TAKACS Levente

De subsicivis - Remnant land in the Roman Empire

In their work Roman land surveyors were aware of the fact that certain parcels
were left out of the system of centuriatio. One of these land parcel types was
called subsiciva. The present study examines the definition of the subsiciva
along with its types and ways of exploitation. It was after Vespasian's measure
that the subsiciva gained a greater importance in the agrarian and social history
of Rome. The study also highlights what legal claim Vespasian's measure were
based on and what the result of his action was.

UJVARI Emese

Beneficium cedendarum actionum és
litis contestatio

1. A derivativ regressz

A rémai jogban a fizet§ kezes a megtéritési igényét egyrészt a
f6adds és a kozte 1évE belsd jogviszonybdl (meghizas, megbizés
nélkili ligyvitel) szarmazé keresetekkel érvényesithette, mas-
részt viszont bizonyos esetekben eredményesebben 1éphetett fel
a f6adodssal (ill. a kezestarsaival) szemben, ha engedményezés
révén megszerezte a hitelez6nek az el6bbiekkel szembeni kere-
seteit. Ekkor beszélhetiink a hitelezd jogabdl szarmaztatott, Gn.
derivativ regresszrdl.:

Bar a forrasok viszonylag ritkan tesznek emlitést a derivativ reg-
ressz esetér6l — melynek oka valdszintileg abban rejlik, hogy a
kezesnek a féadossal szemben tébbnyire sajat keresete is volt a
koztiik 1évé bels6 jogviszonybdl eredden —,? a rendelkezésre allo
forrasok kis szama ellenére is a communis opinidéval? lehet

! DIECKMANN, Johann Andreas, Der Derivativregref; des Biirgen gegen den
Hauptschuldner im englischen und deutschen Recht: Eine rechtsverglei-
chend-historische Untersuchung, Berlin, 2003, 42.

2 MEIER, Sonja, Erlass und Regressgefdhrdung bei Biirgschaft und Gesamt-
schuld = Drittbeteiligung am Schuldverhdltnis: Studien zur Geschichte und
Dogmatik des Privatrechts, Hrsg. HARKE, Jan Dirk, Berlin, Heidelberg, 2010,
35-71., 40; Mivel a legtobb esetben fennélltak a mandatum feltételei, nem volt
nagy sziikség egy 6nallo regresszkereset biztositasara. V6. SCHMIEDER, Philipp,
Duo rei: Gesamtobligationen im rémischen Recht, Berlin, 2007, 253.

3 HONSELL, Heinrich, MAYER-MALY, Theo, SELB, Walter, Romisches Recht, Ber-
lin, Heidelberg, 19874, 291; JORs, Paul, KuNKEL, Wolfgang, WENGER, Leopold,
Romisches Recht, Berlin, Gottingen, Heidelberg, 19493, 216—217; EMUNDS,
Christian, Solvendo quisque pro alio liberat eum: Studien zur befreienden
Drittleistung im klassischen rémischen Recht, Berlin, 2007, 69; WESENER,
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egyetérteni, amely szerint a perbe fogott kezes kérésére a prae-
tor rakényszerithette a hitelezét arra, hogy utébbi a f6addssal és
a kezestarsakkal szembeni kereseteit, valamint a zalogjogat a
kezesre engedményezze.

Jelen értekezés célja az lenne, hogy megvizsgélja, hogyan keriil-
hetett sor a hitelez8 kereseteinek a kezesre torténd engedmé-
nyezésére annak ellenére, hogy a kezes teljesitése, ill. a vele
szemben meginditott per megsziintette az engedményezend§
kereseteket. Ennek sordn részben olyan teriiletek vizsgalatara
kertil sor, amellyel az irodalom - tudomésom szerint — idaig
csak érintélegesen, és leginkabb csak megvalaszolatlan kérdések
formajaban foglalkozott.

2. Az engedményezés akadalya: a fékotelem és a kezesi kote-
lem szoros kapesolata (a solutio, ill. a litis contestatio kere-
setinegsziintets hatasa)

Mig a justinianusi jogban4 a kezes szdmara egyarant biztositott
volt (vélasztésa szerint) a kozte és a f6adds kozotti belsd jogvi-
szonybdl szarmazé kereset és a beneficium cedendarum actio-
num révén megszerzett actio cessa is (mivel Justinianus

Gunter, Die Durchsetzung von Regressanspriichen im Rémischen Recht,
La.l.)eo 11(1965), 341-361., 346; KASER, Max, Das rémische Privatrecht, I,
Miinchen, 19712, 666; ZIMMERMANN, Reinhard, The Law of Obligations:
Roman Foundations of the Civilian Tradition, Oxford, 1996, 134-136;
NEUMANN, Alexander, Der Biirgenregress im Rhamen des rémischen Auf-
tragsrechts: Studien zur formula in factum concepta, Baden-Baden, 2011, 18;
DIECKMANN, Der Derivativregref..., i.m., 41-42., 54; GIRTANNER, Wilhelm, Die
Biirgschaft nach gemeinem Ciuilrechte. Historisch dogmatisch dargestellt, I1.
Dt‘)gmah:sche Abteilung, Jena, 1851, 468-469; KOPPENFELS-SPIES, Katharina,
Die cessio legis, Tiibingen, 2006, 39; Kim, Hyoung Seok, Zessionsregref bei
nicht akzessorischen Sicherheiten (Schriften zum Biirgerlichen Recht, Bd.
297), Berlin, 2004, 25; Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Band 11,
Schuldrecht: Allgemeiner Teil §§ 241-432, 2. Teilband §§ 305-432, Hrsg.
SCHMOECKEL, Mathias, RGCKERT, Joachim, ZIMMERMANN, Reinhard, Tiibingen,
2007, 2489; WEISS, Egon, Institutionen des Romischen Privatrechts als
Eglﬁihrung in die Rechtsordnung der Gegenwart, Stuttgart?, 1949, 329—333.
4 Nov. 4, 1.

elrendelte, hogy a hitelez6 kdteles a fizet6 kezesre engedmé-
nyezni a kereseteit), addig ez a korébbi korszakokban korant-
sem volt ennyire egyértelmi (annak lehetosége csak egy hosz-
szasabb folyamat eredményeképpen alakult ki fokozatosan).

Az engedményezésnek ugyanis mind az onkéntes engedménye-
zés, mind pedig a perbei engedményezés esetén jelentds akada-
lyai voltak.

A derivativ regresszel kapcsolatos nehézséget a f6kotelemnek a
kezes kotelmével valo szoros kapesolata okozta, amely a ,,/quod
Maevius mihi debet] id fide tua esse iubesne? Iubeo™ — stipula-
tiés szavakban jutott kifejezésre, és azzal a kovetkezménnyel
jart, hogy a kezes teljesitése, és ezzel kotelezettségének a meg-
sziinése a fékotelem megsziinését is eredményezte, valamint,
hogy a kezessel szemben inditott per soran a litis contestatio a
f6addssal szembeni kereset felemésztodéséhez vezetett.®

Az engedményezés akadalyat képezte tehat egyrészt maga a tel-
jesités (solutio), masrészt pedig a kezessel szembeni per litis
contestatidja is. Az alabbiakban ezen akadalyok bemutatasara
keriil sor részletesen.

2.1. A solutio keresetmegsziintet§ hatasa

A kezesi és f6adosi stipulatio fentebb emlitett megfogalmaza-
sabdl ered az a kovetkezmény, hogy ha a kezes vagy a f6adods
teljesitett, az egyikiik solutiéja megsziintette a hitelez6 masikkal
szembeni keresetét is.”

A f6ados teljesitése esetén ez a kezesség jarulékos jellegébdl is
kovetkezik. Ugyanis ha megsziint a fGkotelem, akkor ez egyben a
jarulékos természetii fideiussio megsziinését is eredményezte.®

5 KASER, Max, Romisches Privatrecht, Miinchen, 19864, 253.

6 KASER, Max, KNUTEL, Rolf, Rémisches Privatrecht. Miinchen'?, 2003, 349;
SokoLowskl, Paul, Die Mandatsbiirgschaft nach rémischem und gemeinem
Recht: Unter Beriicksichtigung des Entwurfes eines Biirgerlichen Gesetzbu-
ches fiir das Deutsche Reich, Halle a S., 1891, 115-116; BEKKER, Ernst Im-
manuel, Die prozessuale Consumption un classischen romischen Recht,
Berlin, 1853, 182; ZIMMERMANN, The Law of Obligations, i.m., 134.

7 V9. SCHMIEDER, 1.m., 229.

8 KASER, Das romische Privatrecht, I, i.m., 664.
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Ugyanakkor a rémai kezesség egészen Justinianusig készfizetd
kezesség volt, igy a hitelez§ vilasztasatol fiiggéen a kezessel
szemben is felléphetett kovetelvén a teljesitést, anélkiil, hogy a
f6adost elézleg eredményteleniil be kellett volna perelnie. Igy
ha a kezes kifizette a hitelez6nek a tartozast, a stipulatiés kezes-
ség fentebb ismertetett jellegzetességébdl eredéen a kezes tel-
jesitése megsziintette a f6adds kotelezettségét is, hiszen ha a ke-
zes teljesitette a hitelez kovetelését, teljesiilt a f6kotelem célja
is, igy ut6bbi is megsz{int.s

Tehat, ha ugyan nem is allt fent egy szoros értelemben vett ad6-
si egyetemlegesség a kezes és a f6ados kozott, a f6adés és a
kezes kotelezettsége a hitelezd viszonylatiban abban a tekintet-
ben mindenképpen az egyetemlegesség sajatossagait mutatta
fel, hogy amennyiben barmelyikiik is kifizette a hitelezének a
teljes tartozast, az egyikiik teljesitésével a méasik is szabadult a
kotelembdl.to

2.2. A litis contestatio keresetmegsziintet§ hat4sa

2.2.1. A litis contestatio keresetmegsziintet hatisa a forrasok
tiikrében

Azonban - ahogyan az az alabbi forrasok alapjan megallapitha-
té — nem pusztan a kezes, vagy a f6adés részérél térténd solutio
sziintette meg a hitelez6nek a masikkal szembeni keresetét,
hanem - a késébb correalitasnak nevezett adési egyetemleges-
séghez hasonléan — mér az egyikiikkel szemben meginditott

9 Uo., 665.

1 Ezt igazoljak példaul az alabbi szoveghelyek is: a Iul. D. 12, 6, 20 a Pomp. D.
12, 6, 19-cel egyiitt, tovabba az Inst. 3, 29 pr. V6. SCHMIEDER, i.m., 229.

1 Bar a fideiussio esetében hianyzott a f6kotelem vonatkozésiban az eadem
causa, a keresetek mégis konkuréltak egymassal, aminek dogmatikai oka Levy
szerint az akcesszorius jogviszony volt. Torténeti okként pedig az szolgalt,
hogy annak érdekében, hogy a fideiussio mindenfajta kotelemhez jarulhasson,
eltekintettek az eadem causa ebbél eredd hianyatél. V6. Levy, Ernst, Die Kon-
kurrenz der Aktionen und Personen im klassischen rémischen Recht, I,
Berlin, 1918, 190~193.

per is felemésztette a hitelez6 masikkal szembeni keresetét is,
amint a per eljutott a litis contestatio szakasziba.1?

Ez viszont azzal a kovetkezménnyel jart, hogy a kezessel és a
f6adodssal szembeni keresetek valasztolagosan konkuréltak egy-
massal. A hitelez6nek j6l meg kellett fontolnia, hogy melyikik-
kel szemben inditotta meg a keresetet, mert a stipulatiés kezes-
ségekre is érvényesiilt az az elv, hogy a f6adés és a kezes az
egyikiik kivalasztasaval (electio), nem pedig a teljesitéssel (solu-
tio) szabadult a kotelembdl. (Azzal, hogy az electio alatt a ke-
reset meginditasat kellett érteni, abban az esetben, ha a per elju-
tott a [itis contestatio szakaszaba.)®s

A teljesség kedvéért megemlitendd, hogy az irodalomban nem
egészen egységes az az alladspont, amely szerint a f6adodssal és a
fideiussorral szembeni keresetek a klasszikus korban is vilasz-
télagosan konkuréaltak egyméssal, bar kétség kiviil ez tekinthetd
a communis opiniénak.

