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Ú;vÁnI EMESE

Versen gó btztosítékok

U gy anazon fŐk telem z dlo ggal é s keze s s éggel tt)rténÓ
bi-ztositdso- a rimai" jogban

A rÓmai jogban gyakran elófordulhatott, hogy ugyanazon kovetelést
a hitelezó érdekében egyaránt biztosították kezességgel és záloggal
is. Kérdés, hogy abban az esetben, ha a fŐkotelem személyi és dologi
biztosítékkal egyaránt meg volt erósítve, volt.e valamilyen sorrend,
amelyet a tritelezónek a biztosítékok tekintetében figyelembe kellett
vennie kovetelése érvényesítése során. Továbbá, ha nem volt ilyen
sorrend, s a hitelezó elóbb a kezestól kovetelte a tartozás megfizetését,
a kezes kovetelhette-e a hitelezótó| a záIog(jog) átengedését (enged-
ményezését) a teljesítés fejében. További kérdésként mertil fel, hogy
változtatott-e valamit a jogi helyzeten, ha a zá|ogtárgy utÓbb jogosan
egy harmadik személy birtokába keriilt, vagy azt eredetileg is egy
harmadik személy kototte le a fóadÓs érdekében?

I. AZ ENGEDMÉNYEZÉS xÉnoÉsn ABBAN AZ ESETBEN, HA A
r.Őrornr-EM KEZESSÉGGEL És zÁlocJoGGAL IS BIZToSÍrva vaN

A források tanrisága szerint a klasszikus korban nemcsak azt donthette
el szabadon a hitelezó, hogy a fóadÓssal szemben, Vagy a fideiussorral
(kezessel) szemben lép-e fel elószor, hanem - ha a kotelem záloggal is
biztosítva volt . azis szabad belátására volt bízva, hogy inkábp.a zá|og-
bÓl elégíti-e ki a k vetelését, 'v'agy ennek megkísérlése nélktil rogton a
kezest perli be:lll ,,Creditor pignus distrahere non cogitur, si fideiussorem
simpliciter acceptum omisso pignore velit convenire." (Papin. D.46,1,51,3)

Papintanus szerint a hitelezót nem kényszerítik arra, hogy azá|ogot
adja el, ha az egyszerííen elfogadott kezestt2] _ a záIogtárgy figyelmen
kívtil hagyásával - perelni akarja.

Ugyanezt mondja ki Gordianus császár alábbi resciptuma is:.
,'omlssls quoque pignoríbus fideiussorem a creditoribus utiliter

[1] Vetter, 1898, 11.; Weiss, 1909,45-46.; Dernburg, 1864,367.
[2] A kifejezés minden bizonnyal arra utal, hogy abban az esetben d ntheti el szabadon
a hitelezó, hogy a zálogtárgybÓI' vagy a kezestól kíván.e kielégítést nyerni, amennyiben
nem fldelrrssio indemruitaris volt a kezesség típusa.
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conveniri, nisi in id quod ex his refici non potuerit acceptus sit, explorati iuris
est. "(C.8,40(4I),17)

A rescriptum szerint ismert jogelv az, hogy a hitelezŐ a zá|ogot figyelmen
kívtil hagyva sikeresen perelheti a kezest, kivéve, ha utÓbbi csak arra vállalt
kezességet, amit a fóadÓstÓl nem lehet behajtani.t3]

A hitelezó ezen szabad választási joga a biztosítékok tekintetében azonban
minden bizonnyal diszpozitív jellegíí volt, s a felek ki'ilon megállapodással eltér-
hettek tóle. Vetter szerint például gyakran kotottek olyan megállapodást, hogy a
hitelezŐnek elŐszor a zá|ogI'árgybÓl kell megkísérelnie kielégíteni a kovetelését.
Kiil nosen a fideiussio indemnitaÍls esetére volt ez je|Iemzó.Ía]

HasonlÓképpen a zá|ogszerzódésben is ki lehetett k tni - s erre valÓszínÍíIeg
gyakran sor is keriilt -, ho8y amint a fóadÓs megfeleló kezest állít a k telem bizto-
sítékaként, a zá|ogtárgyon megsziínik a hitelez ó zá|ogjoga:ts] ,'si convenerit, ut
pro hypotheca fí,deiussor daretur, et datus sít, satisfactum uídebitur, ut |typotheca
Liberetur. aliud esf, sl ius obligationis vendiderit creditor et pecuniam acceperit:
tunc enim manent omnes obligationes integrae, quia pretii loco id accipitur, non
solutionis nomine." (Mar c. D.20,6,5,2)

Marcianus azt' itja, hogy ha megállapodtak abban, hogy a je|zá|og helyett
kezest állítanak, és ténylegesen sor kertilt a kezes állításra, akkor feltételezni
kell, hogy a hitelezó a biztosíték vonatkozásában kielégítést nyert, í8y a dolog
mentestil a zá|ogjog alÓl. Másként van azonban, ha a hitelezó a k vetelési jogát
adja el, és azértpénzt kap. Mert ekkor valamennyi k telem fennmarad, hiszen
ebben az esetben apénzt vételárként, nem pedig teljesítésként kapta.

Ellenkezó megállapodás hiányában nem volt tehát sorrend felállítva a
biztosítékok kozott a perlés vonatkozásában, azonban ha a hitelezó akezestó|
hajtotta be a tartozást, s nem a zá|ogtárgybÓl nyert kielégítést, akkor ktiteles volt
a fókotelem biztosítékául rendelt zálogjogot a kezesre engedményezni|6) (,,ius
pignorum in eum transferre,,), s ez a jog is a kovetelés ,,megvételén'' (redemptio
nomtnis) alapult.t'l A forrásokt81 alapján ugyanis megállapíthatÓ, hogy a hitelezó
fóadÓssal szembeni kereseteinek a teljesító kezesre t rténŐ engedményezésévelt9]
párhuzamosan' sót egyesektl0] szerint azt mege\ózóen kialakult a zálog, ill. a
záIogjog átruházásának lehetósége is.

Ha tehát a fók telem biztosítékául a kezesi biztosíték mellett záLogot is rendel.
tek, a kezes - ha pert indítottak ellene - kovetelhette a hitelezótól, hogy azá|ogot

[3] Weiss, 1909,48-49.
[4j  Vetter,1898, l l .
[5] Weiss, 1909,45-46. A zálogjog egyes kérdéseíról,szerzódéses gyakorlatárÓl és részben a kezes-
séghez valÓ viszonyárÓl ld. bŐvebben: Pozsonyí,2072.
[6] FÖldi -Hamza, 2014' 445.
[7] Briguglio, 7999, 326.; Weiss, 1909, 46.; C.8,40(41),2pr.
[8] D. 20, 5,2; D.46,r,57 ; D.17,1,59,7; C.8,40 (41),2.

