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НАКНАДА ШТЕТЕ КАО ПРАВНА ПОСЛЕДИЦА
НЕЗАКОНИТОГ ОТКАЗА

Резиме

Важећим Законом о раду Републике Србије предвиђена је могућност 
досуђења накнаде штете запосленом коме је незаконито отказан уговор 
о раду, а који не захтева враћање на рад (у даљем тексту: компенза-
циона накнада). Како законски текст није у довољној мери одређен, а у 
претходном периоду овај институт није постојао, у стручној јавности 
је дошло до полемике по следећем питању: да ли компензациона накна-
да искључује право запосленог да потражује накнаду штете у висини 
изгубљене зараде и других примања, која редовно припада запосленом 
који захтева враћање на рад (у даљем тексту: реституциона накнада), 
или се, пак, ове две накнаде кумулирају? Чињеница да је у судској прак-
си заузет скоро монолитан став о обавезној кумулацији, чини се, без 
одговарајуће аргументације, захтева дубљу анализу ове теме, с обзиром 
на њен правни, социјални и економски значај. Стога су у овом раду закон-
ске одредбе које уређују компензациону и реституциону накнаду изложе-
не тумачењима догматског метода сазнавања права, у циљу извођења 
јасног и аргументованог закључка по питању њиховог односа.

Кључне речи: незаконит отказ, накнада штете, изгубљена зарада, 
врaћање на рад, реституциона накнада, компензациона 
накнада.
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I Увод

У периоду који је претходио ступању на снагу Закона о раду (у 
даљем тексту: ЗР),1 једина правна последица незаконитог отказа угово-
ра о раду била је право запосленог да захтева враћање на рад код по-
слодавца, уз право на накнаду штете у виду изгубљене зараде и других 
примања у периоду незапослености која је последица незаконитог отка-
за (у даљем тексту: реституциона накнада), као неприкосновено и безу-
словно право запосленог коме је незаконито отказан уговор о раду.

ЗР, поред реинтеграције, у правни поредак уводи ново алтерна-
тивно решење,2 према коме (1) запослени коме је незаконито престао 
радни однос, по правилу,3 има право да се врати на рад, уз право на 
реституциону накнаду, с тим што (2) запослени има право да оптира 
да се не врати на рад, у ком случају може захтевати да суд обавеже по-
слодавца да му исплати накнаду штете у висини до 18 зарада, којa се 
одмерава према времену које је запослени провео у радном односу код 
послодавца, годинама живота запосленог и броју издржаваних чланова 
породице (у даљем тексту: компензациона накнада), при чему суд нема 
право да преиспитује разлоге којима се запослени руководи приликом 
овог захтева, као ни оправданост или целисходност оваквог решења, 
већ је дужан да захтев усвоји.

Међутим, приликом новелираног уређивања правних последица 
незаконитог престанка радног односа, иако је право запосленог на ре-
ституциону накнаду експлицитно везано искључиво за враћање на рад, 
законодавац није експлицитно искључио право на реституциону накна-
ду запосленом који не захтева враћање на рад и остварује право на ком-
пензациону накнаду.

Имајући у виду описану недореченост, нови институт је постао 
повод полемике у стручној јавности по следећем питању:

1 Закон о раду – ЗР, Службени гласник РС, бр. 24/05, 61/05, 54/09, 32/13 и 75/14. 
2 Конкретно, институт компензационе накнаде уведен је Законом о изменама и до-

пунама Закона о раду, Службени гласник РС, бр. 61/05, чл. 10.
3 Изузеци од правила да запослени има право на реинтеграцију у радни однос про-

писани су у следећим случајевима: (1) уколико послодавац поднесе захтев да се 
запослени не врати на рад и докаже постојање околности које оправдано указују да 
наставак радног односа није могућ, у ком случају је дужан да запосленом исплати 
накнаду штете у висини до 36 зарада, која се утврђује према истим критеријумима 
као и у случају када запослени не захтева да се врати на рад (чл. 191 ст. 6 ЗР), као 
и (2) уколико је отказ само формално незаконит у смислу непоштовања отказне 
процедуре, али су разлози отказа законити и оправдани, запослени нема право на 
враћање на рад, већ само право на накнаду штете у износу до шест зарада запо-
сленог (чл. 191 ст. 7 ЗР). 
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Да ли компензациона накнада искључује право запосленог на ре-
ституциону накнаду или запослени који не захтева враћање на рад има 
право да кумулативно оствари обе накнаде?

Већина аутора научних радова из ове области обавезну кумулацију 
компензационе и реституционе накнаде поставља као аксиом, а на 
том становишту стоји и судска пракса првостепених и другостепених 
судова.4 Притом, чини се да овако категоричан став није заснован на 
свеобухватном и критичком сагледавању услова и последица у случају 
кумулативне, односно у случају алтернативне примене ових института.

