по те тич ка мо гућ ност 
да се и на ту рал на обли га ци ја ис пу ни при нуд ним суд ским из вр ше њем. На рав-
но, ма ла је ве ро ват но ћа да ће се ова ква си ту ци ја до го ди ти, па се у те о ри ји 
че сто на во ди да “по ве ри лац не ма пра во да суд ским пу тем зах те ва ис пу ње ње 
ова кве обли га ци је (он не по се ду је зах тев од но сно ту жбу у ма те ри јал ном 
сми слу ре чи), што зна чи да је та ква обли га ци ја ли ше на при су ства уо би ча-
је не прав не санк ци је, али не и сва ке санк ци је.”30 По ред осу де дру штве не 
сре ди не (или, бар, јед ног ње ног де ла), ко ја, по при ро ди ства ри, сле ду је оним 
ли ци ма ко ја кр ше од ре ђе не етич ке стан дар де, мо гу ће су и санк ци је “ка рак-
те ри стич не за прав ни про мет: про мет ни бој кот ду жни ка пу тем ко лек тив них 
пре ки да по слов них ве за, пу тем тзв. цр них ли ста (ко је су на ро чи то прак ти-
ко ва не у ме ђу на род ном при вред ном про ме ту, али су у не ким зе мља ма ефи-
ка сан на чин санк ци о ни са ња и у уну тра шњем про ме ту.”31

Пре ма све му на ве де ном, при род не обли га ци је се сма тра ју не пот пу ним, 
јер не са др же све по треб не еле мен те. По се ду ју дуг (Schuld), али не и од го-
вор ност(Haf tung). Да ли је, да кле, мо гу ће јем чи ти за на ту рал ну оба ве зу?32 
С об зи ром да је за ко но да вац ја сно де фи ни сао да се јем ство мо же да ти за 
сва ку пу но ва жну оба ве зу,33 ја сно је да на ту рал на обли га ци ја, бу ду ћи да 
ње но по сто ја ње и основ ни су спо р ни, пред ста вља ва љан пред мет уго во ра о 
јем ству. Ње на мањ ка вост у про це сном сми слу, од но сно, ње на „не у ту жи вост“, 
ме ђу тим, ста вља ју под знак пи та ња прав но деј ство уго во ра о јем ству. Упра во 
на по љу прав ног деј ства јем ства за при род ну оба ве зу, по де ла ових обли га-
ци ја по осно ву на стан ка до би ја на зна ча ју.

Ка да су у пи та њу оне на ту рал не обли га ци је ко је про из ла зе из за ста ре-
лих оба ве за, За ко ном о обли га ци о ним од но си ма је де фи ни са но да за ста ре-
ло шћу оба ве зе глав ног ду жни ка за ста ре ва и оба ве за јем ца.34То, прак тич но, 
зна чи да при го вор за ста ре ло сти пре ма по ве ри о цу мо гу под не ти, ка ко ду-
жник, та ко и је мац. Уко ли ко го во ри мо о при род ној оба ве зи ко ја не ма основ 
у за ста ре лој обли га ци ји, мо же мо се сло жи ти са кон ста та ци јом да уго вор о 
јем ству не ће про из во ди ти прав на деј ства ак це сор ног прав ног по сла, не го 
кон трак та ко јим се пре у зи ма са мо стал на оба ве за, бу ду ћи да је јем че ва од-
го вор ност усло вље на не мо гућ но шћу да се по ве ри лац на пла ти од ду жни ка.35 

30 Ви ди: Пе ро вић Сло бо дан, „Обли га ци о но пра во“, стр. 79.
31 Оп шир ни је: Сал ма Јо жеф, „Обли га ци о но пра во“, Прав ни фа кул тет у Но вом Са ду, 

Цен тар за из да вач ку де лат ност, Но ви Сад, 2007, стр. 60.
32 Оп шир ни је о ово ме ви де ти код: Dul lin ger Sil via, „Bürger lic hes Recht”, Ver lag Öster-

reich GmbH, Wi en, 2014, стр. 12 и 13.
33 ЗОО, члан 1001.
34 ЗОО, члан 1019, став 1.
35 Хи бер, Жив ко вић, стр. 304.
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У сва ком слу ча ју, уко ли ко је мац из вр ши за ста ре лу или би ло ко ју дру гу на-
ту рал ну оба ве зу, не ма пра во на кон дик ци о ну ту жбу, као што је не ма ни 
ду жни ку ис тој си ту а ци ји. 