[9] Benedek - PÓkecz Kovács, 2074,340_347.
[10] Sokolowski ,  1891, 117-118.
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(zálogjogot) engedményezze rá, mintegy adja el neki. Ennek az engedménye-
zésnek is, ahogyan a fóadÓssal szembeni keresetek engedményezésének is az

rin. adásvételi fikciÓ képezte az a|apját' melynek értelmében a kezes, amikor a

hitelezónek fizetett, nem a saját kezesi tartozását fizette meg, hanem a hitelezó

kereseteiért fizetett vételárat.t11]
Papinianus volt az e|só, akinél az adásvételi fikciÓ megjelent a fókotelmet

biztosítÓ zá|og kapcsán.tl,] Ó ugyanis elismerte, hogy a fizetŐ fideiussornak
igénye Van arra' hogy a hitelezó a fókttelem biztosítékául szolgálÓ zálogot áten-
gedje neki. Bár a klasszikus jog szerint a fideiussor teljesítése révén minden-
féle maradvány nélktil megszÍínt a fóadÓs és a hitelezó koz tti kotelem, ennek

kÖvetkezményeként pedig megsz nt a járulékos természet zálogjog is, vagyis

így kizárt lett annak az áttu'házása, ezt azonban Papinianus méltánytalannak
találta, s ezért egy jogtigyletben osszekototte a kezes teljesítését a hitelezó lus

distrahendíjével. A hitelezó ugyanis a fók vetelés esedékessé válását kcivetóen,

amennyiben az adÓs nem teljesített, eladhatta a zá|ogtár$yat. Így jogilag nem
volt akadálya annak, hogy a kezes teljesítését ebból a szempontbÓl a záIog-

tárgyért fizetett vételárnak tekintsék:Í,'l ,,Fideiussor conventus officio iudicis

ad'secutus est, llt emptionis titulo praedíum creditori pignori datum susciperet:

niÍlilo minus alteri creditori, qui postea sub eodem pignore contraxit, offerendae
pecuniae, quam fideiussor dependit, cum usuris medii temporis facultas erit:

nom 1tuiusmodi venditio transferendi pignorts caus& necessitate turis fi-eri- solet."
(Papin. D.20,5,2)

Papinianus arrÓl ír, hogy egy perbe fogott fideiussor a iudex segítségéVel
elérte, hogy a hitelezónek elzálogosított telket adásvétel címén megszerezze.
Ugyanakkor egy másik hitelezónek, aki késóbb ugyanazon dolog elzálogosítá-
sáért cserébe kolcsont adott, joga van ahhoz, hogy a zálogtárgyért cserébe felki

nálja a kezesnek a kifizetett pénzosszegeI az idókÓzbeni kamatokkal egyiitt,
mivel egy ilyen típusri adásvételt általában csupán azért k tnek meg, mert az a
jog szerint sztikséges a zá1og átruházásához,

Ebben a jogesetbent'u} tehát, amikor a hitelezó a kezest perelte a tartozás kifi-

zetése érdekében, a kezesnek lehetóvé tették, hogy a fóadÓs zálroggal terhdlt telkét

átvegye. Ennek a zálogátruházásnak egy titulus emptionisjelentette a jogcímét.t151

tl1] Ezen sajátos fikciÓ elnevezésével és lényegével kapcsolatosan ld. Medicus, |976,39|.406.,

393.: Dieckmann, 2003, 49.; Levy, 1907, I89a,91.; Levy, 1978, 223-224.; Girtanner' 1851' 536';

Schmoeckel-Rt ickert-Z immermann,2007,2497.;Zimmermann, 1996,I35.;Hausmaninger-Selb,

i989. 360-361.; Reichard, 1993, 26I-263.; Honsell - Mayer-Maly - Selb, 1987,284.; Hawellek, 2010,

I8.; Az adásvételi fikciÓrÓI és annak alkalmazásárÓI ld. részletesebben: Újvari,2010, 113_131.;

Ú;var i ,  z0 l7,223-240-
[12] Mtil ler, 7926,30.
[13] Sokolowski ,  1891, 117-118.
[14] Miil ler, 1926,30' A jogeset elemzését ld. Briguglio , |999,278_280. és 327.

[15] Ebben az esetben a kezes teljesítéSe ellenére azért nem szrinik meg a hÍtelezó zá|ogjoga a

zálogtárgyon, és tudja azt a kezesre átruházni, mert a fikciÓ értelmében a kezes vételárat fizet a

záIogtárgyért, és nem a tartozást egyenlítette ki. (VÖ. D.2o,6,s,2 és Pellechi, 2008,276_327.,28s.)
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A kezes szolgáltatása azonban egy cjnállÓ, a záIogmegvételétóI fiiggetlen k telmi
viszonybÓl ered, ezért a jogtudÓs atitulus emptionisI csak,,neces sítate iuris,,hozza
fel, hogy lehetŐvé tegye a zálognak a fideiussorra t rténó átruházását.t'6l

Itt tehát egy fikciÓrÓl van sző, s ez a speciális adásvétel - céljára tekintettel -
kevesebb jogot biztosít a vevónek, mint amennyi aztegy hagyományos adásvétel
alapján megilletné: a kezes nem tekintendó a zá|ogtárgy valÓdi tulajdonosának,
a cél csupán az, hogy a lehetó legnagyobb mértékben biztosítsák számára kiadá-
sai megtérítését.tl7] Ha a kezes megszerezné a záIogtárgy tulajdonjogát, akkor
fennállna a fóadÓssal szembeni gazdagodásának lehetósége . I1y ̂  kezesnek a
fóadÓssal szemben csak retenciÓs joga van a zá|ogtárgyra, amíg az azáltala kifi-
zetett osszeget meg nem téríti.t181

UtÓbb említett jogtudÓsi vélemény szerint továbbá, ha a zálogtárgy egy másik
(késóbbi ranghelyen álló) hitelezó kcjvetelésének biztosítékaként is le volt kcitve,
akkor a kezes koteles kiadni neki a záIogtárgyat, amennyiben a hátrább állÓ hite-
lezó hajlandÓ megtéríteni a kezes számára az utÓbbi á|ta| az elsó helyen állÓ hite-
lezónek kifizetett clsszeget (,yételárat',) annak kamataival egytitt. Egy tényleges
adásvétel esetében nem rendelkezne a második hitelezó ilyen joggal a vevóvel
szemben, hanem pusztán az eIsŐ helyen állÓ hitelezóve| szemben élhetne a lus
offerendivel' Bár - ahogy erre Sokolowski és Pellecchiti9] rámutat - ebben a jogeset-
ben a kezes még nem a zá|ogjogot szerzi meg, hanem pusztán a zálogtárgyat,
pontosabban annak birtokát és a záIogtárgyra vonatkozÓ visszatartási jogot, rigy
vélem, hogy a rangsorban késóbb állÓ hitelezónek a kezessel szemben érvénye-
síthetó ius offerendlje által már a zá|ogjogmegszerzésének irányába mutat a fejlŐ-
dés.t20] (Erre utalnak a késóbb ebben a témakorben elemzett forrásokt2'] is.)

A kezes a zá|ogota fenti az esetben tehát egy ,,adásvétel,' keret ében ,,necessitate
iuris,,kapta meg, de nem vált annak ,,teljes értékíí tulajdonosává',.