Како питање односа компензационе и реституционе накнаде нема 
само правни значај, већ и важне социјалне и економске импликације, с 
обзиром на битно другачија права и обавезе послодавца и запосленог 
у случају кумулације, односно алтернације накнада, овој проблемати-
ци неопходно је посветити дужну пажњу, што је и циљ овог рада, који 
настоји да, полазећи од садржине законског текста, применом догмат-
ских метода сазнавања права, дође до одговора на питање да ли се ком-
пензациона и реституциона накнада кумулирају, искључују, или је, пак, 
постојећа ситуација таква да захтева одређена de lege ferenda решења.

II Правне последице незаконитог отказа

1. Међународни радни стандарди

Конвенција Међународне организације рада (у даљем тексту: 
МОР) бр. 158 о престанку радног односа на иницијативу послодавца5 
са Препоруком бр. 166, усвојена 1982. године, која уређује најважнија 
питања престанка радног односа на иницијативу послодавца, у члану 
10 предвиђа да ће, уколико органи надлежни за одлучивање о престан-
ку радног односа, оцене да је престанак радног односа неоправдан, а 
нису овлашћени или сматрају да је неспроводљиво да, у складу с нацио-
налним законодавством и праксом, прогласе престанак радног односа 
неважећим, односно нареде или предложе враћање радника на посао, 
бити овлашћени да нареде исплату одговарајуће накнаде или неког дру-
гог давања које се може сматрати одговарајућим.

4 Тако, примера ради: Пресуда Апелационог суда у Kрагујевцу Гж1 1476/10 од 
12.1.2011. године, http://www.kg.ap.sud.rs/gz-1.-1476.10.html, 10.09.2015; Пресуда Апе-
лационог суда у Новом Саду Гж1 2978/12 од 26.11.2012. године, http://www.ns.ap.
sud.rs/index.php/src/sudska-praksa/271-gz1-2978-12, 10.09.2015.

5 Ратификована од стране Србије Законом о ратификацији Конвенције Међународне 
организације рада број 158 о престанку радног односа на иницијативу послодавца, 
Сл. лист СФРЈ – Meђународни уговори, бр. 4/84 и 7/91.
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На нивоу Савета Европе, материја престанка радног односа уре-
ђена је Ревидираном европском социјалном повељом (у даљем тек-
сту: РЕСП), инспирисаном Конвенцијом МОР бр. 158, која у члану 24 
предвиђа обавезу потписника да националним законима, колективним 
уговорима или другим инструментима националних права, обезбеде 
право запослених којима је уговор неоправдано отказан на одговарајућу 
компензацију или другу одговарајућу сатисфакцију.

У европском комунитарном праву не постоји јединствени, правно 
обавезујући документ који би обезбедио униформисане радне стандарде 
у свим чланицама Европске уније (у даљем тексту: ЕУ), а у литератури 
се указује да није реално у блиској будућности очекивати легислативу 
из ове области.6

2. Правне последице незаконитог отказа у позитивном праву 
Републике Србије

Одредбама члана 191 ЗР, који уређује правне последице незакони-
тог престанка радног односа, прописано је:7

Ако суд у току поступка утврди да је запосленом престао радни 
однос без правног основа, на захтев запосленог, одлучиће да се запослени 
врати на рад, да му се исплати накнада штете и уплате припадајући 
доприноси за обавезно социјално осигурање за период у коме запослени 
није радио (ст. 1).

Ако суд у току поступка утврди да је запосленом престао радни 
однос без правног основа, а запослени не захтева да се врати на рад, суд 
ће, на захтев запосленог, обавезати послодавца да запосленом исплати 
накнаду штете у износу од највише 18 зарада запосленог, у зависности 
од времена проведеног у радном односу код послодавца, година живота 
запосленог и броја издржаваних чланова породице (ст. 5)

Накнада из ст. 1, 5, 6 и 7 овог члана умањује се за износ прихода 
које је запослени остварио по основу рада, по престанку радног односа 
(ст. 9).

6 Guus Heerma van Voss, Beryl ter Haar, „Common ground in European dismissal law“, 
European Labour Law Journal, Volume 3, No. 3, 2012, стр. 221–226.

7 На овом месту цитиране су само одредбе члана 191 ЗР релевантне за анализу. Наи-
ме, ставови 2–4 дефинишу елементе зараде који су основица накнаде штете из ста-
ва 1, став 6 уређује случај када послодавац захтева да се запослени не врати на рад, 
став 7 се односи на случај када је постојао основ за отказ, али послодавац није у 
потпуности поступио по отказној процедури, док став 8 дефинише зараду која је 
основица за накнаду зараде из ставова 5 и 7.
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III Aнализа спорног питања односа компензационе
и реституционе накнаде

1. Језичко тумачење

Из цитиране садржине и структуре законских одредби закључује 
се следеће: реституциона накнада предвиђена је искључиво као акце-
сорно право уз право на враћање на рад и ван тог контекста се нигде не 
спомиње.

