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UJVARI EMESE

Versengd biztositékok

Ugyanazon fokotelem zdaloggal és kezességgel torténd
biztositdsa a rémai jogban

A rémai jogban gyakran el6fordulhatott, hogy ugyanazon kovetelést
a hitelezd érdekében egyardnt biztositottdk kezességgel és zdloggal
is. Kérdés, hogy abban az esetben, ha a f6kotelem személyi és dologi
biztositékkal egyardnt meg volt erdsitve, volt-e valamilyen sorrend,
amelyet a hitelez6nek a biztositékok tekintetében figyelembe kellett
vennie kovetelése érvényesitése sordn. Tovdabbd, ha nem volt ilyen
sorrend, s a hitelez6 el6bb a kezest6l kovetelte a tartozds megfizetését,
a kezes kovetelhette-e a hitelez6t6l a zdlog(jog) dtengedését (enged-
ményezését) a teljesités fejében. Tovabbi kérdésként meriil fel, hogy
vdltoztatott-e valamit a jogi helyzeten, ha a zdlogtdrgy utébb jogosan
egy harmadik személy birtokdba keriilt, vagy azt eredetileg is egy
harmadik személy kototte le a f6adés érdekében?

I. AZ ENGEDMENYEZES KERDESE ABBAN AZ ESETBEN, HA A
FOKOTELEM KEZESSEGGEL ES ZALOGJOGGAL IS BIZTOSITVA VAN

A forrdsok tantsdga szerint a klasszikus korban nemcsak azt donthette
el szabadon a hitelezg, hogy a f§addssal szemben, vagy a fideiussorral
(kezessel) szemben lép-e fel el§szor, hanem - ha a kotelem zédloggal is
biztositva volt - az is szabad beldtdsdra volt bizva, hogy inkdbb.a z4log-
bdl elégiti-e ki a kovetelését, vagy ennek megkisérlése nélkiil rogton a
kezest perli be:" ,,Creditor pignus distrahere non cogitur, si fideiussorem
simpliciter acceptum omisso pignore velit convenire.” (Papin. D.46,1,51,3)
Papinianus szerint a hitelez6t nem kényszeritik arra, hogy a zalogot
adja el, ha az egyszertien elfogadott kezest™ - a zdlogtéargy figyelmen
kiviil hagydsaval - perelni akarja.
Ugyanezt mondja ki Gordianus csdszdr aldbbi rescriptuma is:
Omissis quoque pignoribus fideiussorem a creditoribus utiliter

[1] Vetter, 1898, 11.; Weiss, 1909, 45-46.; Dernburg, 1864, 367.

[2] AKkifejezés minden bizonnyal arra utal, hogy abban az esetben dontheti el szabadon
a hitelezd, hogy a zdlogtargybdl, vagy a kezestdl kivdn-e kielégitést nyerni, amennyiben
nem fideiussio indemnitatis volt a kezesség tipusa.
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conveniri, nisi in id quod ex his refici non potuerit acceptus sit, explorati turts
est.”(C.8,40(41),17)

A rescriptum szerint ismert jogelv az, hogy a hitelezd a zdlogot figyelmen
kiviil hagyva sikeresen perelheti a kezest, kivéve, ha ut6bbi csak arra véllalt
kezességet, amit a f{6ad6stdl nem lehet behajtani.”

A hitelezd ezen szabad vélasztdasi joga a biztositékok tekintetében azonban
minden bizonnyal diszpozitiv jelleg( volt, s a felek kiilon megdllapoddssal eltér-
hettek téle. Vetter szerint példdul gyakran kotottek olyan megdllapoddst, hogy a
hitelez6nek el6szor a zdlogtdrgybol kell megkisérelnie kielégiteni a kovetelését.
Kiilonosen a fideiussio indemnitatis esetére volt ez jellemz.!