Az adásvétel fikciÓjának pusztán a ,,jogi sztikségszeriisé8''-ból ttjrténó alkal-
mazását jóI ábrázolja a krivetkezó szÓveghely is: ,'Paulus respondit fideiussorem,
tn quem pignora a confideiussorlbus data translata sunt, non emptoris loco

[16] Sokolowski, 1891, |78. A ,,necessitate lurzs'' Briguglio szerint abbÓl ktivetkezik, hogy ahhoz,
hogy a kereset és a zálog engedményezését megvalÓsítsák' adásvételnek kell tclrténnie. S ez szerin-
te egy kényszerú cessio. Briguglio rigy véli továbbá' hogy a kezes a dologi biztosíték neki tcirténó
eladása révén megkapja a relatív zálogkeresetet is. (V . Briguglio, t999,278-279',327.)
[17] Természetesen egy ,,hagyományos'' adásvétel esetében sem volt biztos, hogy a vevó azonnal
tulajdonossá vált, hiszen az eladÓnak csupán azt kellett biztosítania, hogy a vevó ZaVartalanul bir.
tokolhassa a dolgot, s legalább elbirtoklás réVén tulaidont szerezhessen felette, ugyanakkor ebben
az esetben az adásvétel végsó célja jellemzóen mégis a vevó tulajdonszerzése volt az áru felett. (Vcj.
FÖldi - Hamza, z0I4,517')
[18] Sokolowski ,  1891, 118-119.
[19] Pellechi, 2008, 300.
[20] Pellecchi szerint nem egységes a modern jogtudomány álláspontja a tekintetben, hogy a kezes
ebben az esetben a zálogjogot Vagy a zá|ogtárgyat,,Vette-e meg', a hitelezótól. (Vo. Pellecchi, 2008,
279-280.)
[21] C. 8,40 (41),Zpr.; C.8,40 (47),2,1 ; C.8,41 (41),1 1; C.8,40 (41), 14, 1.

substitutum videri, sed eius qui pignora accepit, et í.deo rationem fructuum et
usurarum haberi oportere." (Paul. D.46,1,59)

Ebben a forrásban Paulus azt a responsumot adja, hogy ha egy kezes megszerzi
a kezestársak által nyrijtott zá|ogot, akkor nem vevóként lép a hitelezó helyére,
vagyis nem rigy kell tekinteni, mintha megvette volna a hitelezótŐI a záIogtár-
gyat, hanem inkább maga is záloghitelezóként jelenik meg, így tekintettel kell
lennie a záIogtárgy gytimolcseire, iII. a kamatokra is'

Paulus a k vetkezó szovegben is arrÓl ír, hogy a teljesító kezes nem tekint.
hetó a záIogtárgy teljes jogri vevójének: ,,Paulus respondit fí.detussorem, qui rem
pignoris iure obligatam a creditore emit, mandati iudicio conventum ab herede
debitoris oblato omni debtto restituere cum fructibus cogendum neque habendum
similem extraneo emptori, cum in omni contractubonam fidem praestare debeat."
(Paul.  D.121,59,1)

Paulus szerint a fideiussor; aki a zá|ogba adott dolgot a hitelezótól megvette,
koteles a dolgot a gytim lcseivel egyiitt kiadni, ha az adÓs orokcisei a megbízás
alapján perlik, felajánlván,hogy azegésztartozást megtérítik, és nem kell ót egy
idegen vevóvel egyenlónek tekinteni, mert neki a bona fidesért minden szerzó-
désnél helyt kell állnia.

A sz veghelytzzl tényállása szerint a kezes, miután teljesített, megkapta -

mintegy megvette - a hitelezótóI az adÓs által a hitelezónek zálogba adott dolgot.
Az adÓs idókozben meghalt, de az orokosei készek megtéríteni a kezesnek a
kifizetett teljes sszeget, cserébe viszont actio mandativa|kovetelik tóle a záLog-
tárgy gytimolcsokkel egytitt torténŐ kiadását. Paulus szerint a kezes koteles az
orok s k kovetelésének a fenti feltételekkel eleget tenni, mivel nem lehet ót
egy idegen vevóvel azonos jogri vevónek tekinteni, s a szerzódésekból (minden
bizonnyal fóleg a kezesség háttérjogviszonyát jelentó mandatumbÓjtz:l eredó
bona fides szabályai szerint kell eljárnia.

Az or kosok által megindított kereset pedig minden bizonnyal az or khagyÓ
rájuk átszállÓ actio mandati. directdja volt, amely a kezes _ mint megbízott - és
a fóadÓs (or khagyÓ) - mint megbízÓ - kozotti, a kezesség elvállalásá.ra adott
mand.atumbÓl ered, ezérttalálhatÓ utalás abonafidesre is a jogesetbetl.t2a1

Tehát a fid-eiussor a fentiek értelmében csak a záIogtárgyat szerezhette rnegtzst
(bizonyos korlátozásokkal), a császári rendeletek azonban már a zálogjognak
az átszáI|ásárÓl beszélnek, amit a kezes a zálogrendelés alapját jelentó kovete-
lés engedményezésével egytitt igényelhetett:t26] ,,Creditori, qui pro eodem debito

[22] Mi.iller, 1926, 30.
Íz3] A kifejezés ,'omni Contractu,'minden bizonnyal az ,,adásvételi szerzódésre'' is vonatkozik,
ugyanis a fenti esetben a szerzódés vaIÓs tizleti céljára tekintettel - amely a kezes regresszigényének
biztosítása volt - sem tekinthette magát a bona fídes alapján teljes érték{í vevónek a kezes.
[24] PellecchÍ szerint az actio mandati egyfajta actio pigneraticia in personammá formálÓdik át a
jogtudÓs alkalmazásában. (PelIecchi' 2008' 302.)
[25] Vtt. Parenti, 2007, 241-279., 277-278.
[26] Sokolowski, 1891, 119.
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et pignora et fideiussorem accepit, licet, si malit, fideiussorem conueníre in eam
pecuniam, tn qua se obligaverit. Quod cum facít, debet ius pignorum in eum
transferre. Sed cum in alia quoque causa eadem pignora vel ttypothecas habet
obligatas, non príus compellendus est transferre pignora, quam omrle d'ebitum
exsolvatur." (C.8,40 (41),2pr.-1)

Severus és Antoninus császárok rendelete alapján, ha a hitelezó kovetelé-
sét kezesség és zá|ogjog is biztosítja, a hitelezó szabadon kovetelheti elóbb a
kezestól annak teljesítését, ha azonban erre sor kerti l, a kezesre kell engedmé-
nyeznie a zá|ogjogot. t'7]

Ha viszont ugyanazonzá|ogtárgy tobb kovetelés biztosítékául is le van kotve
ugyanannak a hitelezónek, akkor annak a zá|ogjogot csak azt k vetóen kell a
kezesre engedrnényeznie, ha valamennyi kovetelés teljesítésére sor kertilt.t28}

Amint láthatÓ, a császári rendelet ebben az esetben már a zá|ogjogengedmé-
nyezésér6| szőI, nem pusztán a zá|ogtárgy birtokának megszerzését teszi lehe-
tóvé a fizetó kezes számára.tzgl

A rendelet arra is rámutat, hogy a kezes nem kovetelhet a hitelezótóI t bbet,
mint hogy aZ egy számára jelentéktelenné vált jogot rlházzonát rá. Ezért ha a
záIogtárgy még értékkel bírt a hitelezó számára, mert például egy másik kove-
telés biztosítékául is szolgált, akkor nem lehetett az átengedését kcivetelni, csak
ha a kezes kész volt valamennyi kovetelést teljesíteni.tro]

Az alábbi, Diocletianus császár idejébóI származÓ rendelet is arrÓl szÓl,
hogy a hitelezó kÖteles a perbe fogott kezesre engedményezni a kovete-
lés biztosítékaként szo|gá|ó zá|ogjogot: ,,Sicut etigendi fí.deiussores creditor
habet potestatem, ita í"ntercessoTem postulantem cedi sibi ltypothecae stve
pí.gnori obligata iure non prius ad solutionem, nisi mandata super hac re fuerit
p er s e cuti"o, conv enit urguer í.,, (C. 8,4 0 (4 1), 2 l)