У случају када запослени не захтева враћање на рад, прописује 
се искључиво право запосленог на компензациону накнаду, што указује 
да та накнада представља интегралну накнаду којом се, по диспозицији 
запосленог, супституишу како право на враћање на рад, тако и право на 
реституциону накнаду, као акцесорно право враћању на рад.

Да је заиста постојала интенција да реституциона накнада буде 
универзална последица незаконитог отказа као таквог, а не акцесорно 
право уз враћање на рад, законодавцу свакако не би представљало про-
блем да експлицитно пропише да је право на реституциону накнаду по-
следица незаконитог отказа која није условљена остваривањем права 
запосленог на враћање на рад.

Чак и уколико би се предња аргументација евентуално учинила 
недовољно убедљивом, сматрамо да начин обрачуна накнаде штете код 
незаконитог отказа, прописан чланом 191 став 9 ЗР, јасно показује да је 
компензациону и реституциону накнаду немогуће кумулирати, те да се 
те накнаде узајамно искључују. Наиме, према цитираној, императивној 
законској одредби, приликом обрачуна накнаде штете која припада за-
посленом коме је незаконито отказан радни однос, обе врсте накнаде, 
дакле и реституциона и компензациона накнада, подлежу обавезном 
умањењу за износ прихода које је запослени по основу рада остварио 
након престанка радног односа.

Да је интенција законодавца била да се реституциона и компен-
зациона накнада кумулирају, свакако не би прописао да сваку од ових 
накнада треба претходно појединачно умањити за износ идентичног 
прихода, јер се на тај начин основица за обрачун накнаде штете два 
пута умањује по истом основу, што је директно супротно принципима 
облигационог права и правилима о накнади штете, а за последицу има 
материјално оштећење запосленог чији интерес наводно треба штити-
ти кумулацијом накнада.

Изложени argumentum ad absurdum представља несумњив доказ 
да се законодавац није руководио идејом о кумулирању накнада, те да 
компензациона и реституциона накнада не представљају кумулативне 
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сабирке укупне штете, већ су у питању потпуно засебне категорије које 
егзистирају алтернативно и узајамно се искључују.

2. Систематско тумачење

а) Аргументација на којој се заснивају тврдње о обавезној 
кумулацији накнада

У одсуству потврде свог става у језичком тумачењу, присталице 
кумулације настоје да, позивањем на различите облигационоправне 
институте, прикажу комплементарност компензационе и реституцио-
не накнаде, као разлог оправданости њихове кумулације. У наставку ће 
бити обрађени најчешће истицани аргументи.

1) Однос компензационе накнаде према замени
испуњења или пренову

Први аргумент, да компензациона накнада представља заме-
ну предмета обавезе враћања на рад,8 односно „цену за одустанак од 
реинтеграције“,9 компензациону накнаду садржински уподобљава ин-
ституту замене испуњења из члана 308 Закона о облигационим одно-
сима (у даљем тексту: ЗОО)10 или пренова из члана 348 ЗОО.

Не спорећи правну природу компензационе накнаде као sui generis 
замене испуњења, специфичног института радног права који се дериви-
ра из законом утврђене правне моћи запосленог да својом изјавом воље 
створи нову правну ситуацију, избором између (1) наставка радног од-
носа, враћањем на рад са свим правима која из тога произилазе и (2) 
коначног престанка радног односа, уз исплату компензационе накнаде, 
указује се да компарација компензационе накнаде и замене испуњења, 
односно замене предмета обавезе, не доказује оправданост кумулације, 
већ управо супротно.

Наиме, код замене испуњења обавеза престаје уколико поверилац 
прими нешто друго уместо онога што му се дугује,11 док код пренова 
уговарањем нове обавезе ранијa престаје, са свим споредним правима 

8 Боривоје Живковић, „Незаконит отказ и последице“, Избор судске праксе, бр. 
1/2006, стр. 32.

9 Изет Суљовић, „Накнада штете у случају незаконитог отказа (члан 191 ст. 4 и 5 За-
кона о раду Србије)“, Билтен Врховног касационог суда, бр. 3/2011, стр. 307.

10 Закон о облигационим односима – ЗОО, Службени лист СФРЈ, бр. 29/78, 39/85, 
45/89 – одлука УСЈ и 57/89, Службени лист СРЈ, бр. 31/93 и Службени лист СЦГ, бр. 
1/2003 – Уставна повеља.