Hasonléképpen a zdlogszerz6désben is ki lehetett kotni - s erre val6szintileg
gyakran sor is keriilt -, hogy amint a f{6ad6s megfelels kezest 4llit a kotelem bizto-
sitékaként, a zalogtdrgyon megsz(inik a hitelezs zélogjoga:*' ,,Si convenerit, ut
pro hypotheca fideiussor daretur, et datus sit, satisfactum videbitur, ut hypotheca
liberetur. aliud est, si ius obligationis vendiderit creditor et pecuniam acceperit:
tunc enim manent omnes obligationes integrae, quia pretii loco id accipitur, non
solutionis nomine.”(Marc. D.20,6,5,2)

Marcianus azt irja, hogy ha megéllapodtak abban, hogy a jelzdlog helyett
kezest 4llitanak, és ténylegesen sor keriilt a kezes 4allitdsra, akkor feltételezni
kell, hogy a hitelezd a biztositék vonatkozdsaban kielégitést nyert, igy a dolog
mentesiil a zdlogjog alél. Masként van azonban, ha a hitelez6 a kdvetelési jogat
adja el, és azért pénzt kap. Mert ekkor valamennyi kotelem fennmarad, hiszen
ebben az esetben a pénzt vételdrként, nem pedig teljesitésként kapta.

Ellenkez6 megdallapodéds hidnydban nem volt tehat sorrend feldllitva a
biztositékok kozott a perlés vonatkozdsaban, azonban ha a hitelezd a kezestdl
hajtotta be a tartozdst, s nem a zdlogtargybol nyert kielégitést, akkor koteles volt
a fokotelem biztositékdul rendelt zalogjogot a kezesre engedményezni (,ius
pignorum in eum transferre”), s ez a jog is a kovetelés ,,megvételén” (redemptio
nominis) alapult.” A forrasok® alapjan ugyanis megéllapithatd, hogy a hitelezd
féaddssal szembeni kereseteinek a teljesits kezesre torténs engedményezésével
parhuzamosan, s6t egyesek!” szerint azt megel6z6en kialakult a zdlog, ill. a
zédlogjog dtruhdzdsdnak lehetsége is.

Ha tehat a f6kotelem biztositékdul a kezesi biztositék mellett zalogot is rendel-
tek, a kezes - ha pert inditottak ellene - kovetelhette a hitelez6t61, hogy a zdlogot

[3] Weiss, 1909, 48-49.

[4] Vetter, 1898, 11.

[5] Weiss, 1909, 45-46. A zalogjog egyes kérdéseirdl, szerzédéses gyakorlatardl és részben a kezes-
séghez val6 viszonydrdl 1d. bévebben: Pozsonyi, 2012.

[6] Foldi - Hamza, 2014, 445.

[7] Briguglio, 1999, 326.; Weiss, 1909, 46.; C.8,40(41),2pr.

[8] D.20,5,2; D.46,1,57; D.17,1,59,1; C.8,40(41),2.

[9] Benedek - Pékecz Kovdcs, 2014, 340-341.

[10] Sokolowski, 1891, 117-118.
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(zalogjogot) engedményezze rd, mintegy adja el neki. Ennek az engedménye-
zésnek is, ahogyan a f6addssal szembeni keresetek engedményezésének is az
Gn. adasvételi fikcio képezte az alapjat, melynek értelmében a kezes, amikor a
hitelezének fizetett, nem a sajat kezesi tartozdsat fizette meg, hanem a hitelezd
kereseteiért fizetett vételdrat."” ’

Papinianus volt az elsé, akinél az adasvételi fikci6 megjelent a f6kotelmet
biztosité zalog kapesan.' O ugyanis elismerte, hogy a fizetd fideiussornak
igénye van arra, hogy a hitelez6 a f6kotelem biztositékdul szolgalo zalogot aten-
gedje neki. Bar a klasszikus jog szerint a fideiussor teljesitése révén minden-
féle maradvany nélkiil megsz(nt a f6adds és a hitelezd kozotti kotelem, ennek
kovetkezményeként pedig megsz{int a jarulékos természetii zalogjog is, vagyis
igy kizart lett annak az 4truhazasa, ezt azonban Papinianus méltanytalannak
taldlta, s ezért egy jogiigyletben Osszekitotte a kezes teljesitését a hitelez6 ius
distrahendijével. A hitelez ugyanis a f6kovetelés esedékessé vdldsat kovetSen,
amennyiben az adés nem teljesitett, eladhatta a zdlogtargyat. Igy jogilag nem
volt akadalya annak, hogy a kezes teljesitését ebbdl a szempontbdl a zdlog-
targyért fizetett vételarnak tekintsék:"¥ , Fideiussor conventus officio iudicis
adsecutus est, ut emptionis titulo praedium creditori pignori datum susciperet:
nihilo minus alteri creditori, qui postea sub eodem pignore contraxit, offerendae
pecuniae, quam fideiussor dependit, cum usuris medii temports facultas erit:
nam huiusmodi venditio transferendi pignoris causa necessitate iuris fieri solet.”
(Papin. D.20,5,2)