A forrás megerósíti a ,,libera electio,, elvét, vagyis a hitelezó szabadon
választhat, hogy a kezest perli-e, vagy a záIogbi| kíván-e kielégítést nyerni.
Kimondja, hogy a hitelezó k zvetlentil a kezes ellen fordulhat, de ugyan.
ebben az idóben a kezesre kell engedményeznie a meglévó dologi biztosí-
tékokat. Ha meg akarja kapni a kezestól a fizetséget, a hitelezó kénytelen
a kereseteket engedményezni, a kezest nem lehet a cessío elótti teliesítésre

[27] Br igugl io,  1999,326.;  Frezza, L962,181.;  provera, 1983, 609-659.,622.;  Weiss,  1909, 53.
[28] Weiss,  1909,53.;Wesener,  1965,341-36I. ,346-347.;Schanbacher,1.99Z,Z33-ZZL.,Z4Z-248.
[29] HasonlÓképpen a záIogjog fizetó kezesre t rténó engedményezéséró| szÓl a C.8,40(41),11,
valamint a C.8,40(41),14,1 is: ,,Pignora eteni.m, quae reo sti.puland.i nexa fuerunt, ita d.emum od.
vos transeÜnt, Si fo.cto" nominis redemptione soLutio celebrata est vobi.sque mandatae sunt l'Ctiorus.,,
(C.8'40(4l)'14,1.) ^ szciveghely értelmében, a záIog csak akkor szá|| át, ha a kcivetelés érvénye-
sítése után teljesítenek, s ekkor a kereseteket a f.izetó kezesre átruházzák. Tehát Gordianus csá-
szár rescriptuma szerint a ',redemptio nominis,,révén valÓsul meg a dologi biztosíték átruházása
a hitelezóró| a f.izetó kezesre, mintegy a kezes teljesítésének ,,áraként.' ' (V . Briguglío, 1999,
292-293.,329.)
[30] Sokolowski, 1891, 120.
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kényszeríteni.t3U Briguglio szerint ez is azt igazolja, hogy az engedménye-
zésnek a teljesítéssel egyidejÍíleg kellett megtorténnie, s erre szerinte az
exceptio dotivaI lehetett kényszerÍteni a hitelezót.t32]

Tasse rigy véli, hogy a szoveghely azÍ- is igazolja, hogy a fizetŐ kezes kovetel-
hette a teljesítés időpontjában a hitelezót megilletó valamennyi kézizá|og és a
jelzáitogengedményezését a hitelezótól.t331

HasonlÓképpen benne foglaltatik a kezes záIogra vonatkozÓ engedménye-
zési igénye az alábbi két szoveghelyben is, amelyek azonban nem csupán a
kezest megilletó derivatív regressz,t.a] vagyis a hitelezó jogábÓl származtatott
regresszjogt3s] szempontjábÓl bírnak jelentóséggel, hanem a kezes és a fóadÓs
kozotti belsó jogviszony is érintve Van a két jogeset kapcsán: ,,Fideiussor, qui
pignora vel hypotheco.s suscepit atque tta pecunias solvit, si mandati agat vel cum
eo o-gatur, exemplo creditoris etiam culpam aestimari oportet. Ceterum iudicio,
quod de pignore dato proponitur, conueniri non potest " (Papin. D.20,1,2)

A szoveghely értelmében, a fideiussol aki miut án akézízálogot, vagy a je|zá.
logot átvette, s ennek fejében teljesített, ha a megbizásbőI eredóen perel, vagy ót
perlik, ugyanrigy culpáért felel, ahogy a záIoghitelezó is. Egyébként a keresettel,
amelyet a zálogrendelés esetére helyeztek kilátásba, nem lehet ót perelni.t36]

,,Fideiussor imperttia lapsus alterius quoque contractus, qui personam
eius non contingebat, pignora uel hypothecas suscepit et utramque pecuniam
creditori solvit, exí.stimarts indemnitati suae confusis praediis consuli posse. ob
eas res iudicio mandati frustra convenietur et ipse debitorem frustra conveniet,
negotiorum autem 4estorum actio utrique necessarta erit: in qua líte culpam
aestimari safls est, non etiam casum, quia praedo fideiussor non uidetur. creditor
ob idfactumadrestttuendumiudicio, quoddepignore dato redditur, cumvideatur
ius suum u ertdidis se, non tenebirun " (Papin. D. 3, 5, 3 lpr.)

A másik fragmentumbant3'] Papinianus aztírja, hogy a kezes akézizá|ogot és
jelzálogot tapasztalatlansága miatt egy másik adÓsságra vonatkozÓan is átvette,
amelyért nem vállalt kezességet, és mindkét tartozást kifizette a hitelezónek,
ami során feltételezte, hogy a megtérítési igényének érvényesítésére a nála lévó -

zálogul lek ttitt - telkeket igénybe veheti. Amandatumbó| eredóen ikertelentil
fog perelni a kezes és ót is sikerteleniil fogják perelni. Sokkal inkább mindkét

[3ij ',Non prius o"d solutionem, nisi mandato- super hac re fuerit persecutio, converuit urgaerí,,, (Yo.
Briguglio, 1999, 329-330.)
[32] Uo.
[33] Tasse, L93I,42.
t34] A kifejezéshez ld. bóvebben: Dieckmann,2OO3,4I_42.; Wacke, 2OIO, L9.; Ú;vari, 2014, 309-350'.
309-310.
L35] Az r1n. derivatív regressz esetén af'izetó kezes a hitelezót a fóadÓssal szemben megil|et kc.
reseteket engedményezteti magára, s azok segítségével tudja érvényesíteni a fóadÓssal szemlttttl i
megtérítési igényét. Ezért tekinthetji ' ik ezt a hitelezó jogábÓl származtatott regresszjognak'
[36] Pellecchi, 2008, 304.
[37] ̂  szciveghelyhez ld. Parent í, 2007, 27 4-27 7.
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félnek az actio negotiorum gestorum áll arendelkezésére. Ebben a jogvi'tdban elég,
ha a culpÓ.ért felel, nem pedig a véIetlenért, mivel a kezes nem tiínik ,,praed-o,,-nak
(rablÓnak/birtokháborítÓnak). A záloghite|ezó ebben az esetben nem felel az
alapján a kereset alapján, amelyet a záIogból eredŐen szoktak adni, mert gy
tekintik, mintha az ótmegllletŐ eladási joggal élt volna.

Aze|só szoveghelyben a kezes azá|ta|abiztosított tartozást fizette meg, a második
szoveghelyben pedig emellett egy olyantartozást is, amelyért nem vállalt kezességet.t38]

Aresponsumokban a kezes és a fŐadÓs kozotti belsó jogviszonybÓ| származő
igényekról van szÓ. Az elsó szoveghelyben ezeket az igényeket az actí.o mand'ati
directdva| és contrariáva|, a második sztveghelyben pedig ezek mellett a kerese-
tek mellett - azon k vetelés vonatkozásában, amelyet anélktil teljesített a kezes,
ho$y azért kezességet vállalt volna - az actio ne4otiorum gestorum directáva|
és contrariáva| érvényesíthetik a felek. Papinianus azonban a ,,iudicium quod
de pignore dato proponitur/redditl7r,,-t, vagyis va|őszínii|eg az in personam actio
pigneraticla megadását mindkét esetben megtagadja. Kaser szerint a fóadÓs
(zálogadÓs) az e|só jogesetnél azért nem élhet ezzel a keresettel, mert nem a
kezesnek, hanem a hitelezónek kototte le zálogul a zálogtárgyat. A második
jogeset értelmében azonban a hitelezŐ sem felel a fóadTsnak, mivel a (zá|og)
jogát a fizetés ellenében eladta a kezesnek. Ugyanis a hitelezó, akinek a kovete-
lését kezességgel és zá|ogjoggal is biztosították, jogosult a fókovetelésen kívtil
a zá|ogot is engedményezni af.izetó kezeste, azért hogy ó afŐad1ssal szembeni
regresszjogát érvényesíthesse. t391