11 ЗОО, чл. 308, ст. 1.
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која су била везана за ранију обавезу.12 Обавеза послодавца према за-
посленом по основу незаконитог отказа је враћање запосленог на рад, 
што подразумева пријаву на социјално осигурање, обезбеђење истих 
или одговарајућих послова, pro futurо обезбеђење свих права по осно-
ву рада, као и исплату реституционе накнаде, чиме долази до пуне 
реинтеграције запосленог у радни однос. Сходно томе, оптирањем запо-
сленог за компензациону накнаду, као замену испуњења или нови пред-
мет обавезе, интегрална обавеза послодавца по основу незаконитог от-
каза би, сагласно члану 308, односно 350 ЗОО, у целости била угашена и 
престала да постоји, чиме би се угасила и обавеза исплате реституционе 
накнаде. Наведена последица управо доказује да се ове накнаде не могу 
кумулирати, већ да се, напротив, узајамно искључују.

2) Однос компензационе накнаде према изгубљеној добити

Други аргумент, да компензациона накнада нема за циљ успостав-
љање претходно нарушене имовинске равнотеже (restitutio in integrum), 
већ искључиво надокнаду претпостављене изгубљене добити запосле-
ног који нема вољу да успостави незаконито прекинут радни однос,13 
треба сагледати кроз природу и садржину института измакле добити, 
који, у складу са одредбом члана 189 став 3 ЗОО, представља добитак 
који се могао основано очекивати према редовном току ствари или пре-
ма посебним околностима, а чије је остварење спречено штетниковом 
радњом или пропуштањем.

Дакле, conditio sine qua non постојања изгубљене добити је посто-
јање каузалитета, односно директне узрочно-последичне везе између 
поступања послодавца и измакле користи за запосленог, која се састоји 
у пропуштеној будућој заради која је могла бити остварена радом код 
послодавца. Овај каузалитет не постоји у ситуацији када се запосле-
ни својом слободном вољом определи да не тражи враћање на рад и 
остваривање зараде и других права из радног односа pro futuro.

Очигледно одсуство адекватне узрочно-последичне везе заступ-
ници овог става покушавају да надоместе екстензивним схватањем кау-
залитета, те као узрок изгубљене добити дефинишу управо незаконит 
отказ који је скривио послодавац, а који демотивише запосленог да се 
врати на рад, страхујући од одмазде. Поред чињенице да је ово поимање 
каузалитета противно фундаменталним правним начелима, јер почива 
на прејудицирању mala fi des понашања свих послодаваца у будућности 
које erga omnes обесмишљава институт реинтеграције, овакво схватање 
је правно неодрживо са аспекта оба релевантна закона из следећих раз-

12 ЗОО, чл. 350. 
13 Б. Живковић, нав. дело, стр. 32.
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лога: (1) дисквалификује га ЗР, будући да право запосленог на компен-
зациону накнаду није условљено наведеним разлозима (демотивацијом 
и страхом), већ је, напротив, право запосленог на компензациону на-
кнаду потпуно неусловљено, тако да суд, када запослени не захтева 
враћање на рад, на његов захтев досуђује компензациону накнаду по 
аутоматизму, без икакве обавезе запосленог да обелодани и образложи 
своје разлоге; (2) дисквалификује га и ЗОО, будући да је одредбом члана 
189 став 3 ЗОО на императиван начин прописано да штетна радња мора 
постојати у време доношења одлуке о изгубљеној добити, што овде није 
случај, будући да штетну радњу представља будуће mala fi des понашање 
послодавца које демотивише запосленог да се врати на рад, а које се 
антиципира на основу незаконитости отказа.

Коначно, да компензациона накнада није изгубљена добит, несум-
њиво говоре услови за њено остваривање и њена структура, будући да 
се, за разлику од изгубљене добити, право на компензациону накнаду не 
доказује, а њена висина није ни у каквој корелацији са потенцијалним 
пропуштеним зарадама које би чиниле изгубљену добит запосленог који 
не захтева враћање на рад.

3) Однос компензационе накнаде према интегралној накнади штете

Трећи аргумент, да би искључивање права запосленог на рести-
туциону накнаду било у супротности са чланом 190 ЗОО, будући да 
у случају искључења реституционе накнаде запослени који не захтева 
враћање на рад не би био интегрално обештећен, на шта има право са-
гласно том закону,14 није прихватљив, јер је у супротности са другим 
одредбама ЗОО, као и са самим ЗР. Наиме, овај став је заснован на 
игнорисању чињенице да запослени има потпуно неусловљено и ничим 
ограничено право да се определи за једну од две опције понуђене ЗР: (1) 
да се врати на рад и оствари сва права из радног односа pro futuro, уз 
право на реституциону накнаду у висини изгубљених прихода за вре-
ме незапослености, те да се на овај се интегрално обештети у складу са 
чланом 190 ЗОО, или (2) да се, руковођен сопственим разлозима у које 
нико нема право да залази, определи да се не врати на рад, већ да оства-
ри право на компензациону накнаду, при чему је остваривање права на 
компензациону накнаду, као јединог права запосленог који не жели да 
се врати на рад, сасвим у складу са начелом аутономије воље, као једним 
од основних начела облигационог права, које омогућава повериоцима 
слободно диспонирање својим правима.