Papinianus arrél ir, hogy egy perbe fogott fideiussor a iudex segitségével
elérte, hogy a hitelezdnek elzélogositott telket addsvétel cimén megszerezze.
Ugyanakkor egy mdsik hitelez6nek, aki kés6bb ugyanazon dolog elzdlogosita-
saért cserébe kolesont adott, joga van ahhoz, hogy a zdlogtargyért cserébe felki-
nélja a kezesnek a kifizetett pénzosszeget az idokozbeni kamatokkal egyiitt,
mivel egy ilyen tipust addsvételt altaldban csupdn azért kotnek meg, mert az a
jog szerint sziikséges a zdlog atruhdzasihoz.

Ebben a jogesetben! tehat, amikor a hitelez8 a kezest perelte a tartozas kifi-
zetése érdekében, a kezesnek lehetdvé tették, hogy a f6ados zaloggal terlelt telkét
atvegye. Ennek a zalogdtruhdzasnak egy titulus emptionis jelentette a jogcimét. !

[11] Ezen sajatos fikci6 elnevezésével és lényegével kapcsolatosan 1d. Medicus, 1976, 391-406.,
393.; Dieckmann, 2003, 49.; Levy, 1907, 189-191.; Levy, 1918, 223-224.; Girtanner, 1851, 536.;
Schmoeckel - Riickert - Zimmermann, 2007, 2497.; Zimmermann, 1996, 135.; Hausmaninger - Selb,
1989, 360-361.; Reichard, 1993, 261-263.; Honsell - Mayer-Maly - Selb, 1987, 284.; Hawellek, 2010,
18.; Az addsvételi fikciérél és annak alkalmazésarél 1d. részletesebben: Ujvari, 2010, 113-131.;
Ujvéri, 2011, 223-240.

[12] Miiller, 1926, 30.

[13] Sokolowski, 1891, 117-118.

[14] Miiller, 1926, 30. A jogeset elemzését 1d. Briguglio, 1999, 278-280. és 327.

[15] Ebben az esetben a kezes teljesitése ellenére azért nem sziinik meg a hitelez6 zédlogjoga a
zalogtargyon, és tudja azt a kezesre dtruhdzni, mert a fikcio értelmében a kezes vételdrat fizet a
zalogtargyért, és nem a tartozdst egyenlitette ki. (V0. D.20,6,5,2 és Pellechi, 2008, 276-327., 285.)
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A Kkezes szolgaltatdsa azonban egy 6nallo, a zalog megvételéts] fiiggetlen kotelmi
viszonybdl ered, ezért a jogtudos a titulus emptionist csak ,necessitate iuris” hozza
fel, hogy lehetdvé tegye a zalognak a fideiussorra térténd atruhdzdsat."”

Itt tehat egy fikcidrél van sz, s ez a specidlis addsvétel - céljara tekintettel -
kevesebb jogot biztosit a vevének, mint amennyi azt egy hagyomanyos adasvétel
alapjdn megilletné: a kezes nem tekintendé a zdlogtargy valédi tulajdonosanak,
a cél csupdn az, hogy a lehetd legnagyobb mértékben biztositsak szdmara kiada-
sai megtéritését."” Ha a kezes megszerezné a zalogtargy tulajdonjogat, akkor
fennéllna a f6adéssal szembeni gazdagodadsdnak lehetdsége. Igy a kezesnek a
f6addssal szemben csak retencids joga van a zlogtargyra, amig az az 4ltala kifi-
zetett sszeget meg nem tériti.'®