A jogtudÓs továbbá azt mondja, hogy a kezes a hitelezótól átvett zá|ogtárgy
vonatkozásában a vele szemben megindított actio mandati directaÍao\ alapján
ugyan gy culpÓ"ért fog felelni a fóadÓs felé, mint ahogy o zdloghitelezó í.s felelne
az actio pigneraticia alapján. Ugyanez állapíthatÓ me1 az actio negoti.orum
$estorum directa esetében is, ugyanis a kezes, aki a zálogot megszerezte a tarto-
zás kifizetéséért, jÓhiszemri volt, így nem esik azonos elbírálás a|áegy praed'Óva|
(rosszhiszemi1 birtokossal), ezért csupán a gondatlanságért felel. tnll

A kezesség és a zálog viszonylatában további kérdésként mertil fel, hogy a
kezest minden esetben megillette -e a záIogjog engedményezéséhez Ííjzódó jog,
és ha nem, akkor milyen feltételeket kellett teljesítenie az engedményezéshez.

Knorr véleménye szerint, ha a hitelezó csak a kezesség elvállalását kove-
tóen rendelt zálogot, a kezes nem k vetelhette a záIogjog engedményezését, a
cessio joga csak abban az esetben il lette meg a kezest, ha aza kezességet a már

[38] Kaser szerint ezt azért tette, mert tapasztalatlansága miatt nem volt vele tisztában, hogy a
másik kttelezettségért valÓ kezességvállalással nem bízták meg. (V . Kaser, 1979, 3Lg_345.,34|.)
[39] Uo.340-342.
[40] Kaser actio mandati contrariÓ.rőI és actio negotiorum 4estorum contraridrő| ír (V . Uo. 342.),
viszont valÓszíntibbnek tiínik mindkét esetben a directa acflo megadása, ha a főadÓs indít keresetet
a kezessel szemben a ktztiik lévó belsó jogviszonybÓl eredóen.
[a1] Uo.
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korábban rendelt zá|ogratekintettel vállalta el.tn2] Sokolowski is egyetért ezze|
a véleménnyel.t43]

Azt a magyarázatot adják erre a megoldásla, hogy a zá\ogszerzódés eltéró
megállapodás hiányában csak a hitelezó és az adÓs k zti jogviszonyra vonatko-
z1k, így a szetzódés a kezes vonatkozásában res inter alios acta, amelyból tehát a
kezest nem illethetik meg jogok, és nem terhelhetik kotelezettségek sem. Knorr
szerint az elre vonatkozÓ constitutiÓktnn] arra az esetre korlátozandÓk, ahol a
kezes a már megkotott zá|ogszetzódésre tekíntettel vállalta el a kezessége1.t+sJ
Knorr tehát gyakorlatilag egy szerzódéses megegyezést vár el a hitelezó és a
kezes kozott a dologi biztosítékok vonatkozásában.tn.] Knorr szerint a vonatkozÓ
rendeletek ugyanis csupán rescriptumok, amelyek egy adott esetre vonatkozÓan
hoznak meg egy dontést. Így ezeket a rescripÚumokat megszorítÓan kell értel-
mezni, mert kiter jesztó értelmezés esetén adott esetben a hitelezŐ kertilne hátrá-
nyos helyzetbe. Bár csak ritkán fordul eló, hogy amennyiben a kotelem bizto-
sítékaként zá|ogot rendelnek, azt a kezes a kezesség elvállalásakor ne venné
figyelembe, mégis elŐfordulhat, hogy a hitelezŐ a kezesség elvállalását kovetŐen,
abbÓl a célbÓl, hogy még erósebben legyen biztosítva, egy zálogot is kovetel a
fóadÓstÓt. Továbbá az is lehetséges, hogy a hitelezónek a fóadÓssal szemben más
kovetelései is fennállnak, de ezek koziil csak egy van zá|ogjoggal biztosítva.
Általában a hitelezónek lehetŐsége van arra, hogy a kovetelések behajtása során
az adTs teljes vagyonát, beleértve a zá|ogtárgyat is igénybe Vegye. Ha azonban
a kezesség elvállalását kÖvetóen keletkezett zálogjogot a kezesre kellene enged-
ményezni e, a zá|ogjog vonatkozásában a kezes elsóbbséget élvezne a hitelezóvel
szemben. A C.8,40(41),2 pedig csak arra az esetre tartalmaz egy ilyen értelm(i
kivételt,ta7] ha a hitelezó ttbbi kovetelésének biztosítására is lekototték ugyanazt
a zá|ogtátgYat.t+st

Knorral szemben Hasenbalg azza|érvel, hogy Knorr nem konzekvens, amikor
a fókttelem esetében nem kíván meg semmilyen ktilonleges ,,kapcsolatot'' a
kezes és az adÓs koz tt, hanem puszta méltányosságbÓl lehetségesnek tartja az
engedményezést, a zálogjog esetében azonban sztikségesnek tart valamilyen
kapcsolatot kettŐjiik koz tt. Másrészt a hitelezó és a fóadÓs koz tti,.Íll. a hite-
|ezŐ és a záIogot nyrijtÓ harmadik személy kozotti szerzódés abban az esetben
is res inter alios acta marad, ha a kezességet a záIogszerzódés megkcitését k ve-
tóen vállalták el. Pusztán abbÓl a tényból, hogy azáLogjog már fennállt a kezesi
szerzódés megk tésének idején, ugyanis még nem lehet arra kÖvetkezetni, hogy

[42] Knorr, 1846, 167-209., I70.;Dieckmann, 2003, 45.
[43] Sokolowski, 1891, 114-115.
Í4 4] C.8,40 (4I),z; C.8,40(41)' 1 1 ; C.8'40 (a l)' 2 1.
[45] Knorr, 7846,I70.
[46] Dieckmann, 2003,45.
[47] Weiss, 1909, 53.
[48] Knorr, 1846, I70-I72.
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egy hallgatÓlagos megállapodás j tt létre a hitelezó és a kezes koz tt, miszerint
a kezes csak akkor vállaIja a kezességet, ha a hitelezó hajlandÓ engedményezni
a zá|ogjogot a teljesítése esetén.ta91

A kezes engedményezéshez valÓ joga - Hasenbalg szerint - sokkal inkább
csupán a hitelezó és a fideiussor k zotti kapcsolaton alapul, s egyedÍil annak a
ténynek van jelentósége, hogy a hitelezót az engedményezés idópontjáb an az
adott biztosíték megilleti-e. Az engedményezés lehetóvé tételének ugyanis a
legfontosabb alapja a méltányosság volt: rigy méltányos, hogy a hitelezó aÍizetö
kezesre engedményezze azt, ami a kezes számára megtérítési igénye szempont.
jábÓl jelentóséggel bír. Ezen cél eléréséhez ajárulékos jogviszony felhasználása
csupán eszkozként szolgál. t50]