14 Горан Обрадовић, „О потпуној накнади штете код незаконитог отказа“, При-
ступ правосуђу – инструменти за имплементацију европских стандарда у прав-
ни систем Републике Србије, Тематски зборник радова, књига трећа, Центар за 
публикације, Ниш, 2009, стр. 98; И. Суљовић, нав. дело, стр. 309.
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4) Однос компензационе накнаде према казненој накнади

Четврти аргумент, да компензациона накнада има пенални ка-
рактер,15 oдносно да представља „својеврсну приватну казну“, не само да 
нема основ у ЗОО, већ га нема ни у правном систему Републике Србије, 
који не познаје казнену накнаду, као грађанскоправну санкцију са ретри-
бутивном функцијом. Наиме, казнена накнада (punitive damage) или на-
кнада за пример (exemplary damage) је врста приватне казне коју изриче 
грађански суд, по правилу уз изрицање накнаде штете, у корист погођеног 
физичког лица (оштећеног или жртве) за случај противправне радње из-
вршене намерно или из грубе непажње, не и за случај обичне непажње као 
облика кривице, или због повреде (пред)уговорне обавезе, кад суд нађе да је 
тужени поступао и на начин (outrageous misconduct) који заслужује оштар 
морални прекор, у циљу заштите субјективних права и кажњавања из-
вршиоца, али и одвраћања извршиоца и трећих лица од таквог понашања 
убудуће.16 Чињеница да се компензациона накнада по аутоматизму 
досуђује на захтев запосленог који не захтева да се врати на рад, те да ни 
само право на ту накнаду, као ни њена висина, нису у корелацији са раз-
лозима отказа и конкретним понашањем послодавца, указује да компен-
зациона накнада нема ниједан атрибут казнене накнаде.

Истовремено, компензациона накнада не може се сматрати ни 
уговорном казном, једином накнадом пеналног карактера прописаном 
ЗОО, будући да је уговорна казна за случај раскида уговора ништава са 
аспекта одредбе члана 548 ЗОО, што дисквалификује било какву даљу 
аргументацију о упоредивости ових института.

б) Несагласност кумулације накнада са одредбама ЗОО

Систематско тумачење не само да не доказује аргументе приста-
лица кумулације, већ истовремено показује да би кумулација рести-
туционе и компензационе накнаде могла бити противна начелу савес-
ности и поштења и начелу забране злоупотребе права, као основним 
начелима облигационог права прописаним члановима 12 и 13 ЗОО, а 
истовремено противна и општим правилима о стицању без основа из 
члана 210 ЗОО.

Наиме, како право запосленог који не захтева враћање на рад да 
захтева исплату компензационе накнаде није ничим условљено, нити 
ограничено, кумулацијoм накнада при постојећем законском решењу 
запосленима који не захтевају враћање на рад би било омогућено 

15 Б. Живковић, нав. дело, стр. 32.
16 Бранко Лубарда, „Казнена накнада“, Анали Правног факултета у Београду, бр. 

4–6/1998, стр. 389–390.
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стицање потпуно неоснованих прихода, што се може показати на веома 
једноставном примеру.

Запослени који је незаконито отпуштен у међувремену је нашао 
посао под истим или бољим условима, због чега у парници за поништај 
решења о отказу не захтева враћање на рад, већ исплату компенза-
ционе накнаде. Уколико би се овом запосленом признало право на 
кумулацију, он би се реституционом накнадом у целости обештетио за 
износ изгубљених прихода у периоду незапослености, док би компенза-
циона накнада у овој ситуацији представљала без основа стечен приход, 
који ниједан од аргумената истицаних у прилог кумулацији није кадар 
објаснити.

3. Историјско тумачење

Историјским тумачењем није могуће утврдити значење и однос 
спорних одредби, будући да Предлогом Закона о изменама и допунама 
Закона о раду,17 усвојеним у јулу 2005. године, којим је компензацио-
на накнада уведена у правни поредак, овај институт уопште није био 
предвиђен, већ су одредбе о компензационој накнади имплементира-
не у коначни текст ЗР након скупштинске дебате чије околности нису 
довољно јасне, услед чега није могуће извести закључак о интенцији за-
конодавца по питању правне природе ове накнаде и њеног односа пре-
ма реституционој накнади.

Овом тумачењу не доприноси ни образложење Предлога Закона 
о изменама и допунама Закона о раду,18 усвојеног у јулу 2014. године, 
којим су одредбе о правним последицама незаконитог престанка рад-
ног односа у одређеној мери ревидиране, будући да се у образложењу 
наведеног законског предлога само констатује да је постојеће законско 
решење по питању компензационе накнаде задржано, без било каквих 
објашњења која би била од користи за одговор на спорно питање.