Van olyan &llaspont, amelyik szerint a klasszikus korban még
nem volt jellemz6 az emlitett keresetek elektiv konkurenciéja,
hanem ez csupdn a posztklasszikus korban alakult ki. Ezt a
nézetet KUHLING képviseli. Szerinte, mig a sponsio esetében a
féadbssal és a kezessel szembeni keresetek valéban kizartik
egymast,“ addig a klasszikus korban a fideiussorral és a fGa-
dossal szemben egymads utén is lehetett keresetet inditani,'s s ez
a helyzet csak a posztklasszikus korra valtozott meg a sponsio, a
fidepromissio és a fideiussio (intézményének) 0sszeolvadasanak

12 C. 8, 40(41), 28; Papin. D. 27, 7, 7; Epitome Gai. 2, 9, 2.

13 A kérdés kifejtését a vonatkozd irodalommal egyiitt 14sd az alabbiakban.

14 KUHLING, Jiirgen, Die Klagenkonkurrenz im romischen Birgschaftsrecht,
Diss., Gottingen, 1962, 14-35.

15 KUHLING a kiilonbség okat a stipulatids igéretek kiilonbozdségében latja.
Mig a sponsor és a fidepromissor ugyanazt igérte mint a fadés, addig a fide-
tussor mar csak arra vallalt kotelezettséget, hogy helytall azért, amivel az ados
tartozik. Vagyis mar nem ugyanazt a szolgéltatast igérte meg — szemben a két
masik kezességi formaval —, hanem egy idegen kotelezettségért vallalt felelgs-
séget. KUHLING, i.m., 36-77; ZIMMERMANN, The Law of Obligations, i.m., 134.
Véleményem szerint azonban a fidetussor stipulatiéjanak fentebb idézett meg-
fogalmazasi médja nem teszi indolkoltta a sponsio és fidepromissio valamint a
fideiussio kozotti kiilonbségtételt a keresetek valasztdlagos konkurenciija
szempontjabol. :
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hatésara, melynek kovetkeztében mar a téadossal és a fidetus-
sorral szembeni keresetek esetében is jellemzévé valt a [litis
contestatio kolesénos konzumalé hatasa.t®

Egy masik elmélet szerint nem kétséges, hogy a f6ad6ssal szem-
ben meginditott kereset megsziintette a hitelez6nek a kezessel
szembeni keresetét is a per litis contestatidja soran, de ez fordi-
tott esetben mar nem volt igy, vagyis a fidetussorral szembeni
keresetinditas nem feltétleniil emésztette fel a hitelez6 f6adossal
szembeni keresetét.)?

A fenti elméletekkel szemben azonban sokkal inkabb a com-
munis opinio’® tiinik megalapozottnak, mely szerint a fideius-

16 KUHLING, i.m., 78-79.

17 V6. SCHMIEDER, 1.m1., 230-231; SIBER, Heinrich, Rémisches Recht in
Grundziigen fiir die Vorlesung — II. Romisches Privatrecht, Berlin, 1928,
297.; BUckLAND, William Warwick, Principal and Fideiussor. Consumptio
litis, Judicial Review 53(1941), 281-294; LEVY részletesen megcafolja a fenti
elméletet, és amellett foglal allast, hogy nemcsak a f6ad6ssal szembeni per litis
contestatidja sziinteti meg a hitelez6 fideiussorral szembeni keresetét, hanem
ez vice versa is igy volt. V6. Levy, Ernst, Principal and surety in classical
roman law = U6., Gesammelte Schriften, 2., Koln, Graz, 1963, 287-297.

18 KaSER, Das rémische Privatrecht, I, i.m., 665; KELLER, Friedrich Ludwig,
Ueber litis contestation und Urtheil nach classischem Romischem Recht,
Ziirich, 1827, 435-450; LiEBS, Detlef, Die Klagenkonkurrenz im rémischen
Recht: Zur Geschichte der Scheidung von Schadensersatz und Privatstrafe,
Gottingen, 1972, 250; KupiscH, Berthold, Cicero ad Atticum 16, 15, 2: Zur litis
contestatio im Formularprozef, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechts-
geschichte, Romanistische Abteilung 96(1979), 45; LEvY, Ernst, Die Konkur-
renz der Aktionen..., I, i.m., Berlin, 1918, 190.; GE1B, Otto, Zur Dogmatik des
romischen Biirgschaftsrechts, Tiibingen, 1894, 11-14; EISELL és BEKKER is Uigy
véli, hogy a fideiussor és a féadds viszonyara a veliik szemben meginditott
kereseteknek a masikkal szembeni keresetre kihaté konzumalé hatas jellemzé.
V6. EIseLe, Fridolin, Correalitdt und Solidaritit, Archiv fiir civilistische
Praxis, 77(1891), 423. BEKKER, Ernst Immanuel, Die prozessuale Consumption
im classischen roémischen Recht, Miinchen, 1853, 182; BINDER is
vitathatatlannak tartja a litis contestatio keresetfelemészté hatasat az elbb
emlitett személyek viszonylataban a Justinianus el6tti id6szakban. V6. BINDER,
Julius, Die Korrealobligationen im romischen und im heutigen Recht, Leip-
zig, 1899, 330-331; Hasonléképpen: SCHMOECKEL, RUCKERT, ZIMMERMANN,
im., II., 2422—-2423., 2497; MEIER, 1.m., 44., 1066.0. és SCHMIEDER, 1.m., 230—
233. is. ScHULZ azonban szembehelyezkedvén a communis opiniéval egy
sajatos allaspontot alakit ki, amely szerint sem a sponsidra, sem pedig a fide-
iussiéra nem jellemz8 correalitas, igy a litis contestatio keresetfelemésztd
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stéra a klasszikus korban is ugyanugy jellemz6 volt a f6adéssal
szembeni kereset vélasztélagos konkurenciaja, mint a sponst-
éra, vagy a fidepromissiéra. (Méghozza mindkét irdnyban, akar
a f6addssal, akar a kezessel szemben inditotta meg a hitelezé a
keresetet.) Utdbbi allaspontot képviseli tobbek kozott Liebs is,
aki szerint a kereset felemészt6dése a valasztélagos konkurencia
kovetkeztében mindharom stipulatiés kezességrez° egyarant
jellemz6 volt,2! tovabba a kérdést részletesen vizsgalva SCHMIE-
DER is.2?

Véleményem szerint a tobbségi allaspontot tamasztjak ala az
alabbi szoveghelyek is, amelyek koziil az EG. 2, 9, 2 és a C. 8,
40(41), 28 kifejezetten emliti a féaddssal szembeni kereset-
inditas mellett a fideiussorral szembeni keresetinditdsnak a
(maésik félre egyarant kihatd) kolesonos keresetfelemészt6 haté-
sét is.

SCHMIEDERrel egyetértve nem tiinik indokoltnak, hogy a hite-
lezé keresetinditasdnak mindkét irdnyba kihat6 kolesonos kere-
setfelemésztd hatasat kétségbe vonjuk.2s Tovabbi érvként szol-
galhat ennek igazolaséra az a feltételezés is, hogy a legis actiés
eljarasok idészakéban egyediil a keresetek kolesonos felemész-
tédése képezhette az akadalyat a kétszeres perinditdsnak. S mi-
vel a f§ados is védelemre szorult a hitelez§ keresetével szemben,
ha a kezes kielégitette a hitelezét, indokolt, hogy az utébbival
szembeni keresetinditis felemésztette a hitelezé f6adés elleni
keresetét is. A romaik tradicionalizmusa pedig elegend6 okként
szolgalhatott arra, hogy a késébbi korokban is ragaszkodtak
ehhez a megoldashoz.24

hatdsa sem. V6. ScHULZ, Fritz, Classical Roman Law, Oxford, 1951, 497., 501;
KUHLING, i.m., 8; ScHuLz ellen tantskodik azonban a korabban elemzett
forrasok mellett a Cicero ad Atticum 16, 15, 2 is.

19 KASER, Das rémische Privatrecht, I, .m., 665.

20 Egy kivételtSl eltekintve: a fideiussor servi ugyanis nem szabadult a domi-
nus-szal szemben meginditott actio de peculio kivetkeztében. V6. LiEBs, Die
Klagenkonkurrenz..., i.m., 250.

21 Jo.

22 SCHMIEDER, 1.1m., 230—-233.

23 Hasonléképpen LEvy, Principal..., i.m., 287-297.

24 SCHMIEDER, 1.11., 230—233.
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A vizsgdland6 fragmentumok kozil az elsé kimondja, hogy a
hitelez§ csak a f6addssal vagy a kezessel szemben idithat pert:

C. 5, 57, 1: Alexander Severus

»Eligere debes, utrum cum ipsis tutoribus vel curatoribus here-
dibusve eorum an cum his, qui pro eis se obligaverunt, agere
debeas vel, si ita malis, dividere actionem. nam in solidum et
cum reo et cum fideiussoribus agi ture non potest.”

A constitutio értelmében a hitelezének el kell dontenie, hogy a
f6adost, vagy a fideiussort perli-e, vagy meg akarja-e osztani
koztiik a keresetét, mert mindkett6t nem perelheti a teljes
Osszegre, mivel nem lenne jogszerli ugyanazon tartozds miatt
mind a f6adést, mind pedig a kezest perelni.>s

A kovetkez$ szoveghely a f6addssal szembeni perinditis esetét
vizsgalja:

PS. 2, 17, 16:

»Electo reo principali fidetussor vel heres eius liberatur. Non
idem in mandatoribus observatur.”

Interpretatio: ,Si quis contemto fideiussore debitorem suum
tenere maluertt, fideiussor vel heres eius a fidetussionis vincolo
liberatur. St vero procurator litis victus fuerit, mandator eius
ad solutionem tenetur.”

Paulus Sententidiban a fideiussor és a mandator keriil Ossze-
hasonlitdsra. Mig a féaddssal szembeni keresetinditas altal a
fidetussor szabadul a kotelembdl, addig a mandatum qualifi-
catum megbizdja nem szabadul a f6adossal szembeni kereset-
indités hatasara.=

Erdekes lehet a téma szempontjabol egy méasik fragmentum is:

25 STEINER, Anja, Die rémischen Solidarobligationen. Eine Neubesichtigung
unter aktionenrechtlicher Aspekten, Miinchen, 2009, 159.
26 KUHLING, 1.m., 84—-84.
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Papin. D. 27,7, 7:

.S fidetussores, qui rem salvam fore pupillo caverant, tutorem
adulescens ut ante conveniret petierant atque ideo stipulanti
promiserunt se reddituros quod ab eo servari non potuisset:
placuit inter eos, qui solvendo essent, actionem residui dividi,
quod onus fideiussorum susceptum videretur: nam et si
mandato plurium pecunia credatur, aeque dividitur actio: si
enim quod datum pro alio solvitur, cur species actionis
aequitatem divisionis excludit?”

Az idézett Papinianus-fragmentum tényallasa a kovetkez6: a
gyamolt koveteléseinek biztositékaul allitott fideiussorok arra
kérték meg az id6kozben felserdiilt gyamoltat, hogy el6bb a
gyamtél probalja meg behajtani a kovetelését, s egyben stipu-
latiés igéretet is tettek arra, hogy azt, amit a gydmtdél nem
sikeriil behajtani, utébb megtéritik a gyamoltnak. Papinianus
responsuma szerint ebben az esetben a kereset a fizet6képes
kezesekkel szemben a fennmarad6 Osszegre ugyanugy megosz-
tandé, mint ahogy a mandatum qualificatum megbizéival
szembeni keresetek is, mert mindkét esetben bizonyos szem-
pontbol masért fizetnek (pro alio solvitur).

A szoveghelyben a fideiussoroknak kifejezetten kérni kell a gya-
molttél, hogy az el6bb a f6adost perelje, s csak azutan Oket, s
cserébe kiilon stipulatiéban kell megigérnilik, hogy mintegy
fideiussor indemnitatisként felelni fognak mindazért, amit nem
sikeriil a gydmté] behajtani. Mindebbdl azonban egytttal az is
kovetkezik, hogy kiilon stipualtiés igéret hianyaban a gyamolt-
nak nem lenne moédja arra, hogy a f6addssal szembeni sikerte-
len, vagy csak részben sikeres perinditast kovetéen a fideius-
soroktél kovetelje a fennmaradd Gsszeg megtéritését, ez a tény
pedig arra utal, hogy a f6addssal szembeni perinditds megsziin-
tette a hitelez8 fideiussorokkal szembeni kereseteit is (kiilon
stipulatio hianyaban).2

Mig az el6z68 két forrds csupén azt az esetet vizsgalta, amikor a
hitelezé a f6adodssal szemben inditotta meg a pert, addig az
Epitome Gai-ban explicite megallapitasra keriil, hogy a hitelez

27 Hasonléképpen vélekedik KELLER is. V6. KELLER, i.17., 437.
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barmelyik személlyel (f6ados, fideiussor) szembeni perinditasa
el6idézi a masikkal szembeni kereset megsziinését is:28

EG.2,9,2:

»[...] Creditor autem, qui pecuniam dedit, in potestate habet ad
reddendam pecuniam, quem uelit tenere, utrum ipsum debi-
torem an fidetussorem. Sed st debitorem tenere elegerit, fide-
iussorem absoluet: si uero fideiussorem tenuerit, debitorem
absoluet; quia uno electo, quem idoneum creditor iudicauit,
alterum liberat.”

A Gaiustél szarmazé szoveghely értelmében, a hitelezd, aki kol-
csont adott, valaszthat, hogy a f6addssal, vagy a kezessel szem-
ben indit-e pert. Azzal azonban, hogy a hitelezé pert indit az
egyikkel szemben, a kivalasztassal (electio) szabadul2? a masik
is.30

Végiil a legfontosabb forrasként Justinianus egyik rendelete
emelendd ki, amely egyértelmiien emliti, hogy a constitutio ke-
letkezése el6tt — a felek kiilon kikotése nélkiil — a fideiussorral
és a f6adodssal szembeni kereset vélasztolagosan konkuralt
egymassal a [itis contestatio keresetmegsziintet6 hatdsa miatt.3!
Justinianus azonban megsziintette a kezessel és a f8addssal
szembeni keresetek elektiv konkurenciajat:

28 SCHMIEDER, 1.1m., 230—233; LEVY, Principal..., .m., 288-290.

29 Az ,absolvet” kifejezés hasznélata nem az adott személy felmentésére utal,
hanem a kételembél val6 szabadulasara. Vé. KUHLING, 1.m.,81.