Ut6bb emlitett jogtuddsi vélemény szerint tovabb4, ha a zdlogtargy egy masik
(kés6bbi ranghelyen 4116) hitelezd kovetelésének biztositékaként is le volt kotve,
akkor a kezes koteles kiadni neki a zdlogtargyat, amennyiben a hatrdbb 4ll6 hite-
lez6 hajlandé megtériteni a kezes szdmdra az utébbi 4ltal az els6 helyen 4116 hite-
lez6nek kifizetett Osszeget (,vételdrat”) annak kamataival egyiitt. Egy tényleges
adasvétel esetében nem rendelkezne a mdsodik hitelezé ilyen joggal a vevével
szemben, hanem pusztdn az els6 helyen 4116 hitelezével szemben élhetne a ius
offerendivel. Bar - ahogy erre Sokolowski és Pellecchi™ rdamutat - ebben a jogeset-
ben a kezes még nem a zdlogjogot szerzi meg, hanem pusztdn a z4logtargyat,
pontosabban annak birtokat és a zdlogtdrgyra vonatkozo visszatartdsi jogot, tgy
vélem, hogy a rangsorban késébb 4ll6 hitelez6nek a kezessel szemben érvénye-
sithetd ius offerendije dltal mar a zélogjog megszerzésének irdnydba mutat a fejlg-
dés.® (Erre utalnak a kés6bb ebben a témakorben elemzett forrdsok®?! is.)

Akezesazélogota fentiaz esetbentehétegy ,adasvétel” keretében ,,necessitate
iuris” kapta meg, de nem vélt annak ,teljes értékd tulajdonosava”.

Az adasvétel fikcidjdnak pusztdn a ,jogi sziikségszertiség-bél torténd alkal-
maz4sat jol dbrdzolja a kdvetkezd szoveghely is: ,, Paulus respondit fideiussorem,
in quem pignora a confidetussoribus data translata sunt, non emptoris loco

[16] Sokolowski, 1891, 118. A ,necessitate iuris” Briguglio szerint abb6l kévetkezik, hogy ahhoz,
hogy a kereset és a zilog engedményezését megvalositsdk, addsvételnek kell torténnie. S ez szerin-
te egy kényszer( cessio. Briguglio tigy véli tovabb4, hogy a kezes a dologi biztositék neki torténd
eladdsa révén megkapja a relativ zalogkeresetet is. (V6. Briguglio, 1999, 278-279., 327)

[17] Természetesen egy ,hagyomanyos” addsvétel esetében sem volt biztos, hogy a vevé azonnal
tulajdonossd valt, hiszen az eladénak csupdn azt kellett biztositania, hogy a vevs zavartalanul bir-
tokolhassa a dolgot, s legaldbb elbirtoklds révén tulajdont szerezhessen felette, ugyanakkor ebben
az esetben az addsvétel végsd célja jellemzden mégis a vevs tulajdonszerzése volt az aru felett. (V6.
Foldi - Hamza, 2014, 517)

[18] Sokolowski, 1891, 118-119.

[19] Pellechi, 2008, 300.

[20] Pellecchi szerint nem egységes a modern jogtudomdany alldspontja a tekintetben, hogy a kezes
ebben az esetben a zdlogjogot vagy a zdlogtdrgyat ,vette-e meg” a hitelez6tsl. (Vo. Pellecchi, 2008,
279-280.)

[21] C.8,40(41),2pr.; C.8,40(41),2,1; C.8,41(41),11; C.8,40(41),14,1.
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substitutum videri, sed eius qui pignora accepit, et ideo rationem fructuum et
usurarum haberi oportere.” (Paul. D.46,1,59)

Ebben a forrdsban Paulus azt a responsumot adja, hogy ha egy kezes megszerzi
a kezestarsak 4ltal nyujtott zdlogot, akkor nem vevéként 1ép a hitelez§ helyére,
vagyis nem tgy kell tekinteni, mintha megvette volna a hitelez6tdl a zdlogtar-
gyat, hanem ink4bb maga is zdloghitelez&ként jelenik meg, igy tekintettel kell
lennie a zdlogtargy gytiimélcseire, ill. a kamatokra is.