Hasenbalg szerint tehát az engedményezés valamennyi, a fók telem bizto-
sítékául rendelt akcesszÓrius k vetelésre kiterjedt,tst] f ggetlentil attÓl, hogy
a kezes ezekre valÓ tekintettel vállalta-e el a kezességet, vagy sem, fi'iggetlentil
azok keletkezésének idejétól és attÓl is, hogy tudott-e rÓluk a kezes, vagy sem.t'']
Ez szerinte az engedményezésre vonatkozÓ általános jogelv szerint t rténik így.ts:t
Mtihlenbruch szerint' ha valaki egy k vetelés cessltíjára kotelezett, akkor azt teljes
mértékben,vagyismindenahhozkapcsolÓdÓ joggalegytittkellengedményeznie.tsa]
A fenti alapelvbŐl tehát az kovetkezik, hogy a hitelezónek abban az esetben kell
a zá|ogjogot engedményeznie, ha az a kezes teljesítése idején fennállt. A zá|ogjog
cessiőjáhozvalÓ jogot a kezes a fizetése alapján szerzi meg, amelynek során mint-
egy megvásárolja a kovetelést annak minden járulékával egytit1.tsst

A fenti alapelv azonban nem alkalmazhatÓ minden megszorítás nélktil.
Ha ugyanis egyértelmÍíen azt állítanánk, hogy amennyiben a hitelezó a fÓko-
telem engedményezésére kotelezett, a mellékkotelmekból fakadÓ valamennyi
k vetelést pusztán azok járulékos természete alapján engedményeznie kellene
a hitelezónek, ebból a kovetkeztetésból számára komoly nehézségek adÓd-
hatnának - mint alább látni fogjup.ts6l 6 hitelezó megtagadhatta a cessítít, ha
bizonyítani tudta, hogy gazdasági érdekében állt, hogy az adott keresetet ne
engedményezze a kezesre, mivel a kereset engedményezéséhez valÓ jog azon
a gondolaton alapult, hogy ugy igazságos, ha a hitelezó csak azt ruházza át,
ami számára már nem bír jelentóséggel, viszont a fideiussor számára elóny s
lehet.t57] A C.8,40(41),2 is világosan kimondja, hogy sem a fók telemból, sem

[49] Hasenb alg, 1870, 447-449.
[50] Uo. 447-449. Dieckmann, 2003, 46. Tasse is rigy véli, hogy a kezességvállalást és a k lcs n-
ny jtást kcivetóen a hitelezó birtokába kertilt zálogot is engedményezni kell, mínt a fók telem
akcessziÓját. (Vci. Tasse, l93I, 42_ 43.)
[51] Kremer, 1902, L26-I27.
[52] Dieckmann, 2003, 46.
[53] Hasenbalg, 1870, 443-445.
[54] Mtihlenbruch, 1836, 418.
[55] Muermann, L932, 24.
[56] Hasenb alg, 1870, 452.
[57] Dernburg, 1864, 367.

pedig a járulékos mellékk telmekból szátmazÓ keresetek engedményezéséból
nem szárm azhat kára a hitelezónek.t58l

A hitelezót a kovetkezó esetekben érhetné hátrány az engedményezés k vet-
keztében: a) Egyrészt akkor, ha a zálogjog a teljes k vetelés biztosítékául szolgált,
míg a fideiussor csak a k vetelés egy részéért vállalt kezessége1. tslJ 6 hitelezó - mint
láttuk - csupán abbÓl a méltányossági megfontolásbÓl koteles a kezesre engedmé-
nyezni a kereseteit, hogy elósegítse a kezes megtérítési igényének érvényesítését,
ha a keresetekre neki már nincs tobbé szi.iksége. Ez a méltányossági megfontolás
egy részteljesítés esetében azonban nem érvényestil. Ugyanis amennyiben a hite-
lezŐ engedményezi a kereseteit, elveszíti a fóadÓssal szembeni elónyos jogi hely-
zetét, ami csak abban az esetben nem jelent problémát, ha már teljes kielégítést
nyert. Ebben az esetben ugyanis már nincs sztiksége sem a fóadÓssal szembeni
keresetére, sem a biztosítékokra. A kovetelés egy részének teljesítése esetében
azonban továbbra is érdeke fíizódika k vetelés és a biztosítékok megtartásához.tíol

b) A hitelezónek szintén problémát jelenthet azá|ogjog engedményezése, ha
annak ellenére is érdekében áll a biztosíték további megtartása, hogy a kezes
kielégítette a kezességgel is biztosított kovetelését. Így például, ha a záIogjog
t bb kcivetelést biztosít, és ezek koztil csak egyre vállalt a fideíussor kezességet.
Ebben az esetben érdekkonfliktus keletkezik aÍizetó kezes és a hitelezó k z tt a
dologi biztosíték vonatkozásában. Mivel a rÓmai jog szabályai szerint a hitelezó
jogi helyzete nem rosszabbodhat a kereset, vagy a biztosítékok engedményezése
révén, ezt az érdekkonfliktust a hitelezó javára oldják fel.t6l] Ilyen esetekben a
kezes csak akkor k vetelheti a zálogjog engedményezését, ha a teljes tartozást,
illetóleg valamennyi tartozást megtéríti a hitelezónek. Így abban az esetben is,
ha a hitelezónek két, ugyanazor' adÓssal szemben fennállÓ kiil nbozó k vete-
lése biztosítékául, ugyanazon a dolgon két ktil nb zó záLogjoga áll fent, és a
kezes csak a kovetelések egyikéért vállalt kezességet, csak mindkét kovetelés
kif izetés ét k vetóen kovetelhet i a záLogjog engedményezését. t6']

c) Knorr szerint - harmadik lehetóségként - kiil nosen az jelent problémát, ha
a hitelezónek a kezességgel biztosított kÓvetelés további biztosítékául egv záIog-
tárgyat is átadtak, és a hitelezónek ugyanazza| az adÓssal szemben vantgy másik
kovetelése is, amelyet sem kezességgel, sem pedig zá|ogjoggal nem biztosítottak,
hiszen erÍe az esetre nem vonatkozik a C.8,40(4I),2 szabályozása.t63] Gordianus
császár rescriptumat6n] szerint azonban a hitelezó ebben a helyzetben is védelem-
ben részestilt. A hitelezó ugyanis az un. pígnus Gordianum értelmében abban az

[58] Hasenbalg, 1870,450.
[59] Uo.454.
[60] Dieckmann, 2003, 48.
[61] Uo.
162) C.8,40(41),2,1; Hasenbalg, 1870, 454-458.; Brockhues, 1896, 17-18.; Dieckmann, 2003, 48.;
Girtanner,  1851,534.
[63] Knorr, 7846, I70-I72.
164) C.8,26,r ,2.
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esetben is rnegtarthatta a zá|ogot, ha teljesítették a kezességgel és zálogjoggal is
biztosított kotelemból származő kovetelését, a célbÓl, hogy a másik tartozás megté-
rítését is biztosíts a a zá|ogtárgy.t65] Így ebben az esetben is csak akkor krjvetelhette
a kezes az engedményezést, ha az áItala nem biztosított kovetelést is teljesítette.

A fentiekre tekintettel tehát az az alapelv állapíthatÓ meg, hogy a hitelezó
csak abban az esetben kÖtelezhetó az engedményezésre, ha a fóadÓssal szem-
ben fennállÓ másik kovetelés kifizetése révén mindenféle hátránnyal szemben
biztosítva lesz.I6u1

Végtil szintén nem kell engedményezni a zá|ogjogot a hitelezónek, ha azon
valamilyen speciális retenciÓs jog illeti rneg.t0zl

Ezen eseteken kívtil viszont megállapíthatÓ, hogy a zá|ogtárgy lek tésének
idópontja nem befolyásolja a kezes engedményezési igényét. Nem csak a kezes-
ségvállalás elótt, vagy azzal egyidejííleg alapított zálogjog illeti meg a fizetó
kezest, hanem az azt k vetóen alapított is. Sót egyesek szerint még a kezes általi
teljesítést k vetóen a hitelezó birtokába keriiló zá|ogtárgyra is vonatkozik a
cesslo, mert azt a fókovetelés járulékaként át kellruházni az engedményesre,168l
így a kezesre is.