30 STEINER, i.11., 159-160; KUHLING, i.m.,80-82; SCHMIEDER 1igy véli, hogy bar
ez a forras a posztklasszikus korbdl szdrmazik, ez a kériillmény mégsem szélhat
a szoveghely valddisaga ellen, mivel a tendencia az elektiv konkurencia ira-
nyabol a szolliciés konkurencia iranyaba mutatott. Igy ha az utébbi mar a
klasszikus korban is jellemz§ lett volna, nem lett volna oka a széveg poszt-
klasszikus kori feldolgozdjanak arra, hogy megvaltoztassa azt az elektiv kon-
kurencia irdnyaba. V6. SCHMIEDER, i.m., 231—-233.

31 LEvy, Principal..., i.n., 288.
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C. 8, 40, 28: Justinianus

~Generaliter sancimus, quemadmodum in mandatoribus
statutum est, ut contestatione contra unum ex his facta alter
non liberetur, ita et in fideiussoribus observari.

Invenimus enim et in fideiussorum cautionibus plerumque ex
pacto huiusmodi causae esse prospectum, et ideo generali lege
sancimus nullo modo electione unius ex fideiussoribus vel
ipsius ret alterum liberart, vel ipsum reum fideiussoribus vel
uno ex his electo liberationem mereri, nisi satisfiat creditori,
sed manere ius integrum, donec in solidum ei pecuniae per-
solvantur vel alio modo satis ei fiat.

Idemque in duobus reis promittendi constituimus, ex unius ret
electione praetudicium creditori adversus alium fieri non con-
cedentes, sed remanere et ipsi creditori actiones integras et
personales et hypothecarias, donec per omnia et satisfiat

Si enim pactis conventis hoc fieri conceditur et in usu quotidi-
ano semper hoc versari adspicimus, quare non ipsa legis
auctoritate hoc permittatur, ut nec simplicitas suscipientium
contractus ex quacumgque parte posstt ius creditoris mutilare?”

A rendelet alapjan a jov6ben sem a fideiussor kivalasztisaval
(electione) nem szabadul a f6adés, sem a f6adés kivalasztasaval
a fideiussor, tovabba az egyik fideiussorral szembeni kereset
nem szabaditja fel a kezestarsakat sem. Valamennyien csak a hi-
telez8 kielégitése esetén szabadulnak a kotelembdl. Mindaddig
megmaradnak a hitelez6nek a veliik szembeni kotelmi keresetei
és a hypothecaria actiéi is. Justinianus arra az elterjedt szerzé-
dési gyakorlatra hivatkozva hozza ezt a rendeletét, amely szerint
a fideiussio létrehozasakor egy jarulékos pactumban kizarjak a
litis contestatio keresetmegsziintetd hatasat. A hitelezé keresete
pedig csak a hitelez6 kovetelésének teljesitésével szlinik meg.32

Argumentum a contrario arra kovetkeztetésre lehet tehat jutni,
hogy a rendeletet megel6z8en a féadéssal szembeni perinditas
megsziintette a fideiussorral szembeni keresetet is, és a fide-

32 V6. KUHLING, 1.nm., 10-12; SCHMOECKEL, RUCKERT, ZIMMERMANN, i.m., II.,
2423.
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tussorral szembeni per litis contestatija is felemésztette a f6a-
déssal szembeni keresetét is a hitelez6nek.33

A fenti szoveghelyekre tdmaszkodva teh4t megallapithat6, hogy
a f6addssal vagy a kezessel szembeni keresetinditis a per litis
contestatio szakaszaban felemésztette a hitelez§ mésikkal szem-
beni keresetét is. Igy a hitelez6nek valasztania kellett, hogy a
kezessel vagy a f6addssal szemben kivan-e inkabb pert inditani.
A f6adossal és a kezessel szembeni kerestek valasztdlagos kon-
kurencidja minden bizonnyal a stipulatiés kezességek kiala-
kulasatol kezdve (valdszintileg diszpozitiv szabdlyként — ahogy
erre a C. 8, 40, 28-ban emlitett eltérd szerz6déses gyakorlatra
torténé utalasbol kovetkeztethetiink) fennallt valamennyi sti-
pulatiés kezesség esetében egészen Justinianusig, aki a rende-
letében kimondta, hogy mar nem az electio, hanem csupén a
solutio sziinteti meg a kezes és a {6adés kotelezettségét.

2.2.2. A Kereset megsziinésének figyelembe vétele

A kovetkez§ kérdés, hogy a kereset megsziinését egy kés6bb
meginditand6 per soran milyen médon vették figyelembe. Ezt
ugyanis bizonyos esetekben hivatalbél figylembe kellett venni a
praetornak, més esetben viszont az alperesnek kiilon exceptio
felvételét kellett kérnie a formuléba erre vonatkozéan.

Azonban az egymadssal valasztélagosan konkuralé adosok ese-
tében a szoveghelyek széhasznélata sok esetben nem nyijt in-
forméciot arra vonatkozoéan, hogy a kereset felemésztGdése ipso
iure tortént-e, vagy exceptio rei iudicatae segitségével kellett
erre hivatkozni, ugyanis a forrdsok a liberare kifejezést alkal-
mazzak mindkét esetre. Ebben a kérdésben tehat a jogtudésok
egybeolvasztottak az ipso iure torténé keresetfelemésztédés Gsi
civiljogi jogintézményét az ugyanezen funkciét betolts kifogas
praetori jogi intézményével.34

33 SCHMIEDER, i.m., 230.0.; LEVY, Principal..., i.m., 288.

34 LIEBS, 1.m., 254. UG., Die Klagenkonsumption des romischen Rechts, Zeit-
schrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung
86(1969), 178.
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A jogi problémank megoldasa szempontjabol azonban — aho-
gvan azt kés6bb latni fogjuk — nem irrelevans, hogy milyen
modon, illetve milyen eszkozzel hatott ki a késébbi perre a meg-
inditani kivint kereset felemésztédése. Bizonyos tipust elja-

o4

rasok esetében ugyanis eltéréek voltak a kovetkezmények.
2.2.2.1. Exceptio rei tudicatae vel in tudicium deductae

Egy iudictum tmperio continens? esetében a tobbiekkel szem-
beni keresetek megsziinését valoszintileg csak egy exceptio rei
iudicatae vel in fudicium deductae hatasara vették figyelembe
az esetlegesen meginditott (ijabb perben.36

Ha azonban a praetor adott esetben az exceptio kovetkezményét
méltanytalannak tartotta, akkor megtagadhatta annak mega-
dasat, vagy az exceptio ellen egy replicatio dolit is adhatott a
kezesnek.37

35 A lex Iulia értelmében iudicium legitimumrdl harom feltétel egyiittes
teljesiilése esetén beszélhetiink: a birésagnak a formularis eljaras keretében
Réma terliletén, vagy Roma egy mérfoldes korzetén beliil kellett 1étrejonnie,
csak egyesbird elétt folyhatott le az eljaras (nem recuperatores elétt) és mind
a feleknek, mind pedig a birénak rémai polgaroknak kellett lenniiik. Ebben az
esetben az eljaras a ius civile szerinti eljarasnak volt tekintendé, és annak a
joghatasai megegyeztek a legis actids eljaraséval. Azokat az eljarasokat, ame-
lyek a fenti feltételeknek nem feleltek meg, iudicium imperio continensnek
nevezték. A kétféle peres eljaras kozott a litis contestatio keresetmegsziintetd
hatasa mellett az eljaras ideje szempontjabol is kiilonbség volt. Mig a fudicium
legitimum 18 hoénap alatt sziint meg, a iudicium imperio continens esetén
f8szabaly szerint az eljards a magistratus hivatali idejéhez volt kétve. V6.
KASER, Max, Das rémische Zivilprozessrecht, Miinchen, 1966, 116., 270.

3 KupiscH, Berthold, In integrum restitutio und vindicatio utilis bei
Eigentumsiibertragungen im klassischen rémischen Recht (Miinsterische
Beitrage zum Rechts- und Staatswissenschaft) Berlin, New York, 1974, 44;
KASER, Zivilprozessrecht, i.m., 116., 230.

37 Vo. KELLER, 1.m., 530-534; LIEBS, Die Klagenkonkurrenz..., i.m., 256.
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2.2.2.2. A kereset ipso ture torténd telemésztodése

A nagyobb gondot az okozta, ha egy iudicium legitimum?s kere-
tében keriilt sor a kezessel szembeni fellépésre. Ebben az eset-
ben ugyanis a litis contestatio®® a communis opinio szerint ipso

38 A kereset felemésztddésénck ScHLINKER szerint harom feltétele volt: csak
fudicium legitimum esetén volt ra lehetSség, vagyis az eljarasnak egy iudex
el6tt kellett zajlania, két romai polgar kézott, Roma teriiletén beliil, vagy Ro-
ma egy mérfoldes korzetében. A keresetnek pedig egy actio in fus conceptanak
és egyben in personam actiénak kellett lennie. Vo. Gai. 4. 104; 4, 107;
SCHLINKER, Steffen, Litis contestatio: Eine Untersuchung iiber die Grund-
lagen des gelehrten Zivilprozesses in der Zeit vom 12. bis zum 19. Jahr-
hundert (Studien zur europiischen Rechtsgeschichte, Verdffentlichungen des
Max-Planck-Instituts fiir europaische Rechtsgeschichte Frankfurt am Main
233)), Frankfurt am Main, 2008, 1-52., 26; V6. még Liess, Klagenkon-
sumption..., i.m., 180. A fenti feltételekre tekintettel magyarazhaté valdszi-
niileg a Pomp. D. 44, 2, 21, 4 is: ,.Si pro servo meo fideiusseris et mecum de
peculio actum sit, si postea tecum eo nomine agatur, excipiendum est de re
iudicata.” A fragmentum tényallasa szerint kezességet véllaltak egy rabszol-
gaért, majd a hitelezé a rabszolga urdt perelte a peculiumbél eredéen. Amikor
ezt kovetden a hitelezd a fideiussorral szemben is keresetet akart inditani, a
praetor utébbinak megadta az exceptio ret iudicataet. Valészintleg az actio de
peculio honoraria actio jellegével magyarazhaté, hogy a hitelezé korabbi
perinditisa nem ipso iure sziintette meg a fideiussorral szembeni kereset,
hanem az utébbi csak per exceptionem védekezhetett.

39 KASER szerint a iudicium legitimum esetében a meginditott kereset litis
contestatio altal kivaltott felemésztédését a lex Tulidt kovetGen a jogtudomény
alakitotta ki. V5. KASER, Zivilprozessrecht, i.nm., 116., 228; LIEBS szerint az
egyetemleges adésokra és a stipulatids kezességre egyarant jellemzd kereset-
megsziinteté hatdsa az egyikiikkel szemben meginditott per litis contesta-
tiéjanak abban az idészakban alakult ki, amelyikre a tiszta személyi végre-
hajtas volt jellemz8, igy mivel a személyi végrehajtas ebben az id6szakban
gvakorlatilag nem maradhatott eredmény nélkiil, nem okozott az sem gondot,
hogy a litis contestatio a kezessel és a f6addssal szembeni keresetet egyarant
felemésztette. V. LiEBS, Die Klagenkonkurrenz..., 184.; MEIER Ugy véli, hogy a
keresetfelemésztédésre az ,eadem res’-re mend ligvletek esetében eldsorban
azért volt sziikség, mert igy lehetett elkeriilni a kétszeres marasztalast és
végrehajtast, ugyanis a marasztalt adésnak nem volt lehetdsége arra, hogy arra
hivatkozzon, hogy id6kozben az addstarsat mar szintén marasztaltik és az
ftélet végrehajtasra is kertilt. Tovabba & is tigy véli, hogy a végrehajtasi eljaras
korabeli szigora szerint gyakorlatilag kevés esélye volt annak, hogy a hitelezd
ne nyerjen kielégitést. V5. SCHMOECKEL, RUCKERT, ZIMMERMANN, 1.1, I1., 2422;
Hasonlé allaspontot képvisel SCHMIEDER is, aki szintén tigy gondolja, hogy a
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iure eredményezte a keresetek megsziinését.4© Vagyis a
praetornak az 1jabb kereset megadasit ugyanazon felek
ugyanazon ligyében hivatalbdl el kellett utasitania.+*

3. Az engedményezés lehetévé tétele

Tehat eredetileg a solutio illetve a litis contestatio kotelemsziin-
tet6 hatdsa miatt nem volt lehetGség arra, hogy a hitelez6 vala-
milyen médon atengedje a fizeté kezesnek a féaddssal szembeni
kereseteit, mivel ezek a keresetek mar felemésztédtek.