Paulus a kovetkezd szovegben is arrdl ir, hogy a teljesitd kezes nem tekint-
het6 a zdlogtargy teljes jogt vevéjének: , Paulus respondit fideiussorem, qui rem
pignoris iure obligatam a creditore emit, mandati iudicio conventum ab herede
debitoris oblato omni debito restituere cum fructibus cogendum neque habendum
similem extraneo emptori, cum in omni contractu bonam fidem praestare debeat.”
(Paul. D.17,1,59,1)

Paulus szerint a fideiussor, aki a zdlogba adott dolgot a hitelez6t6l megvette,
koteles a dolgot a gyiimdlcseivel egyiitt kiadni, ha az adés drokosei a megbizds
alapjan perlik, felajanlvan, hogy az egész tartozdst megtéritik, és nem kell 6t egy
idegen vevgvel egyenldnek tekinteni, mert neki a bona fidesért minden szerzs-
désnél helyt kell dllnia.

A szoveghely™®? ténydllasa szerint a kezes, miutdn teljesitett, megkapta -
mintegy megvette - a hitelez6t6l az adés altal a hitelezének zdlogba adott dolgot.
Az ad6s id6kozben meghalt, de az 6rokosei készek megtériteni a kezesnek a
kifizetett teljes 6sszeget, cserébe viszont actio mandatival kovetelik téle a zalog-
targy gyimolcsokkel egytitt torténd kiaddsét. Paulus szerint a kezes koteles az
orokosok kovetelésének a fenti feltételekkel eleget tenni, mivel nem lehet 6t
egy idegen vevGvel azonos jogu vevének tekinteni, s a szerzddésekbdl (minden
bizonnyal fé6leg a kezesség hattérjogviszonyét jelentd mandatumbél)® eredd
bona fides szabdlyai szerint kell eljdrnia.

Az 6rokosok dltal meginditott kereset pedig minden bizonnyal az 6rokhagy6
rdjuk atszallo actio mandati directdja volt, amely a kezes - mint megbizott - és
a f6ados (6rokhagyod) - mint megbiz6 - kozotti, a kezesség elvéllaldsdra adott
mandatumbol ered, ezért taldlhaté utalds a bona fidesre is a jogesetbel. "

Tehat a fideiussor a fentiek értelmében csak a zdlogtargyat szerezhette meg
(bizonyos korlatozasokkal), a csdszari rendeletek azonban mdr a zédlogjognak
az atszallasarol beszélnek, amit a kezes a zdlogrendelés alapjat jelentd kovete-
lés engedményezésével egyiitt igényelhetett:*%, Creditori, qui pro eodem debito

(25]

[22] Miiller, 1926, 30.

[23] A Kkifejezés ,,omni contractu” minden bizonnyal az ,addsvételi szerz6désre” is vonatkozik,
ugyanis a fenti esetben a szerz&dés valos tizleti céljdra tekintettel - amely a kezes regresszigényének
biztositdsa volt - sem tekinthette magat a bona fides alapjdn teljes értéki vevének a kezes.

[24] Pellecchi szerint az actio mandati egyfajta actio pigneraticia in personammd formalédik at a
jogtudos alkalmazdsdban. (Pellecchi, 2008, 302.)

[25] V6. Parenti, 2007, 241-279., 277-278.

[26] Sokolowski, 1891, 119.
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et pignora et fideiussorem accepit, licet, si malit, fideiussorem convenire in eam
pecuniam, in qua se obligaverit. Quod cum facit, debet ius pignorum in eum
transferre. Sed cum in alia quoque causa eadem pignora vel hypothecas habet
obligatas, non prius compellendus est transferre pignora, quam omne debitum
exsolvatur.” (C.8,40(41),2pr.-1)

Severus és Antoninus csdszdrok rendelete alapjan, ha a hitelez kivetelé-
sét kezesség és zalogjog is biztositja, a hitelez6 szabadon kivetelheti elébb a
kezest6l annak teljesitését, ha azonban erre sor keriil, a kezesre kell engedmé-
nyeznie a zalogjogot.*”!