II. A FIZETŐ KEZES MEGTÉRÍTÉSI IGÉNYÉNEK ALAKULÁSA, HA A ZAL}G-
TÁRGY EGY HARMADIK SZEMÉLY BIRToKÁBAN VAN

További tisztázandÓ kérdés lehet, hogy mi a helyzet akkor, ha a k vetelés
zá|ogga| és kezességgel is biztosítva van, s a zá|og utÓbb a fóadÓstÓl eltéró más
személyhez (jogos birtokoshoz) kertil, és a hitelezó akezestól k veteli a teljesí-
tést. Kovetelheti-e ebben az esetben is a fizetó kezes a hitelezótóI _ a fókotelem
engedményezése mellett _ a záIogjog engedményezését is, vagy sem?

A források általánosan, (a zálogbirtokos' vagy záIogot lekotó személyére
tekintet nélkiil) biztosítják a fizetó kezesnek azt a jogot, hogy k vetelhesse a
hitelezótól a fókovetelés mellett a zálogjogok (legyen szÓ kézizálogrÓl vagy
jelzá|ogrll) engedményezéSét is. t69]

A k vetkez6 constituÍio a harmadik személy birtokában lévó zá|og engedmé-
nyezéséról rendelkezikafízetó kezes javára:tzo] ,,Mandati actio personalis est.
Quae si. nomine fideiussoris vel aduersus debitorem seu heredes elus competit,
praeses provinciae quae deberi compererit reddi iubebit. Pignora etenim, quae
reo stipulandi nexa fuerunt, í.ta demum ad vos tr&nseunt, si facta nominis

[65] Weiss, 1909, 53*55.; Schanbacher, 1997, 247-248.
[66] Hasenbalg, 1870, 456-458.
[67] Brockhues, 1896, 19.
[68] D.18,4,6.
Í69) C,8,40(41)'2; C.8'a0 (a1)'1 l ; C.8'a0 (a1)'2 1.
[70] Knorr,1846,170.
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redemptione solutio celebrata est vobisque mandatae sunt actiones. Quod si
factum est, ea quoque vobis persequentibus adversus posses sores extraordinariam
iurisdictionem idem uir claris stmus imp ertiet." (C. 8,4 0 (4 1),L4pr.-2)

Gordianus császár rendelete szerint az actío mandati egy inpersonam actio.
Ha a fideiussort k vetelésébŐl eredóen megilleti az actío mandati' a fóadÓssal,
Vagy annak orok sével szemben, akkor a provinciai eloljárÓ megítéli mindazt,
amivel szerinte tartoznak.

A zálogok, amelyek a stipulatio adÓsa által le vannak k tve, csak akkor szá||-
nak át a fideiussorra, ha a kovetelés megváltása után teljesít, és a kereseteket
átruházzák rá.t'1] Ha ez megtortént, akkor a provinciai el ljárÓ a záIogbirtoko-
sáva l sz e mb en iuris dictio e xtraordinarí.a r év én s e gíten i fo g.

Mindebból arra lehet k vetkeztetni, hogy a klasszikus jogban a kezes
mindenképpen ktivetelhette a hitelezótól' a zálogjogok engedményezésétfÍigget-
lentil attÓl, hogy kinél volt a záLogtárgy.t7zl

III. A ZAL]GJ}G ENGEDMÉNyBzÉsÉNnx xÉRoÉsE, HA A zaroctaRGYAT
EGY HARMADIK SZEMÉLY BoCSÁTOTTA RENDELKEZÉSRE

A kezes és a zá|ogot ny jtÓ harmadik személy megtérítési igényének vizsgálatát
jelentósen megneheziti az a tény, hogy a klasszikus kori források ugyan beszél-
nek a kezesség és a zá|ogjog viszonyárÓl, de arrÓI már nem tesznek ktil n emlí-
tést, hogy Van-e eltérés ezen viszony vonatkozásában a tényállások krjzttt, attÓl
ftiggŐen, hogy a záIogot a fóadÓs, vagy helyette egy harmadik személy nytijtot-
ta-e.t73] Ugyanakkor - ahogy azt korábban láthattuk - a klasszikus kori (és poszt-
klasszikus kori) jogtudÓsi vélemények és császári rendeletek általánosan fogal-
maznak, amikor a záIog és a kezes viszonyát vizsgálva arrÓl írnak, hogy afizetŐ
kezes kovetelheti a hitelezótól' a fókovetelés mellett a záIog engedményezését
(adott esetben korábban a záIogtárgy ,,átruházását,, is), amennyiben eZ nem
ellentétes a hitelezó érdekeivel. Ebból ai á|ta|ános megfogalmazásbÜl.viszont
arra lehet kovetkezetni, hogy ez a jog minden esetben megilleti a kezest ftigget-
lentil attÓl, hogy a fóadÓs, vagy egy harmadik személy ktit tte-e le a zálogtár-
gyat, továbbá attÓl is, hogy a teljesítés, illetve az engedményezés idópontjában

[7l] Provera szerint a kezes fizetésével egyidej leg (redemptio ruominis révén) szerzi meg a hitelezó
fóadÓssal szembeni keresetét és egyben a ius pigruorumot is. (Vci. Provera, 1983,624.625.) Pellecchi
is t1gy véli, hogy a fóadÓs elleni ln personam actlo mellett egy vindicatio pignorum is a kezes ren-
delkezésére áll a relatív birtokosokkal szemben. Emellett felhívja a figyelmet' hogy a redemptio
nominis sémája csak ebben a sz veghelyben jelenik meg biztosan' (Vtj. Pellecchi,2008,313-314.)
[72] Dernburg, 1864, 367.; Brockhues, 1896, 22.; Barkhausen, 1906, 30.
L73] Ez minden bizonnyal abbÓl a ténybóI is ered, hogy viszonylag ritkán, kivéte]esen fordult csak eIó,
hogy egy harmadik személy dolgát k ti'tték le zálogként a fóadÓs érdekében. (V . Liebs, 2003' 250.)
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Ha tehát a kezes fizetését kovetóen a hitelezó engedményezné is az idegen
zálogadÓssal szembeni actio ltypothecaridt a kezesre, az idegen zálogadÓs a
kezessel szemben is élhetne ugyanazokkal a kifogásokkal, amelyek a hitele-
zóve| szemben megilletik, így végtil eredménytelen maradna vele szemben a
per. Van olyan vélemény is, amely szerint, mivel az idegen zálogadÓs felelóssége
szubszidiárius, a kezes teljesítésével kozvetleniil szabadul a kotelemból.t86]

Iustinianus - Hasenbalg szerint - valÓsziníileg azért részesítette elónyben
a fóadÓstÓl eltéró zá|ogbirtokost, mert az semmilyen kozvetlen kapcsolatban,
vagyis semmilyen személyes kapcsolatban nem állt a fókotelemmel, pusztán
egy számára véletlen kortilmény kcivetkeztében kertilt azza| kapcsolatba azáI-
tal, hogy az álta|a birtokolt dolgot a fóadÓs zá|ogu| kÖtÖtte le.t87]