litis contestatio 4ltali keresetfelemésztddés kialakulasa az egyetemleges adé-
sok, valamint a stipulatiés kezesek esetében is az §si legis actiés eljarasok
azon sajatossagara vezethet§ vissza, hogy ezekben az eljardsokban még nem
volt ismert az exceptio, igy csak a litis contestatio valamennyi addsra kiterjedd
keresetmegsziintet6 hatasa révén lehetett elkeriilni az adésok t6bbszords be-
erlését, ill. teljesitését, valamint ugyanazon jogvita ismételt lebonyolitasat is.
Igy a keresetfelemésztddés a jogbiztonsagot és a pergazdasagossagot is szol-
galta egyben. A kivant eredményt bedig a kotelmet alapité jogiigyletek egysége
biztositotta, amely az unitas actusban, az eadem causdban ill. az eadem res
megigérésében nyilvanult meg. SCHMIEDER szerint a stipulatiés kezességek
esetében alapvetSen megallapithaté az eadem res megléte (bar ez az ,azo-
nossag” eltér az egyetemlegesség esetétdl, s a kezesi kételem akcesszorius
jellegére vezethetd vissza). Tehat a legis actids eljardsok koraban ez volt az
egyetlen eszkoz a kétszeres eljaras elkeriilésére, ami nem csak a kezes, hanem
a f6adods érdekében is 4llt, s ezt a megoldast a kés6bbi korszakokban (amikor
mar lehetdség lett volna az exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae-val
védekezni) is megdrizték, amelynek oka minden bizonnyal a rémaiaknak a be-
vett gyakorlathoz val6 ragaszkodasa volt. V6. SCHMIEDER, i.m., 98., 227-228.,
230-232.
40 KASER, Zivilprozessrecht, i.m., 116., 230; KupPIscH, In integrum restitutio...,
i.m., 44; Anja STEINER szerint abban az esetben, ha a kezest beperelték, az
eljaras soran mindig donteni kellett arrdl is, hogy a f6adds és a hitelezd kozott
fennall-e egy civilis vagy egy naturalis obligatio, amelynek biztositékdul a ke-
zességvallalas szolgalt. Igy ha a kezest felmentették vagy marasztaltak, mind-
két esetben el kellett keriilni, hogy a f6kotelemrél egy a kezessel szemben meg-
inditott perben meghozott dontéstdl eltéré dontés sziilessen, ezt pedig a féa-
déssal szemben meginditott actiéval szembeni exceptio ret iudicatae segit-
ségével lehetett elérni. V6. STEINER, 1.m., 159.
41 LiEBs, Klagenkonsumption..., i.n., 182,
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Ugyanakkor a rendelkezésre 4ll6 forrasokbdl az is kideriil, hogy
utobb (kb. a Kr. u. I. szdzadtol) — a fenti akadalvok ellenére is —
méltdnyossagi okokbol mégis lehetévé vilt a hitelezd kerese-
teinek a kezesre torténé engedményezése. Kérdés, hogy milyen
jogtechnikai eszkozok segitségével kertilt erre sor.

3.1. A derivativ regressz jogtechnikai eszkoze, az adasvétel fikcioja

Egyik megoldasként a romai jogtuddsok az engedményezés le-
het6vé tételét egy sajatos fictio kidolgozasa révén érték el,
amellyel részben atértelmezték a kezes teljesitését; e szerint a
kezes, amikor fizetett a hitelez6nek, nem a sajit kezesi kotel-
mébdl fakadé kotelezettségét kivanta teljesiteni, hanem a hite-
lez§ kereseteit akarta megvenni, igy azokért fizetett vételarat.+2
Tehat ebbdl kovetkezik, hogy a kezes teljesitése nem sziintette
meg a hitelezének a féadodssal (és adott esetben a kezestér-
sakkal) szembeni kereseteit, mivel az nem solutiénak mindgsiilt,
hanem pusztidn ugy kellett tekinteni, mintha egy harmadik
személy (jelen esetben a kezes) megvette volna a hitelezd a
kereseteit. Az adasvétel fikcidja+s ugvanakkor egyben azzal a

42 MEepicus, Dieter, Der fingierte Klagenkauf als Denkhilfe fiir die Entwick-
lung des Zessionregresses = Festschrift fiir Max Kaser zum 70. Geburtstag,
Hrsg. MEDICUS, Dieter, Miinchen, 1976, 391—406., 393: DIECKMANN, 7.m., 49;
Levy, Ernst, Sponsio, fidepromissio, fideiussio: Einige Grundfragen zum
romischen Biirgschaftsrechte, Berlin, 1907, 189~191; Livy, Die Konkurrenz...,
i.m., 223-224; GIRTANNER, i./m., 536; SCHMOECKEL, RECKERT, ZIMMERMANN, [T,
1.m., 2497; ZIMMERMANN, The Law of Obligations, i.m., 135.

43 Az adasvételi fikciot az id6k soran tobb kritika is érte. Nevezték tobbek
kozott ,theoretischer Notbehelf”™-nek (vo. Binver, Die Korrealobligationen...,
i.m., 148.), vagy ,weniger einwandfrei, als praktisch durchschlagend”-nek (vé.
Levy, Die Konkurrenz..., i.m., 223.). Valéban igaz, hogy altalaban az adasvételi
fikcié nem a felek tényleges akaratat fejezte ki. Ugyanis a hitelez nem akarta
ténylegesen eladni a kereseteit a kezesnek, a kezes elsédleges célja pedig a
kezesi kotelembdl valo szabadulasa volt. Ugyanakkor egy fikciorél 1évén szo,
nem is varhat6 el a felektdl, hogy valoban el akarjak adni, ill. meg akarjak
venni a kereseteket. V6. MEDICUS, Der fingierte Klagznkauyf..., i.m., 397-398.

kovetkezménnyel is jart, hogy igényt biztositott a kezes szamara
az engedményezésre, mivel az mintegy megvette a kereseteket.+4

3.2. A beneficium cedendarum actionum a peres eljarasban

3.2.1. A litis contestatio keresetmegsziintet$ hatasanak proble-
matikija

Abban az esetben, ha a kezes onként (azaz peren kiviil) tel-
jesitett, elegendd volt az adasvételi fikecié alkalmazdsa az en-
gedményezés lehet6vé tételéhez. A jogtudodsok ugyanis ennek
segitségével el tudtdk fikciondlni” a fizetés keresetmegsziintetd
hatasat a hitelez6nek a f6addssal és a kezestarsakkal szembeni
keresetei vonatkozasdban. Azonban ha a kezessel szemben a hi-
telez6 pert inditott, és ennek eredménye volt a kezes teljesitése,
az adésvételi fikcié alkalmazasa mar nem biztos, hogy elegendé
volt.4s Mivel a fikci6 segitségével csak a fizetés keresetmeg-
sziintetd hatasat lehetett elfikciondlni, a litis contestatiéét azon-
ban nem.4¢

Mivel —~ mint lathattuk - a tobbiekkel szembeni keresetek meg-
szlinése egy iudicium imperio continens esetében valdszinileg
csak egy exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae segit-
ségével tortént az esetlegesen meginditott ijabb perben, ebben
az esetben konnyebb volt a megoldas.+

Ugyanis ha a praetor adott esetben az exceptio kovetkezményét
méltanytalannak tartotta, akkor megtagadhatta annak mega-
dasat, vagy az exceptio ellen a kezes adott esetben egy replicatio
dolival#® is védekezhetett, igy nem jelentett problémat a litis
contestatio keresetmegsziintet6 hatasa a kezesre nézve.+9

44 DIECKMANN, 1.1m., 50; EMUNDS, .m1., 69; KaSER, Das romische Privatrecht, I,
1., 666.

45 MEDICUS, Der fingierte Klagenkauf..., i.m., 393—-394.

46 SCHMOECKEL, RUCKERT, ZIMMERMANN, IL., i.1m., 2422-2423., 2497.

47 KasEeR, Zivilprozessrecht, i.m., 116., 230; KuriscH, Die in integrum resti-
tutio..., .., 44.

48 V9, KELLER, {.11., 530-534.

49 Vo. LIeBs, Die Klagenkonkurrenz..., i.m., 256.
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A nagyobb probléméat az okozta, ha egy iudicium legitimum
keretében keriilt sor a kezessel szembeni fellépésre. Ebben az
esetben ugyanis — mint lathattuk — a litis contestatio ipso ture
megsziintette a kereseteket.5° Vagyis a praetornak hivatalbol
meg kellett tagadnia ugyanazon felek ugyanazon lgyében a ke-
reset megadasat. Ennek a probléméanak a feloldisara kellett
valamilyen jogtechnikai megoldést talalni, hogy a praetor mégis
megadhassa a kezesnek a mér megszlint keresetet, ill., hogy
ennek segitségével a kereset megsziintetésétdl el lehessen tekin-
teni.

3.2.2. A keresetmegsziintet$ hatas problematikijanak megoldasa

Hogy pontosan milyen megoldast talaltak az emlitett problé-
mara, arra teljes bizonyossaggal nem lehet valaszt adni, mivel a
beneficium cedendarum actionummal kikényszeritett engedmé-
nyezés megvaldsitasdnak modjarol, valamint a kezes altal ezt
kovetSen a f6addssal szemben meginditott engedményezett ke-
reset tipusarol igen keveset tudunk meg primer forrasok csekély
szama, ill. hidnya miatt.

Annyi kidertil a forrasokbdl, hogy a fideiussor a vele szemben
meginditott perben a praetor segitségével rakényszerithette a
hitelez6t arra, hogy a hitelez6 rdengedményezze a fGaddssal,
valamint az esetleges jarulékos kotelezettekkel szembeni actiéit.
Hogy erre a per melyik szakasziban kerilt sor, a rendelkezésre
allo csekély szdmu forrasbol nem deriil ki teljesen egyértel-
miien, de az sem elképzelhetetlen, hogy nem volt teljesen egy-
séges a gyakorlat, s tobbféle megoldas is egyarant szoba jo-
hetett.

Arra vonatkozéan pedig mar (ismereteim szerint) egyaltalan
nem Aall rendelkezésre elsédleges forras, hogy pontosan milyen
jogi megoldéds segitségével tekintett el a praetor a kezessel
szemben meginditott per litis contestatiéjanak keresetfele-
mészté hatdsatél az engedményezends keresetek vonatkozasa-
ban. Csupédn annyi tiinik biztosnak, hogy a praetor eltekintett

50 KASER, Zivilprozessrecht, i.m., 116., 230; KUPISCH, Die in integrum restitu-
tio..., i.m., 44.
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ettdl, és megadta a kezesnek az actio cessdt, killonben eértel-
metlen lett volna a kordbbi perben a hitelez6t az engedmé-
nyezésre kényszeritenie,

Az alkalmazott jogi megoldas kapcesan tehat pusztan feltevé-
sekkel lehet élni, igy a tovabbiakban csupan a szoéba johetd
megolddsok bemutatdsara, és a leglogikusabbnak t(in6 meg-
oldas valdszindsitésére vallalkozhatom.

3.2.3. Az engedményezés modjai

A megoldashoz elméletileg kozelebb vihetne, ha kideriilne, hogy
milyen médon, ill., hogy az eljards soran mikor keriilt sor az
engedményezésre.

Az engedményezésre — attol fiiggben, hogy az melyik korszak-
ban tortént — eleinte csak egy mandatum agendi révén keriil-
hetett sor. Ebben az esetben az engedményes az engedményezé
nevében inditotta meg a keresetet annak megbizottjaként, de a
per eredményeképpen befolyt Osszeggel nem kellett elszaimol-
nia. 5!

Késébb (valdszintileg Antoninus Pius utan)s? utilis actiéként is
megkaphatta az engedményes az engedményezett keresetet. Eb-
ben az esetben az utilis actiét az engedményezett kereset min-
tajara hoztak létre, és azt az engedményes mar a sajat nevében
indithatta meg az adossal szemben.53

5! HARKE, Jan Dirk, Zum rémischen Recht der Forderungsiibertragung,
Tijdschrift voor Rechtsgeschiednis 76(2008), 2; Wacke, Andreas, Ubertrag-
barkeit des ’iuris vinculum’ mittels Zession? Zur duplex interpretatio ro-
mischer Rechtsquellen = Turis Vincula, Studi in onore di Mario Talamanca 8.,
Napoli, 2001, 337.