Ha viszont ugyanazon zdlogtargy tobb kovetelés biztositékdul is le van kétve
ugyanannak a hitelezének, akkor annak a zdlogjogot csak azt kdvetgen kell a
kezesre engedményeznie, ha valamennyi kovetelés teljesitésére sor keriilt.®

Amint lthato, a csdszari rendelet ebben az esetben mar a zalogjog engedmé-
nyezésérdl szol, nem pusztdn a zdlogtargy birtokdnak megszerzését teszi lehe-
t6vé a fizetd kezes szamara.?”

A rendelet arra is rdmutat, hogy a kezes nem kovetelhet a hitelez6t61 tébbet,
mint hogy az egy szdmara jelentéktelenné vélt jogot ruhdzzon 4t rd. Ezért ha a
zélogtargy még értékkel birt a hitelez6 szamdara, mert példaul egy mésik kove-
telés biztositékdul is szolgalt, akkor nem lehetett az atengedését kivetelni, csak
ha a kezes kész volt valamennyi kovetelést teljesiteni.?”

Az aldbbi, Diocletianus csdszar idejébsl szdrmazo rendelet is arrél szol,
hogy a hitelez6 koteles a perbe fogott kezesre engedményezni a kivete-
lés biztositékaként szolgdlo zalogjogot: ,Sicut eligendi fideiussores creditor
habet potestatem, ita intercessorem postulantem cedi sibi hypothecae sive
pignori obligata ture non prius ad solutionem, nisi mandata super hac re fuerit
persecutio, convenit urgueri.” (C.8,40(41),21)

A forrds megerésiti a ,libera electio” elvét, vagyis a hitelezé szabadon
vélaszthat, hogy a kezest perli-e, vagy a zdlogbdl kivén-e kielégitést nyerni.
Kimondja, hogy a hitelez§ kozvetleniil a kezes ellen fordulhat, de ugyan-
ebben az id6ben a kezesre kell engedményeznie a meglévé dologi biztosi-
tékokat. Ha meg akarja kapni a kezestdl a fizetséget, a hitelezé kénytelen
a kereseteket engedményezni, a kezest nem lehet a cessio el6tti teljesitésre

[27] Briguglio, 1999, 326.; Frezza, 1962, 181.; Provera, 1983, 609-659., 622.; Weiss, 1909, 53.

[28] Weiss, 1909, 53.; Wesener, 1965, 341-361., 346-347.; Schanbacher, 1997, 233-271., 247-248.
[29] Hasonl6képpen a zdlogjog fizetd kezesre torténs engedményezésérsl sz6l a C.8,40(41),11,
valamint a C.8,40(41),14,1 is: ,Pignora etenim, quae reo stipulandi nexa fuerunt, ita demum ad
vos transeunt, st facta nominis redemptione solutio celebrata est vobisque mandatae sunt actions.”
(C.8,40(41),14,1.) A szoveghely értelmében, a zalog csak akkor szall 4t, ha a kévetelés érvénye-
sitése utdn teljesitenek, s ekkor a kereseteket a fizets kezesre dtruhazzak. Tehdt Gordianus csa-
szdr rescriptuma szerint a ,,redemptio nominis” révén valésul meg a dologi biztositék 4truh4zdsa
a hitelez6r6l a fizet§ kezesre, mintegy a kezes teljesitésének ,draként.” (V6. Briguglio, 1999,
292-293., 329.)

[30] Sokolowski, 1891, 120.

70  UjVARI EMESE

kényszeriteni.®” Briguglio szerint ez is azt igazolja, hogy az engedménye-
zésnek a teljesitéssel egyidejlileg kellett megtorténnie, s erre szerinte az
exceptio dolival lehetett kényszeriteni a hitelez6t.®?