Knorr viszont rigy véli, hogy nem kizárt, hogy Iustinianus az eredeti (tehát a
fóadÓssal azonos) zá|ogadős helyzetét szerette volna megkonnyíteni a rendelet
segítségével. Neki ugyanis fószabá|y szerint eI lehetett idegenítenie a jelzálogot,
s ezt konnyebben meg tudta valÓsítani, ha azá|ogtárgy jovóbeli birtokosa védve
volt annak a veszélyétól, hogy a fóadÓst és a kezest megelózŐen a záIogtárgy
kiadására perelhessék. t88]

Knorr szerint továbbá, mivel a rendelet a harmadik zálogbirtokost védte az
által, hogy a hitelezŐnek elóbb a fóadÓst és a kezest kellett perelnie, a hitelezó
nem engedhette el a kezes tartozását anélktil, hogy ne tartozott volna emiatt
a zá|ogbirtokosnak felelósséggel, kivéve, ha a kezességvállalásra azt ktvetóen
keriilt sor, hogy a zá|ogtárgy a harmadik szemé|yhez kertilt.t89]

Arra a kérdésre, hogy abban az esetben, ha a hitelezó felad egy harmadik
személy által rende|t záIogjogot, ezzeI megsértie a kezessel szembeni, benefi-
cium ordinísbó| eredó kotelezettségét, Hasenbalg nemleges választ ad. Hiszen
akkor sem terheli a hitelezót semmilyen gondossági k telezettség a kezessel
szemben a zá|ogtárgy megtaltása vonatkozásában, ha a fóadÓs által lekotott
zá|ogtárgy utÓbb egy harmadik személy birtokába kertil. Igy ez még kevésbé
terheli abban az esetben, ha már eleve egy harmadik személy k ti le a dolgát
biztosítékul. Továbbá a Novellákban sehol sem találhatÓ olyan rendelkezés,
amely azt írná eló, hogy a hitelezónek elóbb a harmadik személy által rendelt
záIogbÓ| kellene megprÓbálnia kielégíteni a kovetelését, s csak ezt kovetóen
fordulhatna a kezes ellen.teol

Kaser szerint, ha a hitelezó azáIogtárgy fóadÓstÓl eltéró birtokosa ellen indít
keresetet, akkor egy kifogással azt lehet kovetelni a hítelezótól, hogy elóbb a

[86] Brockhues, 1896, 22-23.
[87] Hasenbalg, 1870, 526.
[88] Knorr,7846,|99. KnorrvalÓszínií legarragondolhatott ,hogyafóadÓsígykcinnyebbeneltudta
adni a zálogt'árgyat, s mivel a rendelet alapján kÍsebb volt a veszélye annak, hogy a rajta lévó teher
miatt a záLogtárgyat a vevótól elperelje a hitelezó, a fóadÓs magasabb vételárat alkudhatott ki érte,
s így nagyobb lehetŐség nyílt számára arra, hogy a befolyt vételárbÓl a hitelezót kielégítse.
[89] Knorr, 1846,202.
[90] Hasenb alg, 1870, 576.
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fóadÓstÓl, ill. a kezesektól prÓbálja meg behajtani a kovetelését. Ez az tln. ,,bene-
ficium excussíonis personalls.,' Ha a zálog a kezesség biztosítékául lett lekotve,
akkor a harmadik zálogbirtokosok nem csak azt kovetelhetik a hitelezótó|,hogy az
elóbb a kezestól prÓbálja meg behajtani a kovetelését, hanem aztis,hogy azelóbb
a fóadÓstÓl, illetóleg (a kozvetlentil) a fók telmet biztosítÓ zá|ogbő| kísérelje meg
kielégíteni kcjvetelését. Viszont ha más zá|ogjogis biztosítja a kovetelést, a hitelezó
már nem koteles hagyni, hogy arra utasítsák, hogy elóbb ebból prÓbáljon meg kielé-
gítést nyerni. Vagyrs egy ,,beneftctum excusslonls realis,, már nem létezett.t91]

Dernburg és Barkhausen véleménye szerint a biztosítékot nyrijtÓ személyek
kotelezettségének sorrendjéból az k vetkezik, hogy a fizetó kezes nem kovetel-
heti tobbé az idegen zá|ogadósnál lévó zá|ogtárgyon fennálli záIogjogengedmé-
nyezését. UgyanakkoÍ az idegen zá|ogadős a megváltozotthe|yzet ktvetkezté-
ben (ha esetleg a hitelezó anélktil nyert volna kielégítést a zálogtárgybÓl, hogy
a kezest korábban perelte volna) kovetelhette a hitelezótó| a kezessel szembeni
kovetelése en ged mén Y ezését.tsz}

A Nov.4,2 ugyan azt az esetet említi, amikor az eredetileg a fóadÓs által leko-
tcitt zálogtárgy utÓbb kertil valaki más tulajdonába, de ha aÍizetŐ kezes ebben az
esetben nem élhet megtérítési igénnyel az idegen zálogadÓssal szemben, akkor
Brockhues szerint feltételezhetó, hogy még kevésbé léphet f.el az eredetileg is
harmadik személy által nyrijtott záiogjog esetében a záIogadóssal szemben.tn']

V. oSSZEGZÉS

Az e|emzett sz veghelyekból arra lehetett kovetkeztetni, hogy ha a fókcitelem
zá|ogjoggal is biztosítva volt, a hitelezó szabadon donthetett, hogy a kezestól
koveteli a tartozás teljesítését, vagy elŐbb a zálogbÓI kívánt-e kielégítést nyerni,
a klasszikus jogban tehát nem volt sortartási kedvezmény a kezes javára.

Ugyanakkor, ha a hitelezó a kezest perelte, ktteles volt a kezesre enged-
ményezni (mintegy ,,eladni'' neki) a fóadÓssal szembeni keresete rtéllett az
ót megilleIó zá|og(jog)ot is, ha annak megtartás ához a hitelezónek már nem
Ííizódott érdeke (érdeke akkor állt volna fenn, ha például 

"gy 
másik k vetelése

biztosítékául is le volt kotve u8yanazon záIogtárgy). Azonban ezen engedmé-
nyezés során a ,,titulus emptionis''-t csupán ,,necessitate iuris,,hozták fel, hogy a
zá|og engedményezése lehetóvé váljon, így a kezes nem vált a zá|ogtárgy,,teljes
értékíí tulajdonos ává,,. Igy ha a fóadÓs, Vagy annak rokcise felkínálta számára

[91] Kaser,  1975,321.
[92] Dernbu rg, 1864, 367.; Barkhausen, 1906, 30-31.; Brockhues, 7896, 23.
[93] Brockhues, 1896, 23.
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_ a záIo1tárgy átadásáért cserébe _ az általa kifizetett sszeg megtérítését, kote.
les volt a zá|ogtárgyrÓl lemondani.

Bár egyetlen forrás sem mondta ki ktil n, hogy ez a krjtelezettség abban az
esetben is fennállt, ha a zá|ogtárgyat egy harmadik személy nyrijtotta, va1y az
ÍdŐkozben egy harmadik személy birtokába keri.ilt, a források általános megfogal-
mazásáből mégis arra lehet ktjvetkeztetni, hogy a klasszikus korban a hitelezónek
ebben az esetben is a kezesre kellett engedményeznie a zálogot.

A biztosítékok egymáshoz valÓ viszonyát azonban a Nov.4,2 alapvetóen megvál-
toztatta, amikor elóírta a hitelezŐ sortartási kttelezettségét, amely szerint a hite-
lezónek elósz r a fóadÓstÓl kellett megkísérelnie a k vetelés behajtását, aztán a
kezestŐI, s csak ezt kovetóen léphetett fel a harmadik zálogbirtokosokkal szemben.
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