52 Ulp. D. 2, 14, 16 pr.

53 HARKE, Zum rémischen..., i.m., 2. Ezzel a keresettipussal HARKE szerint el$-
szor Antoninus Piusnal (aki 138-161 kozott uralkodott) talalkozunk, aki az
orokség vevgjének adta meg ezt a keresetet. Gordianus csaszar Kr.u. 242-bél
szarmaz6 rendeletében (C. 4, 10, 1) pedig mar egy onallo kdvetelés megvétele
kapcsan torténd engedményezésnél is taldlkozhatunk az utilis actiéval, mint az
engedményezés eszkozével. V6. HARKE, Zum romischen..., .m., 2., 12; SEILER,
Hans Hermann, Der Tatbestand der negotiorum gestio im rémischen Recht,
Kéln, Graz, 1968, 202-203; Livy az engedményes szdmara rendelkezésre 4llé
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Mig az engedményezés korabbi formainal az annak causdjat ké-
pezé ligyleten kiviil sziikség volt egy engedményezési aktusra,
vagyis a mandatumra, amely alapjan az engedményes az en-
gedményezd nevében megindithatta az engedményezett directa
actiét, addig az utilis actio esetében nem volt sziikség egy ilyen
tipust engedményezési cselekményre, mint amilyven a megbizasi
szerz8dés volt. Az utilis actio esetében a cessichoz elegendd volt
a kovetelés atszallasara iranyuld (példaul a kovetelés adds-
vételére iranyuld) kotelmi jogi megallapodds, amely mar énma-
gaban is kivaltotta a célzott joghatast, vagyis az engedmé-
nyezést.54

A hitelez6 kereseteinek engedményezése kapcsan a felsorolt en-
gedményezési modok kétféle modon keriilhettek alkalmazésra.
Eléfordulhatott, hogy a kezes onként teljesitett a hitelezének, s
igy nem keriilt sor perinditasra. Ebben az esetben megallapod-
hatott egyméssal a kezes és a hitelezd, hogy utébbi elébbire en-
gedményezi a f6adoéssal szembeni kereseteit az ahhoz kap-
csolédo jarulékos keresetekkel egyiitt. Mivel az adpromissorok
teljesitése ebben az esetben is megsziintette volna a hitelez6nek
a tobbiekkel szembeni actidit, sziikségessé valt az adasvételi
fikcié alkalmazésa, melynek értelmében a kezes nem a sajat ke-
zesi kotelezettségét teljesiti, amikor fizet a hitelezének, hanem
az utdbbinak a f6adéssal, valamint a kezestarsakkal stb. szem-
beni keresetiért fizet vételarat. Ebben az csetben tehat a kere-
setekre vonatkozé fikcionalt adasvétel képezi az engedményezés
(fiktiv) causdjat, és attdl fliggéen, hogy milyen médon keriil sor
az engedményezésre, a hitelez§ vagy ad mandatum agendi
form4ajaban egy perlési megbizast a kezesnek a féadéssal stb.
szemben (procurator/cognitor in ren suam),ss vagy nincs sziik-
ség a fiktiv adasvételre vonatkozdé megéllapoddson tal masra
ahhoz, hogy a fizet6 kezes a praetortél megkapja a f6addssal,
stb. szemben az utilis actiét. Az énkéntes teljesités esetén tehat

utilis actio megjelenését a masodik szazad utolsé harmadéara teszi. V6. LEvy,
Sponsio..., L.m., 171.

54 Luig, Klaus, Zur Geschichte der Zessionslehre, Koln, Graz, 1966, 4-5; HAR-
KE, Zum romischen...,i.m., 6., 18.

55 WACKE, Ubertragbarkeit..., 1.m., 337.

az ismert engedményezési megoldasok koziil valamennyi egy-
arant alkalmas a kezes megtéritési igényének érvényesitésére,
ezekhez azonban szlikséges a hitelezd hozzajarulasa is.

Kérdés azonban, hogy ha a praetor kényszeritette a hitelez6t a
kezessel szemben meginditott per soran a kereset engedménye-
zésre, az milyen forméban torténhetett, s ekkor is egyarant lehe-
t6ség volt-e a mandatum agendi és az utilis actio alkalmaza-
sara?

A kovetkez$ gondolatsorban erre a kérdésre, valamint az enged-
ményezés kikényszeritésének modjara és idejére probalunk va-
laszt talalni.

3.2.4. A beneficium cedendarum actionum alkalmazésinak idé-
pontja és eszkoze

3.2.4.1. Altaldban a beneficium cedendarum actionum alkal-
mazhatésaga az eljaras soran (SCHULZ elmélete alapjan)

Az Gn. beneficium cedendarum actionum alkalmazisa elméleti-
leg tobbféleképpen is elképzelhetd volt egy eljaras soran. Leg-
inkdbb a fideiussio, a mandatum qualificatum és a tobb gyam
esetét vizsgalva SCHULZ az alabbi lehetGségeket kiiloniti el egy-
mastol:s6

56 SCHULZ, Fritz, Klagen-Cession im Interesse des Cessionars oder des Ceden-
ten im klassischen rémischen Recht, Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung 27(1906), 82-150., 146-148; A
beneficium cedendarum actionum kapcsan SEILER is tobbféle lehetGséget tart
elképzelhetének: egyrészt lehetségesnek tartja, hogy a peres aljaras soran
kényszeritették ki az engedményezést, de elképzelhetdnek tartja az actio tu-
dicati sorani engedményezést is (pl. Mod. D. 46, 1, 41, 1), amelynek szintén
tobb maddja lehetett. A praetor fenyegethetett a kereset megtagadasaval, de
akar exceptio dolit is adhatott, amely a fudex szamara tette lehet6vé a cessic
kikényszeritését. De tigy véli, hogy mivel a praetornak minden esetben kozre
kellett miikodnie az engedményezésben, azt az alperesnek legkésébb a litis
contestatio szakaszaig kérnie kellett. V6. SEILER, 1.m., 185-186.
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(1) Egyrészt lehetséges volt, hogy a praetor az in iure szakasz-
ban a kereset megtagadasaval fenyegetve vette rd a hitelezét az
engedményezésre.57

(2) Masrészt arra is lehet6ség volt szerinte, hogy a iudex kény-
szeritse rd apud iudicem a hitelez&t az engedménvezésre, azzal,
hogy ennek megtorténtéig felfliggesztette az itéletet, addig nem
marasztalta a kezest.58

57 Papin. D. 46, 6, 12: ,Si plures fideiussores a tutore pupillo dati sunt, non
esse eum distringendum. sed in unum dandam actionem ita, ut ei, qui con-
veniretur, actiones praestarentur. nec quisquam putaverit ab iure dis-
cessum, postquam pro ea parte placuit tutores condemnari, quam adnmi-
nistraverunt, et ita demum in solidum, si res a ceteris non servetur et idonea
culpa detegatur, quod suspectum facere supersederit: nam aequitas arbitri
atque offictum viri boni videtur eam formam iuris desiderasse. ceterum fide-
tussores civiliter in solidum obligati ceteris quidem agentibus, ut dividatur
actio, impetrare possunt: pupillo vero agente, qui non ipse contraxit, sed in
tutorem incidit et ignorat omnia, beneficium dividendae actionis iniuriam
habere visum est, ne ex una tutelae causa phires ac variae quaestiones apud
diversos tudices constituerentur.” A tényallas szamunkra relevans része sze-
rint, ha a gyam tobb fidetussort rendelt a gvamoltnak, akkor az utébbi kere-
setét nem kell megosztani, hanem az egyik kezessel szemben meg kell adni
neki a keresetet, de csak akkor (,ita ut”), ha a felperes a beperelt kezesre
engedményezi a tobbiekkel szembeni kereseteket. V6. ScHuLz, Klagen-Ces-
sion..., L.m., 146; WESENER, [.m., 349—350; A kovetkez$ forras a megbizasos
kezességgel kapcesolatos, és mér az actio iudicati szakaszaban van az eljaras:
Mod. D. 46, 1, 41, 1: ,Idem respondit, si in solidiwuin condemnatus est unus ex
mandatoribus, cum tudicati conveniri coeperit, posse eum desiderare, ut
adversus eos, qui idem mandaverunt, actiones sibt mandentur.” A jog-
tudés szerint, ha tobb megbizé-kezes koziil az egyiket marasztaltak, akkor —
amennyiben az actio iudicatit meginditjak vele szemben — kévetelheti, hogy a
t6bbi megbizo-kezessel szembeni kereseteket engedményezzék ra. (A man-
datum qualificatum esetében azonban nem okozott problémat a litis contes-
tatio keresetmegsziintetd hatasa, mivel elképzelhetd, hogy a kezesi pozicidban
1év6 megbizdék viszonyat inkabb a solidaritas jellemezte.)

58 Szintén a mandatum qualificatum kapcsan fogalmazza meg a jogtudds azt
az allaspontot, hogy csak abban az esetben fogja a birdé a megbizdt marasz-
talni, ha a megbizott a f6addssal szembeni kereseteit ra engedinényezi: Iul. D.
46, 1, 13: ,,St mandatu meo titio decem credideris et mecum mandati egeris,
non liberabitur titius: sed ego tibi non aliter condemnari debebo, quam
st actiones, quas adversus tittum habes, mihi praestiteris. item si cum
titio egeris, ego non liberabor, sed in id dumtaxat tibi obligatus ero, quod a
titio servare non potueris.” Ugyancsak a birdi kozremikodésrol tesz emlitést

(3) Vannak olyan forrasok is, amelyeknél nem allapithatd meg,
hogy a praetor altal a beneficium cedendarum actionum kere-
tében adott exceptio doli*Y hol fejtette ki a hatasat.®© Ez je-
lenthette egyrészt, hogy a praetor in iure megtagadta a kereset
megaddsét, ha a hitelezd nem engedménvezte a kezesre a kere-
seteit. De jelenthette azt is, hogy a iudex csak akkor marasztalta
a kezest, ha a hitelez6 raengedménvezte a kereseteit.

(4) Végil az is elképzelhetd, hogy cautio adisara kotelezték a
perben a hitelez6t, amely soran megigérte, hogy majd enged-
ményezni fogja a kereseteit.®!

Papinianus a kovetkezé szoveghelyben, melynek tényallasa szerint egy bepe-
relt kezes a bird segitségével elérte, hogy a hitelezének zalogba adott ingatlant
adasvétel cimén atvehette. Egy masik hitelezd, aki késébb ugyanazon dolog
elzalogositasa ellenében kolesont adott, mégis jogosult arra, hogy felkinalja a
kezesnek a raforditott dsszeget annak idékozbeni kamataival (hogy igy meg-
vélthassa téle a zalogtargyat), mert egy ilyen tipus(i adasvételt altalaban csak
azért kotnek meg, mert az a zalogjog atruhazasahoz a jog erejénél fogva sziik-
séges. Papin. D. 20, 5, 2: ,Fidetussor conventus officio tudicis adsecutus est,
ut emptionis titulo praedium creditori pignori datim susciperet: nihilo mi-
nus alteri creditori, qui postea sub eodem pignore contraxit, offerendae
pecuniae, quam fideiussor dependit, cum usuris medii temporis facultas erit:

nam huiusmodi venditio transferendi pignoris causa necessitate iuris fieri

solet.”

59 A régebbi irodalom gyakran az exceptio cedendarum actionum elnevezést
alkalmazza. Lasd pl. TiELSCH, Richard, Zur Lehre vom beneficiuin cedenda-
rum actionum, Greifswald, 1899, 28; HAGEMEISTER, Paul, Das beneficium ce-
dendarum actionum des Biirgen, Diss. Greifswald, 1893, 26.

60 Jtt ScHuLz nem emlit konkrét szoveghelyeket, csupan egy korabbi vegyes
felsorolasra utal. V6. ScHuLz, Klagen-Cession.... i.m.. 147., 83—-85; Ilyennek
tiinik a Iul. D. 46, 1, 17, mely szerint a fideiussornak akként szoktak segiteni,
hogy a hitelez8t arra kényszeritik, hogy arra a kezesre engedményezze a tob-
biekkel szembeni kereseteit, amelyik a teljes dsszeget kész kifizetni. KASER sze-
rint a ,,succurri solet” kifejezés a paetori segitségre, valoszintileg az exceptio
doli megadasara utal. Vo. Kasgr, Das rémische Privatrecht, I, im., 666;
Hasonldképpen az exceptio dolira utalénak véli WESENER is a szoveghelyet, bar
6 LEvy nyoman azt feltételezi, hogy abban eredetileg sponsorokrél volt szb.
WESENER, 1.1m1., 349; V6. LEVY, Sponsio..., i.m., 185.

Iul. D. 46, 1, 17: , Fidetussoribus succurri solet, ut stipulator compellatur ef,
qui solidum solvere paratus est, vendere ceterorum nomina.” V6. tovabba a
C. 8, 40(41), 21-tis.

61 SCHULZ ezt az esetet a rei vindicatio kapesan emliti, de elképzelhetdnek
tartja, hogy a beneficium cedendarum actionum eseteiben is alkalmaztak ezt a
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A szekunder irodalomban a szerzék®? leggyakrabban tgy vélik,
hogy a praetor egy exceptio dolival kényszeritette a hitelez6t az
engedményezésre. Emellett a kereset megtagaddsaval valé fe-
nvegetés is megfelel§ eszkoznek tlinik.

3.2.4.2. A vonatkozo forrasok elemzése (a terminologia és az
idépont szempontjabol)

Erdemes megvizsgalni a kozvetleniil a fideiussorra vonatkozo
szoveghelyeket, hatha a tényallasokbol kovetkeztetni lehet arra,
hogy az engedményezést az eljaras melyik szakaszaban ¢s mi-
lyen eszkozzel kényszeritették ki, ill. a szohasznalatukat, hogy
kideriilhessen, hogy az engedményezés melyik formajarol lehe-
tett szo.