4. Телеолошко тумачење

Тачно и потпуно разумевање односа спорних одредби захтева 
сагледавање друштвеног контекста у време припреме и усвајања основ-

17 Закон о изменама и допунама Закона о раду, Службени гласник РС, бр. 61/05, чл. 10; 
Предлог Закона о изменама и допунама Закона о раду са образложењем доступан 
на адреси: http://www.parlament.gov.rs/upload/archive/fi les/lat/pdf/predlozi_zakona/234, 
16. септембар 2015.

18 Закон о изменама и допунама Закона о раду, Службени гласник РС, бр. 75/14, чл. 86; 
Предлог Закона о изменама и допунама Закона о раду са образложењем доступан 
на адреси: http://www.srbija.gov.rs/vesti/dokumenti_pregled.php?id=208453, 18. септем-
бар 2015.



ЧЛАНЦИ Право и привреда

106

ног текста ЗР из 2005. године, као и његових потоњих измена и допуна 
из 2005. и 2014. године, којима је уређен институт компензационе на-
кнаде.

Из образложења Предлога Закона о раду,19 достављеног Народној 
скупштини Републике Србије у новембру 2014. године, као и образложења 
његових доцнијих измена и допуна, произилази да хармонизација са 
радноправним стандардима ЕУ за потребе интеграције представља им-
ператив, основни и непрекинути ratio legis, што чини неопходним да 
анализа започне сагледавањем начина уређивања последица незакони-
тог отказа у земљама чланицама ЕУ.

Како на нивоу ЕУ не постоје униформисани комунитарни радни 
стандарди по питању правних последица незаконитог отказа, нацио-
налним законодавствима чланица ЕУ ово питање је било на сасвим раз-
личите начине уређено.

Тако је, доследно спроводећи концепт „флексигурности“, заснован 
превасходно на флексибилним уговорним односима и либерализацији 
режима престанка радног односа, велики број европских законодавста-
ва (компензациону) накнаду предвидео као једину последицу незако-
нитог отказа, док је реинтеграцију прописао као изузетак, резервисан 
за мали број случајева, као што су дискриминација и отказ синдикал-
ним и радничким представницима, те другим категоријама заштићеним 
од отказа (на пример, Белгија, Данска, Шпанија, Финска, Луксембург, 
Холандија). Са друге стране, у великом броју држава реинтеграција је 
била предвиђена не као изузетак, већ као једна од могућих последица 
отказа која је могла бити замењена накнадом на захтев неке од стра-
нака, или одлуком органа који одлучује о престанку радног односа, у 
складу са законом, колективним уговорима, или одлукама независ-
них тела (на пример, Немачка, Француска, Португал, Ирска, Велика 
Британија, Италија,20 Maђарска21). Коначно, у одређеном броју држава, 
реинтеграција је била предвиђена као једина опција, било тако што запо-

19 Закон о раду, Службени гласник РС, бр. 24/05; Предлог Закона о раду, Влада Ре-
публике Србије, 05 Број: 011-7759/2004-1 од 25.11.2004. године, Архива Народне 
скупштине Републике Србије.

20 У Италији је суд у, зависности од врсте отказа, наређивао реинтеграцију уз испла-
ту накнаде изгубљених зарада или исплату компензацијe, с тим што је и послода-
вац могао да захтева исплату компензације уместо враћања на рад. Видети више 
у: European Commission, Termination of employment relationships, Legal situation in the 
Member States of the European Union, Brussels, 2006, стр. 72, 135.

21 У Мађарској је реинтеграција, на захтев послодавца или запосленог, могла бити 
замењена накнадом у износу од две до дванаест зарада, уз право запосленог да, по-
ред накнаде, оствари право и на износ просечне зараде за период који није радио. 
Видети више у: Љубинка Ковачевић, „Економска криза и реформе радног законо-
давства у европским државама, са посебним освртом на правила о отказу уговора 
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сленом није ни престајао радни однос током спора о законитости отка-
за (на пример, Шведска), или тако што реинтеграција, уколико се отказ 
утврди као незаконит, није могла бити замењена накнадом или је таква 
могућност била крајње ограничена (на пример, Аустрија, Грчка).22

Имајући ове околности у виду, јасно је да у периоду усвајања ЗР у 
марту 2005. године, односно законских измена из јула 2005. године, на 
нивоу ЕУ није постојала унифицирана регулатива или пракса која би 
српском законодавцу могла да послужи као узор и са тог аспекта рас-
ветли његову интенцију и однос спорних одредби.