Tasse gy véli, hogy a szoveghely azt is igazolja, hogy a fizetd kezes kovetel-
hette a teljesités id6pontjdban a hitelez6t megillet§ valamennyi kézizdlog és a
jelzalog engedményezését a hitelez6t61.1*)

Hasonléképpen benne foglaltatik a kezes zdlogra vonatkozé engedménye-
zési igénye az aldbbi két szoveghelyben is, amelyek azonban nem csupdn a
kezest megilletd derivativ regressz,® vagyis a hitelez§ jogdbol szarmaztatott
regresszjog® szempontjdbol birnak jelent6séggel, hanem a kezes és a f6adés
kozotti bels6 jogviszony is érintve van a két jogeset kapcsdn: ,Fideiussor, qui
pignora vel hypothecas suscepit atque ita pecunias solvit, si mandati agat vel cum
eo agatur, exemplo creditoris etiam culpam aestimari oportet. Ceterum iudicio,
quod de pignore dato proponitur, conveniri non potest.” (Papin. D.20,1,2)

A szoveghely értelmében, a fideiussor, aki miutdn a kézizdlogot, vagy a jelza-
logot 4tvette, s ennek fejében teljesitett, ha a megbizdsbodl eredden perel, vagy &t
perlik, ugyantgy culpéért felel, ahogy a zdloghitelez§ is. Egyébként a keresettel,
amelyet a zdlogrendelés esetére helyeztek kildtasba, nem lehet 6t perelni.®%

LFideiussor imperitia lapsus alterius quoque contractus, qui personam
eius non contingebat, pignora vel hypothecas suscepit et utramque pecuniam
creditori solvit, existimans indemnitati suae confusis praediis consuli posse. ob
eas res iudicio mandati frustra convenietur et ipse debitorem frustra conveniet,
negotiorum autem gestorum actio utrique necessaria erit: in qua lite culpam
aestimari satis est, non etiam casum, quia praedo fideiussor non videtur. creditor
ob id factum ad restituendum iudicio, quod de pignore dato redditur, cum videatur
ius suum vendidisse, non tenebitur.” (Papin. D.3,5,31pr.)

A masik fragmentumban®” Papinianus azt irja, hogy a kezes a kézizalogot és
jelzalogot tapasztalatlansdga miatt egy mdsik adéssdgra vonatkozdan is dtvette,
amelyért nem vallalt kezességet, és mindkét tartozdst kifizette a hitelezének,
ami soran feltételezte, hogy a megtéritési igényének érvényesitésére a ndla léve -
zalogul lekotott - telkeket igénybe veheti. A mandatumbdl eredGen sikertelentil
fog perelni a kezes és 6t is sikerteleniil fogjdk perelni. Sokkal inkdbb mindkét

[31] ,Non prius ad solutionem, nisi mandata super hac re fuerit persecutio, convenit urgueri.” (V.
Briguglio, 1999, 329-330.)

[32] Uo.

[33] Tasse, 1931, 42.

[34] A kifejezéshez 1d. b6vebben: Dieckmann, 2003, 41-42.; Wacke, 2010, 19.; Ujvari, 2014, 309-350.,
309-310.

[35] Az tn. derivativ regressz esetén a fizet§ kezes a hitelez6t a f6addssal szemben megillets ke-
reseteket engedményezteti magdra, s azok segitségével tudja érvényesiteni a f6adéssal szembeni
megtéritési igényét. Ezért tekinthetjiik ezt a hitelez6 jogdbdl szarmaztatott regresszjognak.

[36] Pellecchi, 2008, 304.

[37] A szoveghelyhez 1d. Parenti, 2007, 274-277.
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félnek az actio negotiorum gestorum dil a rendelkezésére. Ebben a jogvitdban elég,
ha a culpdeért felel, nem pedig a véletlenért, mivel a kezes nem tiinik ,,praedo”-nak
(rablénak/birtokhaboriténak). A zaloghitelezs ebben az esetben nem felel az
alapjdn a kereset alapjdn, amelyet a zalogb6l eredéen szoktak adni, mert tgy
tekintik, mintha az 6t megillet§ eladdsi joggal élt volna.