3.2.4.2.1. A fideiussorra vonatkoz6 szoveghelyek

A fideiussorral kapcsolatosan a kovetkezd forrasokban keriil
emlitésre a vele szemben meginditott perben a beneficium ce-
dendarum actionum, ill. a hitelez6 rakényszeritése az enged-
ményezésre:

Papin. D. 46, 6, 12:

“Si plures fideiussores a tutore pupiilo dati sunt, non esse eum
distringendum, sed in unum dandam actionem ita, ut ei, qui
conveniretur, actiones praestarentur. nec quisquam puta-

megoldast, mivel ezzel el lehetett keriilni azt a veszélyt, hogy ha a felperes az
alperest még az itélet elétt procurator in rem suamma nevezte ki, az itélet
utdn visszavonja a perlési megbizast. Azonban maga ScHuLz is utal arra, hogy
a forrasok nem adnak erre vonatkozéan timpontot. Egyediil az actio familiae
herciscundae-vel kapcsolatos Ulp. D. 10, 2. 2, 5-0t emliti meg lehetséges pél-
dakeént. V6. ScHuLz, Klagen-Cession..., 1.m., 147—-148.

62 PAGENSTECHER, Ernst, Pandekten-Praktikum zu Puchta’s Pandekten und
Girtanner’s Rechtsfillen, mit Himweisung auf die Lehrbiicher und Arndts und
Vangerow, Heidelberg, 1860, 591; KOBAN, Anton, Der Regress des Biirgen
und Pfandeigentiimers nach ésterreichischem und deutschem Rechte: Eine
zivilistische Studie, Graz, 1904, 6; GIRTANNER, 1.m., 468-469;: MEDICUS, Der
fingierte Klagenkauf..., t.m., 399; KASER, Das romische Privatrecht, I, 666;
KOPPENFELS-SPIES, Die cessio legis, i.m., 39; Kim, i.m1., 25.
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verit ab iure discessum, postquam pro ea parte placuit tutores
condemnari, quam administraverunt, et ita demum in soli-
dum, st res a ceteris non servetur et idonea culpa detegatur,
quod suspectum facere supersederit: nam aequitas arbitri
atque officium viri boni videtur eam formam iuris desiderasse.
ceterum fideiussores civiliter in solidwm obligati ceteris quidem
agentibus, ut dividatur actio, impetrare possunt: pupillo vero
agente, qui non ipse contraxit, sed in tutorem incidit et ignorat
omnia, beneficium dividendae actionis inturiam habere visum
est, ne ex una tutelae causa plures ac variae quaestiones apud
diversos tudices constituerentur.”

A szoveghelynek a téma szempontjabdl relevans részébdl kide-
ril, hogy ha a gyam a gydmolt sziméra tobb fideiussort rendelt,
akkor a kovetelését nem kell koztiitk megosztania, hanem az
egyikkel szemben meg kell adni neki a keresetet, de csak akkor,
ha rd engedményezi a kereseteit az alperesre. Lathatjuk tehét,
hogy csak abban az esetben marasztaljak az egyik fideiussort a
teljes dsszegre, ha a gydmolt hajlandé raengedményezni a t&bbi-
ekkel szembeni kereseteit.

Papinianus az ,,actiones praestarentur” kifejezéssel szol az
engedményezésr6l. Ebben a jogesetben a praetor a kereset
megtagadasaval fenyegetve az in iure szakaszban kényszeriti a
felperest az engedményezésre.t3 )

A kovetkez6 fidetussorra vonatkozé széveghely:

Iul. D. 46, 1, 17:
wFidetussoribus succurri solet, ut stipulator compellatur ei, qui
solidum solvere paratus est, vendere ceterorum nomina.”

Iulianus arroél szamol be, hogy akként szoktak segiteni a fideius-
soroknak, hogy a stipulatort arra kényszeritik, hogy adja el
annak a tobbiekkel szembeni kereseteit, aki hajlandénak tiinik a
teljes Osszeget kifizetni.

A kényszerités kifejezés arra utal, hogy egyv peres eljaras soran
jarnak el, amikor a hitelez6t a keresetek engedményezésére

63 ScHULZ, Klagen-Cession..., i.m., 146.
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LEVY egy kés6bbi munkijaban (elismervén korabbi tévedését) —
val6szinlileg KUBLER recenzidjanak hatésara — azonban mar
azon az allisponton van, hogy az utilis actidra is kihatott a [itis
contestatio keresetmegsziinteté hatdsa (még a kereset [itis
contestatiét megel6z6 engedményezése esetén is),° mert annyi-
ra ergsen fiiggott az annak alapjaul szolgalé, hitelezét megillets
— és felemészt6d6 — actio directatol. Az engedményes ugyanis
olyan moédon vezette le a kovetelését az engedményez&ébdl,
hogy az feltételezte az utobbi kovetelésének fennmaraddsat. 7
Osszegzésként megéllapithato tehat, hogy elméletileg lehetséges
ugyan, hogy még a kezessel szembeni per in iure szakaszaban
keriilt sor az engedményvezésre, ez azonban csak akkor jarhatott
eredménnyel, ha mar kialakult az utilis actio a cessio esz-
kozeként. Ehhez azonban el kellene fogadnunk azt a feltéte-
lezést, hogy a kezessel szembeni per litis contestatidja csak a
hitelezének a f6addssal szembeni directa actéjat sziintette meg,
az ennek mintajara kialakitott utilis actiot azonban nem.
Véleményem szerint bar nem teljesen kizart, hogy az engedmé-
nyezés litis contestatio el6tti kikényszeritése jelentette a meg-
oldast, mégsem lehet emellett egvértelm@en allast foglalni. A
fidetussiora vonatkoz6 forrasokbol ugyanis arra is taldlhatunk
(ugyan nem kozvetlen) utaldst, hogy a iudex kényszeritette ra a
hitelez6t a kereset engedményezésére (C. 8, 40, 21). Tovabba —
ugyanezen szoveghelyben — az engedményezés kapcsan a man-

van sz0, hogy egy mar meginditott pert kellene egy masik személyre atruhazni,
mivel a hitelez6 a kezessel szemben inditott meg egv pert, amelynek az atru-
hazésa magara a kezesre kizart. A hitelez§ f6adéssal szemben pedig még nem
inditott keresetet, s a keresetfelemésztédés miatt mar nem is indithat, {gy
nincs a hitelezd és a f6adds kozott olvan meginditott per, amelyben a felperesi
poziciét a kezesre at lehetne ruhazni.

68 K{UBLER, Bernhard, recenzidja Ernst Levy, Sponsio, fidepromissio, fideius-
sio: Einige Grundfragen zum romischen Biirgschaftsrechte, Berlin, 1907,
Berliner Philologische Wochenschrift, Nr. 17., (25. April. 1908), 531.

69 Levy szerint az is azt igazolja, hogy mindezt a koriabbi engedményezéssel
sem lehetett elkertilni, hogy Papinianus (D. 27, 3, 21) és Modestinus (D. 46, 3,
76) abban az esetben is sziikségesnek tartotta az adasvételi fikcié alkalma-
zasét, ha az engedményezésre a kezes onkéntes teljesitését megel6zden kertilt
sor. VO. LEvy, Die Konkurrenz..., i.m., 224.

70 Uo., 223-224.

dare szohasznélat is taldn inkabb utal a perlési megbizasra,
mint az utilis actidra. Igy célszerli megvizsgalni annak a lehe-
téségét is, hogy a litis contestatio utan, ill. perlési megbizas for-
madjaban kertilt sor az engedményezésre.

3.2.4.3.2. In integrum restitutio/restitutio litis

Ha az engedményezésre a litis contestatiét kovetéen, vagyis a
per apud iudicem szakaszaban, vagy esetleg az actio iudicatival
meginditott végrehajtasi eljaras soran keriilt sor, akkor fiigget-
lentil az engedményezés modjatol elméletileg egy mar megsziint
kereset engedményezésére kényszeritették a hitelez6t, ugyanak-
kor mivel a forrasok szerint erre mégis volt példa, minden bi-
zonnyal a megoldast is megtalaltdk a probléma athidalasara.
Kérdés, kiderithet6-e, hogy erre hogyan keriilt sor.

3.2.4.3.2.1. LEVY elmélete

Egyesek a megoldast abban latjak, hogy a praetor egy in integ-
rum restitutiot adott a megsziint kereset helyreéllitdsa végett.”:

LEVY sokat elmélkedik azon, hogy a per melyik szakaszdban
kertilhetett sor az engedményezés kikényszeritésére, és igy az in
integrum restitutio megadasara. Szerinte arra csak az in ture
szakaszban kertiilhetett sor, mert mindenképpen a praetor koz-
remiikodése kellett hozzd. LEVY ugyanis Ggy vélte, hogy az in in-
tegrum restitutio irdnti kérelmet a restitutiéra jogosult sze-

7 LEVY, Die Konkurrenz..., i.m., 223-224; MEDICUS, Der fingierte Klagen-
kauf..., i.m., 394; WESENER, 1.m., 351; SCHMOECKEL, RUCKERT, ZIMMERMANN, II.,
1.m., 2497; ZIMMERMANN, The Law of Obligation, i.m., i134. Bar — ahogy erre
maga LEvY is rAmutat — nincsenek az in integrum restitutiéra vonatkozé
kézvetlen bizonyitékok a forrdsokban. V6. LEvy, Die Konkurrenz..., i.m., 225;
LEvY a kérdést az ,eadem res” jellegli jogviszonyok vonatkozasaban a tobb
gyam esetét vizsglva kisérli meg megvalaszolni. Mar KELLER is megemliti
annak a lehetdségét, hogy a litis contestatio keresetmegsziintetd hatasa
vonatkozasaban az an. ,directe Consumtion”, vagyis az ipso iure liberatio
esetében, ha az adott eset koriilményei miatt a keresetmegsziinetd hatis
tilsdgosan stlyos kovetkezményekkel jarna az érintettre nézve, az Altaldnos
elvek szerint még mindig alkalmazhaté az in integrum restitutio, ill. az ar-
bitrio praetoris. V6. KELLER, i.m., 534, 561-562.
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mélytsl (a hitelez6t6l) valészintleg ki lehetett kényszeriteni,
hogy az utébb engedményezéként az engedményezett kereset
meginditasat lehet6vé tegye. 2 Levy azonban tovabb sziikiti a
lehet&ségeket. Ugyanis mivel a per ezen szakaszdban még nem
semmisiilhetett meg az engedményezendd kereset, még nem is
volt sziikség az in integru restitutiora, masrészt pedig még azt
sem lehetett biztosra tudni, hogy valoban marasztaljak-e a
kezest, igy logikusabb lenne az apud iudicem szakaszban meg-
adni a jogsegélyt. Azonban ebben a szakaszban mar nem vesz
részt a magistratus, igy LEVY nem lat mas megoldast, mint hogy
a praetor az actio tudicati in iure szakaszaban adja meg a
jogsegélyt.7

Szerintem azonban a forrasok arra utalnak, hogy a beneficium
megadasara méar (tobbnyire) a féper soran sor kertlt (nem pe-
dig az actio fudicati soran).7+ Masrészt az sem dontd érv, hogy a
perben még nem biztos a kezes teljesitése, mert ez a bizony-
talansag a végrehajtasi eljaras in iure szakaszaban is fennall
még. S fenn is marad egészen a végrehajtési eljaras végéig. To-
vabba mivel az in integrum restitutio egy kereset vonatkoza-
sdban nem mast jelent, mint hogy a praetor egy utilis actiot
vagy esetleg egy in factum actiét ad a restitutiora jogosult ké-
relmére, véleményem szerint a kereset vonatkozdsiban az in
integrum restitutio megadéséat nem a kezessel szembeni perben
kellett kérni a hitelezdnek a beneficium cedendarum actionum-
mal dsszekotve. Sokkal valoszintibb, hogy az elvalt a perben al-
kalmazott beneficium cedendarum actionumtél, s csak az el-

72 LEVY, Die Konkurrenz..., i.m., 228.

73 LEVY, Die Konkurrenz..., i.m., 223-238.

74 Hasonléan vélekedik SEILER is, aki a kovetkezd forrasokat hozza fel ellenpél-
daként: a Papin. D. 26, 7, 38, 2 és az Ulp. D. 27, 3, 1, 13-14 a végrehajtasi
eljaras emlitése nélkiil sz6 a kereset engedményezésérdl, a Papin. D. 26, 7, 42
és a Papin. D. 27, 3, 21 pedig a marasztalassal Gsszefliggésben targvalja a
cessiot, és a marasztalast kovetd cessiérdl szol a C. 5, 58, 2. Egyértelmiien csak
a Mod. D. 46, 1, 41, 1 szdl az actio tudicati soran (a mandatum qualificatum
kapcsan) az engedményezésrél. A forrasok alapjan SEiLErR gy véli, hogy
tobbféle médon is elérhette a gyam az actio tutelae engedményezését. Igy
példaul a fudex is kényszerithette a gydmoltat a peres eljaras soran a cessidra.
V0. SEILER, t.11., 184-185.
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jaras befejezését kovetSen lehetett kérni a korabbi perben
megadott beneficiummal kikényszeritett engedményezésre hi-
vatkozva egy Gjabb per meginditdsa soran. S az is valdsziniinek
tlinik, hogy az engedményezendd és egyben helyreallitandé ke-
reset restitutiojat ebben az esetben nem a hitelezd kérte, hanem
az engedményes, vagyis a keresetet a hitelez6t6l ,megvasarold”,
s igy a hitelez6 pozicidjaba 1épé kezes.