Што се бан кар ске га ран ци је ти че, у За ко ну о обли га ци о ним од но си ма 
не по сто је од ред бе ко је би опре де ли ле да ли да ва ње бан кар ске га ран ци је за 
при род ну оба ве зу про из во ди деј ство. На по ми њем да се ово сред ство обез-
бе ђе ња нај че шће ко ри сти ра ди апли ци ра ња за од ре ђе не кре дит не ли ни је у 
по љо при вре ди или при вре ди, као и за за ма шни је ин фра струк тур не по ду-
хва те. Хи по те тич ки је мо гу ће за ми сли ти да бан кар ска га ран ци ја бу де да та 
за обез бе ђе ње не ке на ту рал не обли га ци је. Уко ли ко би се та ко не што до го-
ди ло, она би би ла прав но ва ља на. Бан кар ска га ран ци ја је не ак це сор на,па  је 
оба ве за бан ке га ран та са мо стал на. С об зи ром на ту окол ност, ни за ста ре лост 
оба ве зе глав ног ду жни ка не ути че на пу но ва жност овог сред ства обез бе ђе-
ња.На рав но, ова ква си ту а ци ја те шко да је у прак си мо гу ћа, с об зи ром на 
по слов не по ли ти ке и стро ге про це ду ре бан кар ских ор га ни за ци ја. 
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LegalRegimeofGuaranteesanditsDerivatives 
–Problemsandproposalsdelegeferenda–

Ab stract: This ar tic le is fo cu sed so lely on the in sti tu te of gu a ran te es as col-
la te ral in the ci vil sen se, and not to bail in the cri mi nal pro ce e dings, eit her on 
bail in cu stoms pro ce du res. Ho we ver, in ad di tion to tra di ti o nal gu a ran te es in the 
le gal tran sac ti ons and prac ti ces, de ri va tes of this in sti tu te are in cre a singly im-
por tant. With the de ve lop ment of eco nomy and ban king ope ra ti ons this in sti tu ti-
ons ha ve been de ve lo ped too. Due to its cha rac te ri stics, this in sti tu ti ons ena ble 
a hig her le vel of le gal se cu rity of cre di tors and ot hers, and sim plify and ac ce le-
ra te the pro cess of se cu ring cla ims. This ar tic le is fo cu sed on the most im por tant 
the o re ti cal and prac ti cal pro blems ari sing from dif fe rent doc tri nal ap pro ac hes 
and va gu e ness of the law in re la tion to gu a ran tee and in sti tu tes that we can call 
the de ri va ti ves of this le gal tran sac tion. Spe ci fi cally, what le gal con se qu en ces 
oc cur af ter the con tract of gu a ran tee, if the gu a ran tor was mi sta ken in re la tion 
to the deb tor, thin king that he was not mi nor? Is gu a ran tor su bro ga ted in ca se of 
ful fil lment of obli ga ti ons of the prin ci pal deb tor (de pri ved of le gal ca pa city), ac-
cor ding to the gu a ran tor? What is the le gal ef fect if gu a ran tor has gu a ran teed for 
na tu ral obli ga ti ons? I be li e ve that this ar tic le will pro vi de an swers to so me of 
the se qu e sti ons, abo ut which the re is no con sen sus, both in le gal the ory and in 
prac ti ce.

Keywords: gu a ran tee, se cu ring cla ims, le gal ca pa city, na tu ral obli ga ti ons, 
Law on Obli ga ti ons. 
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