Економска криза која се разбуктала у јесен 2008. године додат-
но је навела послодавце да траже нове облике организације рада и ис-
користе предности флексибилности, што је последично довело до тога 
да се последњих година повећава број држава у којима накнада штете 
представља једини инструмент заштите за случај незаконитог отказа, 
осим у изузетним случајевима, какав је дискриминаторски отказ. Тако 
су, на пример, процесне гарантије и санкције за случај незаконитог от-
каза значајно умањене23 у новом мађарском Законику о раду, према 
коме враћање на рад више не представља редовну последицу незако-
нитог отказа, већ га може захтевати сасвим узак круг запослених који 
уживају нарочиту заштиту од отказа, док је висина накнаде изгубљених 
зарада ограничена на највише 12 зарада.24 Реформом италијанског рад-
ног законодавства, најопштије посматрано, прописано је да запосле-
ни у случају незаконитог отказа имају право на накнаду у износу до 
највише 24 зараде, док је право на реинтеграцију укинуто, осим у врло 
уском броју случајева, као што је то на пример, случај дискриминатор-
ског отказа, при чему је чак и запосленима којима је признато право да 
захтевају враћање на рад ограничена висина реституционе накнаде на 
12 месечних зарада, уз могућност њеног умањења за износ примања које 
је отпуштени радник у међувремену остварио или могао да оствари.25

У тим околностима је 2013. године почела припрема измена и 
допуна ЗР, које су вршене под снажним утицајем страних привредних 
комора, невладиних организација и других интересних група, са раз-
личитим аргументима о потреби флексибилизације радног законодав-
ства у циљу привлачења страних инвестиција. Штавише, у образложењу 

о раду – могуће поуке за српско радно право“, Право и привреда, бр. 7–9/2014, стр. 
514.

22 Више о правном режиму последица незаконитог отказа у законодавствима члани-
ца ЕУ у: European Commission, нав. дело, стр. 71–73, 79, 95, 134–136.

23 О претходном законском решењу видети више у фусноти бр. 20.
24 Љ. Ковачевић, нав. чланак, стр. 514.
25 Ibid., 514–515.
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Предлога ЗР из 2014. године експлицитно је наведена потреба да се 
флексибилнијим регулисањем односа између послодаваца и запослених, 
у складу са међународним стандардима, обезбеди задовољење потреба 
запослених и послодаваца у регулисању њихових међусобних односа.26 
Ово је, последично, довело до тога да је већина решења била предложена 
у корист послодаваца, у циљу смањења трошкова и флексибилизације 
поступка отказа.

Стога је мало вероватно да би српски законодавац, у ери обим-
не редукције права запослених из радног односа спроведене законском 
реформом из 2014. године, у оквиру које су драстично смањена чак и 
новчана давања запосленима који без своје кривице остају без посла 
услед организационих, економских или технолошких промена код по-
слодавца27, дозволио да запослени који својом вољом одбију враћање 
на рад остварују право на кумулацију реституционе и компензационе 
накнаде.

Наиме, кумулативном применом накнада, запослени који не 
желе да се врате на рад били би у великом броју случајева доведе-
ни у повољнији финансијски положај од запослених који су без своје 
воље отпуштени као вишак запослених, чиме би дошло до флагрантно 
неједнаког третмана запослених у упоредивим правним и фактичким 
ситуацијама, што се може видети на следећем илустративном примеру.

Запослени А, који је незаконито отпуштен и не захтева да се вра-
ти на рад, 25 година је радио код послодавца, има 50 година живота, 
двоје деце на редовном школовању и незапослену супругу. Сагласно 
критеријумима за одређивање компензационе накнаде има све шансе 
да му иста буде досуђена у висини од максималних 18 зарада. Уколико 
би запосленом А било признато и право на реституциону накнаду, он 
би у моменту X био финансијски доведен у ситуацију као да је до тог 
момента радио, уз право на 18 зарада као компензацију pro futuro. За-
послени Б, који се у истом моменту X утврђује као вишак запослених, а 
који има једнак број година стажа код послодавца, година живота и исте 
породичне прилике, може по основу нескривљеног отказа да оствари 
максимално својих 13 зарада, од тога 8.33 зарада на име отпремнине 
и још око 4.5 своје зараде на име накнаде у периоду незапослености, 
дакле укупно за око трећину мање од запосленог А. Дакле, до момента 
X, запослени А и запослени Б би били у апсолутно истом материјалном 
положају. Међутим, запослени А би у случају кумулације накнада, без 

26 Предлог Закона о изменама и допунама Закона о раду са образложењем, стр. 1 
образложења, доступан на адреси: http://www.srbija.gov.rs/vesti/dokumenti_pregled.
php?id=208453, 18. септембар 2015.

27 ЗР, чл. 158.
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правичног разлога, pro futuro био у несразмерно бољем материјалном 
положају у односу на запосленог Б, будући да износ компензационе на-
кнаде знатно прелази износ отпремнине и примања по прописима о 
незапослености, што је потпуно ирационално, с обзиром да је будућа 
незапосленост запосленог А ствар његовог избора, што није случај са 
запосленим Б. Необјашњива неправедност ове ситуације постаје још 
флагрантнија уколико је разлог одбијања запосленог А да се врати на 
рад проналажење другог, бољег посла.