3.2.4.3.2.2. Az in integrum restitutio médjai

Ahhoz, hogy a beneficium cedendarum actionum kapcsan felta-
rasra keriilhessen az in integrum restitutio alkalmazasi lehe-
tésége, érdemes megvizsgalni, hogy mit is értettek a romaiak ez
alatt a jogsegély alatt egy megsziint kereset kapceséan.

Maga az in integrum restitutio egy megsziint kereset vonatko-
zasédban — restituere actionem — tobbféleképpen is elképzelhets
volt.

LIEBS szerint abban az esetben, ha a kereset konzumalddott, a
praetor a telemészt6dott keresetet egy honoraria actio, vagyis
egy utilis, vagy fictitia actio formajaban megujithatta. Ezt res-
fitutio litisnek, vagy rescissio iudiciinek nevezték, amely valo-
jdban nem mas, mint egy in integrum restitutio.”

KupiscH az alabbi alternativakat emliti:?¢

i. A praetor utilis actiét adhatott, amelyben a fikcié révén a ci-
viljogi teljesitési kényszerre utal.

il. Adhatott in factum actiét is, amelyben leirja a tényéllast az
intentioban, és arra utasitja a birét, hogy az alperest a korabbi
tartozasanak megfelel6 0sszegben marasztalja.

iii. KUPISCH szerint elképzelhetd egy tn. arbitratia in factum
actio”” is, amely egy restitutiés klauzulat tartalmaz, és amelyben

75 LIEBS, Die Klagenkonkurrenz..., t.m., 256.

76 KUPISCH, In integrum restitutio..., i.m., 17., 21., 23—25.

77 KaSER sem tartja valészinidtlennek az ilyen formaban megadott in integrum
restitutiét. Szerinte az actiones arbitrariae formajaban megadott in integrum
restitutiéra akkor keriilt sor, amikor a praetor a restitutio okanak vizsgélatat a
iudexre bizta, mig a fictitia (utilius) actio formajiban megvaldsitott in integ-
rum restitutio esetében a praetor maga allapitotta meg a restitutio okat. Vo.
KAaSER, Max, Zur in integrum restitutio, besonders wegen metus und dolus,
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arra kényszeritené a biré az alperest, hogy a megszint tarto-
zasnak megfelel§ kotelmet hozzon 1étre jogligyleti aton.

KASER szerint a litis contestatio keresetmegsziinteté hatdsanak
feloldasa céljabdl alkalmazott in integrum restitutio (litem res-
tituere)} alapjat nagyrészt ugyanazon tényallasok képezik, mint
egy peren kiviili in integrum restitutiéét, valamint néhany a
peres eljarasra vonatkoz6 ok. Az altalanos okok kozott megta-
lalhaté a méltanyossag is. (Amely mint tudjuk magéanak a be-
neficium cedendarum actionumnak is az alapjat képezte.) S ha
a praetor megadja az in integrum restitutiot, ez altal lehet&vé
teszi a kereset ismételt meginditasat. Ez KASER szerint egy tudi-
cium legitimum esetében egy fikciét tartalmazoé formula segitsé-
gével valosithaté meg, egy tudicium imperio continens esetében
pedig az exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae meg-
tagadasaval, vagy egy replicatio doli biztositasa révén.”s
Mindharom jogtudds egyarant lehetséges eszkéznek tartja tehat
az utilis/fictitia actiét, amely véleményem szerint a fideius-
storra torténé engedményezés kapcsan szintén a legvaldszinibb
restitutios eszkdznek tekinthetd, de nem tartom kizartnak egy in
factum concepta actio alkalmazasat sem. Azzal, hogy ezekre az
eszkdzokre csupan egy tudicium legitimum esetében volt sziik-
ség.

Egy tudicium imperio continens esetében pedig — ahogyan arrol
korabban maér volt sz6 — elegend§ az exceptio rei iudicatae vel
in iudicium deductae megtagadasa, ill. egy replicatio doli bevé-
tele a formuldban. (Melyet KASER szintén a restitutio litis egyik
formajaként értelmez.)

3.2.4.3.2.3. Sajat elmélet: utilis actio, vagy in factum actio in
integrum restitutiéval

Osszegezve tehat a fentebb elhangzottakat az alabbi kévetke-
zetéseket lehet levonni: ha azt az allaspontot fogadjuk el, hogy a
litis contestatio kihatott az engedményezés kovetkeztében ke-

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abtei-

lung 94(1977), 101-107.
78 KASER, Zivilprozessrecht, i.n., 269,

letkezo utilis actidra is, vagy az engedményezésre az apud iu-
dicem szakaszban kerilt sor, akkor a litis contestatio mar meg-
sziintette a hitelezének a f6addssal szembeni keresetét is, igy
ahhoz, hogy azt a kezesre lehessen engedményezni — fliggetleniil
az engedményezés modjatol - restitualni kellett.

Egy iudicitum legitimum esetében, ahol a litis contestatio ipso
iure keresetmegsziintet§ hatdst volt, a kereset in integrum
restitutidja egy utilis (fictitia) actio, vagy egy in factum actio
praetor éltali megadasat jelentette a megsziint kereset minta-
jara.

i. Vagyis, ha mar (Antoninus Pius utdn) létezik az utilis actio,
mint az engedményezés eszkoze, elegend§ a hitelez6t arra kény-
szeriteni a perben (az exceptio doli segitségével), hogy mintegy
-adja el” a kereseteit a beperelt kezesnek. Ezaltal 1étrejon a
(fiktiv) adésvételi szerzddés a hitelezd kereseteinek vonatkoza-
saban, mint a cessio causdja, amit szem el6tt tartva a praetor
kiilon engedményezési cselekmény (perlési megbizas) nélkil
megadhatja a kezesnek a hitelezé keresetének mintéjara kiala-
kitott utilis actiot a f6adossal stb. szemben.? Mivel mind az
engedményezés, mind az in integrum restitutio eredményekép-
pen utilis actiét ad a praetor, ez tlnik a legvaldsziniibb meg-

79 A forrasok iddrendisége alapjan sem elképzelhetetlen ennek a feltételezés-
nek a helyessége. Az utilis actio — ahogy az korabban mar kifejtésre keriilt — a
Kr. u. 2. szazad utolsé harmadaban mar igazolhatéan megjelent a forrasokban.
Arra pedig eldszor Salvius Iulianus utal, hogy a fideiussornak segiteni szoktak
abban, hogy megszerezze a hitelez6nek a kezestarsaival szembeni kereseteit
(Tul. D. 46, 1, 17). V6. ScHuLz, Klagen-Cession..., i.m., 101. SOKOLOWSKI szerint
pedig Papinianus ismerte el elséként a fideiussor azon igényét, hogy a f6-
kotelem biztositékaként lekotott zalogtargyat a hitelezd atengedje neki (mint-
egy a tus distrahendire timaszkodva). Onmagaban az, hogy a fennmaradt
forrasokban melyik jogtudéshoz, vagy csaszarhoz kothetden jelenik meg egy
jogi megoldas, még nem jelenti azt, hogy 6 lenne a megoldas kiotlGje, vagy el-
s6ékénti alkalmazdja (ha erre nincs kifejezett utalds a széveghelyben). Igy nem
kizart, hogy mar korabban is alkalmaztak az emlitett megoldast. Ezért annak
valdszintisitéséhez, hogy egy a forrasokban késgbb el6forduld megoldést egy
mar korabbi forrasban megjelend jogi probléma megoldasidhoz alkalmaztak,
elegendének tiinik, ha az emlitett forrasok idébelisége koriilbeliil fedi egymast.
Ez pedig megfigyelhetd az utilis actio és a beneficium cedendarum actionum
kialakulasanak idébelisége esetében is.
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oldasnak. Azzal egyiitt is igy kell allast foglalnunk, hogy ebben
az esetben a praetori utasitds hatésara két dologtédl kell el-
tekintenie a iudexnek: egyrészt a hitelezé személyének megval-
tozasatol, masrészt a kereset megsemmisiilésétol.

ii. Ezzel szemben elméletileg kevésbé tiinik logikusnak, de (a
forrdsok terminologiaja alapjan, lasd a ,mandare” kifejezés al-
kalmazasa az engedményezésre) az sem kizart, hogy ebben az
esetben az engedményezésre egy perlési megbizas alkalmazasa-
val kertilt sor. Bar ez dogmatikailag egy eléggé bonyolult hely-
zetet eredményezne. Ugyanis ha a kezes az engedményezés
kovetkeztében cognitorként, ill. procurator in rem suamként
lépne fel a hitelezd ,képviseletében,” egy olyan utilis actiét kel-
lene perlési megbizottként kérnie a praetortél, amelyre magéara
nem (csak annak a directa actio véltozatara) kapta meg a perlési
megbizast a hitelez6t6l a kikényszeritett engedményezés ered-
ményeképpen.

Tovabba indokoltnak tlinhet az a feltevés is, hogy a perben ma-
rasztalt kezes a teljesitést kovetéen egy in factum actiét kér-
hetett a praetortél, amelynek intentiéjaban, ill. demonstratis-
jaban lehet&ség nyilt a tényéallas részletes leirasara. Ennek soran
val6szinli az addsvételi fikcidra torténd utalds is. (Az in-
tentiéban, vagy a demonstratiéban leirndk, hogy a perbe fogott
kezes a per soran mintegy megvette a hitelez6 féadodssal és ke-
zestarsakkal szembeni kereseteit, amelyeket a hitelez6 a kezesre
engedményezett, s a kezes jelen perben ezt/ezeket a ,meg-
vasarolt” kereseteket akarja meginditani mintegy a hitelezd he-
lyett a f6adéssal, ill. a kezestarsakkal szemben.)

Ugyanakkor — bar vannak ellentmondé szoveghelyek is — az uti-
lis actio és az in factum actio alkalmazési korese ugy tlinik, hogy
(a kései klasszikus kortél kezdve és kiillonosen Iulianusnal) el-

80 Mivel a kései klasszikusokndl az utilis actio és az in factum actio kifejezést
gyakran a peresitendd igényre vonatkozé modern analdgia értelmében hasz-
naljak, bar ismeretes, hogy a kétféle keresettipusnak a formulajaban eredetileg
més-mas technikai koncepcié valésult meg, ezek a formulaban megtalalhatd, a
megkiilonboztetést lehetévé tevs ismertetSjegyek a forrdsokban mar kevéssé
lelhetGek fel. V6. SELB, Walter, Formulare Analogien in ,Actiones utiles” und
LActiones in factum” am Beispiel Julians = Studi in onore di Arnaldo Biscardi
III, La Goliardica, 1982, 318.
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tért egymastol, s az in factum actiét leginkabb a szinallagma-
tikus praescriptis verbis actiones és a lex Aquilia hatdlyanak
kiterjesztése soran alkalmaztdk, s inkabb utlilis actiot adtak ab-
ban az esetben, ha a litis contestatio keresetfelemészt6 hatasatol
akartak eltekinteni, vagy a keresetet méas személyre kivantak
atruhdzni engedményezés céljabol.8:

A fentiek fényében tehat valészin(ibbnek t{inik, hogy a hitelez6
kereseteinek a f6addsra torténé engedményezése soran az en-
gedményezett keresetek in integrum restitutiéja kapeséan is in-
kabb utilis actio formédjaban adtik meg a kezesnek a kerese-
teket.

3.2.4.3.2.4. A praetor imperiuménél fogva eltekinthet a ,dene-
gatio actionem”-t61?

A praetori in integrum restitutio mellett sz6l az az érvelés is,
hogy a praetor az Un. beneficium cedendarum actionum alkal-
mazasi korében az engedményezett kereset meginditasakor im-
periumandl fogva az engedményezés tényére, és az ennek
causdjat képezd (kikényszeritett) fiktiv kereset-megvételre hi-
vatkozva minden bizonnyal eltekintett a korabbi per litis con-
testatiéjanak keresetmegsziintet6 hatasatdl és a civiljoghol fa-
kad6 keresetmegtagadasi kotelezettségétsl, s imperiuméra ta-
maszkodva megadhatta a kezesnek a keresetet. Minden val6szi-
nliség szerint utilis, vagy in factum actiéként. Ami viszont gya-
korlatilag nem mas, mint a kereset in integrum restitutiéja.

3.2.4.3.3. A felek konszenzussal kizarhattak a litis contestatio
diszpozitiv keresetfelemésztd hatasat?

Mivel az eddig elmondottak is meglehetésen vékony forrasba-
zison alapulnak, talan megfontolhat6 egy tovabbi magyarazat is
arra, hogy a litis contestatio nem akaddlyozta meg a kereset
atruhédzasat. Ezen megfontolas alapjat a C. 8, 40(41), 28 képezi,
melyben Justinianus arra a csaszari rendeletet megel6zéen kia-

81 SgLB, Formulare Analogien..., i.m., 329-350.
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lakult szerzédéses gvakorlatra®2 hivatkozik, amely szerint a felek
gvakran megallapodtak abban, hogy kizarjak magukra nézve a
kezes, ill. a f6adds kotelembdl torténd szabadulasat az electio,
vagyis a hitelezd altal egyikiikkel szemben meginditott per (litis
contestatiéja) révén, s mind a kezes, mind pedig a f6adds csak a
hitelezé teljes kielégitésével szabadulhat a kotelembdl.82 Ebb6l
kideriil szimunkra, hogy a hitelez6 valasztisaval torténd [i-
beratio diszpozitiv szabalyként érvényestilt, vagyis a felek egye-
z6 akarattal eltérhettek annak alkalmazasatol.

Igy tehat egy ilyen (el6zetes) megallapodas esetében nem volt
akadélya annak, hogy a beperelt kezes meginditsa a f6addssal
szemben a hitelez dltal rd engedményezett kereseteket.

Kérdés, hogy abban az esetben, ha a felek k6zott korabban nem
kertiilt sor (a f6adds kozremikodésével) egy olyan elGzetes meg-
allapodésra, amely kizarta volna a f6ados ipso iure liberatiéjat a
kezessel szembeni perinditassal, a f6adds erre vonatkozé kife-
jezett akaratnyilatkozata hidnyaban is lehet-e feltételezni (eset-
leg fikcionélni) a f6adds beleegyezését abba, hogy mindketten
csak a hitelezd kielégitésével szabaduljanak a kotelembdl, s igy a
vele szembeni kereset fennmaradhasson, s azt a kezesre lehes-

82 Justinianus arrdl ir, hogy a fideiussio esetében is kialakult az a szerzédéses
gyakorlat, amelynek miutajat az a mandatum qualificatum esetében hozott
megallapodas képezte, hogy a t6bb megbizd esetében az egyikiikkel szemben
meginditott per nem emészti fel a hitelezének a tobbi megbizé elleni
kereseteit. S a fideiussiéra vonatkoz6 ezen szerz6déses gyakorlatra hivatkozva
hozta meg azt a rendeletet a csdszéar, hogy sem az egyik kezestarssal, sem a
féadéssal szembeni keresetmeginditds nem fogja megsziintetni a hitelezd
tobbiekkel szembeni keresetét, amig a hitelez6 teljes kielégitést nem nyer.
Ebbél a rendeletbdl viszont joggal kovetkeztethetiink arra, hogy a fidetussio
esetében a justinianusi rendeletet megel6zéen olyan szerzédéses gyakorlat
létezett, amely nem csak azt zarta ki, hogy az egyik kezestars elleni per fel-
eméssze a hitelezé masik kezestars elleni keresetét, hanem a f6addssal vagy a
fidetussorral szembeni keresetinditasnak is ki kivantak zarni szerzédéséses
Gton a keresetfelemészt§ hatasit. A mandatum qualificatum esetében
valészintileg azért emlitette Justinianus esupan a tobb megbizéra vonatkozé
konzumélo hatast kizar6 szerzédéses gyakorolatot mintaként, mert koztudott
moédon a megbizéval (kezes) és a f6addssal szembeni keresetek nem
konkuréltak egymassal valasztélagosan.

83 KELLER ugy véli, hogy ilyen szerzddéses megallapodas valosziniileg csak a
posztklasszikus korban jelent meg. V6. KELLER, 1.m., 562-563.

sen engedményezni, ill., hogy sziikség volt-e egvéltalan a f6adds
beleegyezésére.

Ezen elmélethez feltételezniink kell, hogy az un. beneficium ce-
dendarum actionum kovetkeztében a keresetét engedményezd
hitelez6 és a kezes mintegy rautald magatartissal megegveztek a
kereset fennmaradaséban (kiilonben nem lenne értelme a kere-
set adasvételének), a kettejiik kozotti megallapodas azonban egy
harmadik személyre is kihatott (a f6addsra). Bar elvileg két fél
megallapodasa egy harmadik személyre annak hozzdjarulasa
nélkiil nem rohatna kotelezettséget, mivel a kezességvallalas a
f6ados érdekében jott létre, nem elképzelhetetlen, hogy ebben
az esetben méltanyossagi szempontbdl el lehetett tekinteni ett6l
az elvtSl, s feltételezni lehetett a f6adds beleegyezését abba,
hogy adott esetben a kezes 1éphessen fel vele szemben a hitelezé
altal rd engedményezett keresettel. S6t, mivel a kereset fenn-
maradésa valdjaban mégsem jelent tobbletkotelezettséget a 8-
adésra nézve — hiszen szimara mindegy, hogy a hitelez6 indit-e
keresetet vele szemben, vagy a kezes — még valdszinlibb, hogy
nem is volt szlikség a hozzajarulasara (ill. annak fikcionalasara
sem). Ugyanis a hitelezének és a kezesnek az engedményezés-
ben megnyilvanul6é rautalé magatartassal torténé megallapo-
désa arrél, hogy a f6ados csak a solutiéval szabadul, nem pedig
az electiéval, valojdban nem hozza hatranyosabb helyzetbe a {6-
adoést, és nem is ro6 ra tobbletkotelezettséget, hanem pusztan egy
(a kezessel szembeni) méltanytalan elénytdl fosztja meg 6t. Ez-
zel az elénnyel a f6adés azonban nem is szdmolhatott teljes bi-
zonyossaggal, hiszen teljesen a hitelez6 onkényétdl fiiggott,
hogy az vele, vagy a kezessel szemben inditott-e pert. Rdadasul,
mig a kezes a f6adds érdekében jart el a kezességvallalas soran,
ugyanez nem mondhaté el a f6adésrol. Igy inkdbb védendd a
kezes érdeke a f6addséval szemben, mint forditva. Tehat felté-
telezhetd, hogy a f6ados beleegyezésétdl (s6t tudomasatol) flig-
getleniil fennmaradhatott a hitelezének a fGadéssal szembeni
keresete az Un. beneficium cedendarum actionum kovetkez-
tében megvaldsuld engedményezés és az ennek alapjaul szolgald
kikényszeritett fiktiv kereset-adasvételben megnyilvanulé rauta-
16 magatartas révén.
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Osszegzés

Osszegzésként tehat elméletileg harom megoldas volt elképzel-
het6 a litis contestatio altali keresetfelemészt6 hatas kikiiszobo-
lésére:

1. Az engedményezésre nem mandatum agendi, hanem egy
puszta megallapodason alapulé utilis actio forméajaban kertlt
sor még a per in iure szakaszaban. Ez azonban csupan Antoni-
nus Pius utdn volt lehetséges és a forrdsok terminolégidja vala-
mint id6belisége sem teljesen tAmasztja ala ezt az elméletet.

ii. Az engedményezésre a per sordn barmely szakaszban (s elmé-
leteileg barmilyen forméaban) sor keriilhetett, ha az engedmé-
nvezett keresetet utébb a praetori imperiumra tdmaszkodva
restitualtak egy utilis actio, vagy esetleg egy in factum actio for-
maéajaban. Ez a legval6szintibb megoldas.

iii. Végiil, ha figyelembe vessziik, hogy a litis contestatio kote-
lemsziintet6 hatdsa a justinianusi forras tiikrében pusztan disz-
pozitiv jellegd volt, s ettdl egyezd akarattal eltérhettek a felek,
nem tartom kizartnak, hogy a megallapodas soran (tekintettel a
kezes védenddébb helyzetére a féaddséval szemben) eltekint-
hettek a {6ados kifejezett hozzajarulasatdl is.

Az elemzések sordn érdekes megfigvelni, hogy bar a Justinia-
nust megel6zden is alkalmazott beneficium cedendarum actio-
num ténye altaldnosan elismert, s tankonyvekben is communis
opinidéként szereplé informécié, mennyire kevés eredeti forras
all e tekintetben a rendelkezéslinkre, amelyekb6l a beneficium
alkalmazasidnak modjara egyértelm kovetkeztetéseket lehetne
levonni. Igy ezek hidnyaban pusztan dogmatikus eszmefuttata-
sokra, s esetleges megoldasok valészinGsitésére nyilik mod, biz-
tos valaszok adasara azonban nem véallalkozhatunk.

Beneficium cedendarum actionum és litis contestatio

Das beneficium cedendarum actionwn und
die litis contestatio

Bei den romischen Biirgschaftsstipulationen kam es oft vor, dass der Biirge als
Beauftragter die Biirgschaft auf sich nahm, so konnte er — wenn er laut der
Stipulation dem Glaubiger leisten musste — mit dem actio mandati contraria
gegen den Hauptschuldner Riickgriff nehmen.

Mit der Zeit wurde aber dem leistenden Biirgen auch die Méglichkeit einge-
raumt, die Klagen des Glaubigers gegeniiber dem Hauptschuldner und den
Mitbiirgen durch Abtretung seitens des Glaubigers zu erwerben. Es gab aber
einen Umstand, der die Klagenzession erschwerte, und zwar die Klagen-
konsumierende Wirkung sowohl der Leistung des Fideiussors als auch der ftis
contestatio im Prozess gegeniiber dem Biirgen (EG. 2, 9, 2; C. 8, 40(41), 28; D.
27,7, 7)-

Das erste Problem wurde durch die, von den Jurisconsulti ausgearbeitete
Kauffiktion (D. 46, 1,17; D. 20, 5,2; D. 17,1, 59, 1; C. 8, 40(41), 2 pr-1) gelost, im
Sinne deren die Zahlung des Biirgen nicht als Erfiillung seiner Biirgschafts-
verbirdlichkeit betrachtet werden musste, sondern als fiir die Klagen des Glau-
bigers bezahlte Kaufpreis bewertet werden sollte, so blieb die Abtretung der
Klagen des Glaubigers dem Biirgen auch nach seiner Leistung mdglich.

Die Klagenkonsumptionswirkung der litis contestatio im Prozess gegeniiber
dem Biirgen konnte aber allein durch die Kauffiktion nicht so einfach
swegfingiert” werden. Da aber — wie allgemein angenommen wird — der Prétor
im Prozess gegeniiber dem Biirgen (aller Wahrscheinlichkeit nach mit einer
exceptio doli) den Glaubiger doch zur Klagenabtretung zwang (sog. benefictum
cedendarum actionum), ist es anzunehmen, dass die Juristen neben der Kauf-
fiktion auch ein anderes ,Hilfsmittel“ ausarbeiteten, um die Klagenabtretung
zu ermoglichen. Aber wegen der geringen Zahl der betreflich des beneficium
cedendarum actionum zur Verfligung stehenden Fragmenten (D. 46, 6, 12; D.
46, 1, 17; C .8, 40, 21), kann man nur Theorien aufbauen, wie das Problem der
Konsumptionswirkung der [itis contestatio von Spatklassiker gelost wurde. In

~ dieser Hinsicht kénnten wir uns nur in Vermutungen einlassen. Als eine

Moglichkeit konnte in Frage kommen, dass der Biirge nur dann die Kla-
genabtretung erreichen konnte, als die Klagenzession durch eine utilis actio
verwirklicht wurde (also nach Antoninus Pius). Da es aber laut der Terniino-
logie der einschlégigen Stellen hinsichtlich der Abtretung (actionem mandare,
actionem cedere, actionem praestare) nicht auszuschliefen ist, dass in Zu-
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sammenhang mit der beneficium cedendarum actonum auch das mandatum
agendi angewendet wurde, wo der Biirge als procurator/cognitor in rem
suam die Klagen des Glaubigers betitigen konnte, war nicht unbedingt die
Gewihrung der utilis actio als Ergebnis der Zession die Losung des Klagen-
konsumptionsproblems.

Es ist gut vorstellbar, dass der Biirge mit der Hilfe einer in integrum restitutio
(restitutio litis) die Wiederherstellung der durch der htis contestatio konsu-
mierten Klage (gegeniiber dem Hauptschuldner) erreichen konnte. Die restitu-
tio litis bedeutete in diesem Fall wahrscheinlich, dass der Pritor, der den Glau-
biger im Prozess gegeniiber dem Biirgen zur Klagenabtretung gezwungen hat-
te, flir den Biirgen — als er nachher mit der abgetretenen Klage dem Haupt-
schuldner Regress nehmen wollte — in Form einer utilis actio oder eventuell ei-
ner in factum actio die konsumierte Klage gegeniiber demn Hauptschuldner
swiederherstellte.” Die klagenkonsumierende Wirkung der litis contestatio
bedeutete namlich nichts anderes, dass der Pritor in einem spiteren Prozess
(in Rahmen eines fudicium legitimum) die Klage denegieren musste. Da aber
die Abtretung der im Prozess gegeniiber dem Biirgen konsumierten Klagen
selbst der Pridtor erzwang, hitte er es sicherlich nicht gemacht, wenn er nicht
auch eine Moglichkeit gesehen hitte, spiter die im erwihnten Prozess
konsumierten Klagen gegeniiber dem Hauptschuldner dem Biirgen doch
gewihren zu konnen. Und diese Mdglichkeit war aller Wahrscheinlichkeit
nach, die vorher erwihnte in integrum restitutio der Klage, die sich auf dem
impertum des Prators basierte.