IV Закључак

Претходна анализа показује да садржину спорних законских 
одредби треба разумети тако да се исплатом компензационе накнаде 
послодавац ослобађа свих даљих обавеза према запосленом по осно-
ву незаконитости отказа, односно да исплата компензационе накнаде 
замењује и враћање на рад, као главно и реституциону накнаду, као ак-
цесорно право.

Језичко тумачење, наиме, не оставља простора дилемама у по-
гледу значења и односа спорних законских одредби, што уосталом, не 
оспорава ни одређени број заступника теорије кумулације.

Истовремено, систематско тумачење, коме су подвргнуте не само 
спорне законске одредбе, већ и аргументи који се истичу у прилог 
обавезној кумулацији, показује да је теза о обавезној кумулацији засно-
вана превасходно на ex aequo et bono принципу преторског права, а не 
на прописима који чине правни поредак Републике Србије.

Наиме, посматрањем компензационе накнаде кроз институте ЗОО 
не доказује се комплементарност компензационе и реституционе накна-
де, која би оправдала њихову кумулативну примену, нити се доказује да 
се исплатом компензационе накнаде гаси само обавеза враћања на рад, 
док право на реституциону накнаду наставља да постоји. И не само то, 
већ систематско тумачење показује да би кумулација компензационе и 
реституционе накнаде, при постојећем законском решењу, резултирала 
флагрантним повредама основних начела и одредби ЗОО, тако што би 
запосленима који не захтевају враћање на рад у одређеним случајевима 
била омогућена злоупотреба права која би, противно начелу савесности 
и поштења, водила стицању без основа.

Овакав закључак подржава и телеолошко тумачење, које указује да 
друштвени контекст усвајања ЗР из 2005. године, а посебно последњих 
измена из 2014. године (економска криза, потребе тржишта рада, 
флексибилизација радних односа), чини мало вероватном могућност да 
је интенција законодавца била да се запосленом који одбије враћање на 
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рад призна право на кумулацију накнада, посебно када се има у виду 
да би таквим третманом ова категорија запослених била неоправдано 
доведена у повољнији положај од вишкова запослених, чија су права 
драстично смањена законским новелама из 2014. године.

Упркос овим закључцима, чињеница да је питање које је пред-
мет ове анализе изазвало обимну дискусију и велику дискрепанцу у 
тумачењима и примени спорних одредби, указује на неопходност да му 
законодавац посвети пажњу.

De lege ferenda, легислатор би, у име начела правне сигурности, 
требало да законски текст коригује тако да експлицитно пропише да ли 
се компензациона и реституциона накнада међусобно искључују или 
кумулирају. Истовремено, у случају прописивања кумулације накна-
да, било би неопходно утврдити барем минималне услове за примену 
овог института, који би елиминисали могућност злоупотребе и стицања 
без основа, те у том циљу прописати (1) критеријуме за избор између 
реинтеграције и компензационе накнаде и (2) начин утврђења дана пре-
станка радног односа запосленог који не тражи враћање на рад, како би 
се повукла јасна граница између периода у коме остварује право на ре-
ституциону и периода почев од кога остварује право на компензациону 
накнаду.
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DAMAGE COMPENSATION AS A LEGAL 
CONSEQUENCE OF UNFAIR DISMISSAL

Summary

Тhe Serbian Labor Law stipulates particular kind of damage compensa-
tion, which can be granted by the court to an employee whose employment has 
been unfairly terminated, but who does not claim for reinstatement (hereinaf-
ter: supstitution compensation). Considering the fact that such posibility did 
not exist in the preceeding period, along with the fact that wording of the Law 
provisions is not entirely clear, this new institute has so far provoked numerous 
debates among labor law experts, with following essential question: Does supsti-
tution compensation excludes right of the employee to claim damage compensa-
tion equal to the total amount of lost salary and other income, which always 



10–12/2015. Aна Лазаревић (стр. 96–111)

111

belongs to an employee who claims for reinstatement (hereinaft er: restitution 
compensation), or these damage compensations should be cumulated? Th e fact 
that court practice took fi rm stand that these compensations should be cumu-
lated, hence, without persuading arguments, requires more profound research 
of this topic, due to its legal, economic and social implications. Th erefore, for 
purpose of this research, relevant legal provisions stipulating supstitution and 
restitution compensation have been challenged by diff erent interpretation tech-
niques composing dogmatic method, in order to reach a clear and argumented 
conclusion about their mutual relation.

Key words: unfair dismissal, damage compensation, lost salary, reinstate-
ment, restitution compensation, supstitution compensation.