Az els6 szoveghelyben a kezes az altala biztositott tartozdst fizette meg, a masodik
szoveghelyben pedigemellett egy olyan tartozdstis, amelyért nem véllalt kezességet.>®

A responsumokban a kezes és a f6ad6s kozotti belsd jogviszonybdl szarmazé
igényekrdl van sz6. Az elsé szoveghelyben ezeket az igényeket az actio mandati
directdval és contraridval, a masodik szoveghelyben pedig ezek mellett a kerese-
tek mellett - azon kovetelés vonatkozdsaban, amelyet anélkiil teljesitett a kezes,
hogy azért kezességet vallalt volna - az actio negotiorum gestorum directdval
és contraridval érvényesithetik a felek. Papinianus azonban a ,iudicium quod
de pignore dato proponitur/redditur’t, vagyis valészintileg az in personam actio
pigneraticia megaddsit mindkét esetben megtagadja. Kaser szerint a f6ados
(zdlogados) az els6 jogesetnél azért nem élhet ezzel a keresettel, mert nem a
kezesnek, hanem a hitelezonek kototte le zdlogul a zalogtdrgyat. A masodik
jogeset értelmében azonban a hitelezé sem felel a f6adésnak, mivel a (zdlog)
jogat a fizetés ellenében eladta a kezesnek. Ugyanis a hitelezé, akinek a kovete-
lését kezességgel és zédlogjoggal is biztositottdk, jogosult a fékovetelésen kiviil
a zdlogot is engedményezni a fizetd kezesre, azért hogy 6 a f6addssal szembeni
regresszjogat érvényesithesse.®”

A jogtudos tovabbd azt mondja, hogy a kezes a hitelez6t6l dtvett zalogtargy
vonatkozédsdban a vele szemben meginditott actio mandati directa™® alapjan
ugyanugy culpdért fog felelni a féadds felé, mint ahogy a zdloghitelezé is felelne
az actio pigneraticia alapjan. Ugyanez dllapithaté meg az actio negotiorum
gestorum directa esetében is, ugyanis a kezes, aki a zdlogot megszerezte a tarto-
zds kifizetéséért, johiszemt volt, {gy nem esik azonos elbiralds ald egy praedéval
(rosszhiszem( birtokossal), ezért csupan a gondatlansagért felel.V

A kezesség és a zdlog viszonylataban tovébbi kérdésként meriil fel, hogy a
kezest minden esetben megillette-e a z4logjog engedményezéséhez fiz6d6 jog,
és ha nem, akkor milyen feltételeket kellett teljesitenie az engedményezéshez.

Knorr véleménye szerint, ha a hitelez6 csak a kezesség elvéllaldsat kove-
téen rendelt zdlogot, a kezes nem kovetelhette a zdlogjog engedményezését, a
cessio joga csak abban az esetben illette meg a kezest, ha az a kezességet a mar

[38] Kaser szerint ezt azért tette, mert tapasztalatlansdga miatt nem volt vele tisztaban, hogy a
masik kotelezettségért valo kezességvallaldssal nem biztdk meg. (V6. Kaser, 1979, 319-345., 341.)
[39] Uo. 340-342.

[40] Kaser actio mandati contraridrél és actio negotiorum gestorum contraridrél ir (V6. Uo. 342),
viszont valészintibbnek tinik mindkét esetben a directa actio megadasa, ha a féad6s indit keresetet
a kezessel szemben a koztiik 1év6 bels6 jogviszonybél eredden.

[41] Uo.
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kordbban rendelt zalogra tekintettel vallalta el.“? Sokolowski is egyetért ezzel
a véleménnyel.

Azt a magyarézatot adjdk erre a megoldasra, hogy a zalogszerz6dés eltérd
megéllapod4s hidnydban csak a hitelez6 és az adds kozti jogviszonyra vonatko-
zik, igy a szerz6dés a kezes vonatkozdsdban res inter alios acta, amelybdl tehdt a
kezest nem illethetik meg jogok, és nem terhelhetik kotelezettségek sem. Knorr
szerint az erre vonatkozé constitutick? arra az esetre korldtozandék, ahol a
kezes a mar megkotott zélogszerzodésre tekintettel véllalta el a kezességet.!*”!
Knorr tehat gyakorlatilag egy szerzédéses megegyezést var el a hitelezd és a
kezes kozott a dologi biztositékok vonatkozdsaban.“® Knorr szerint a vonatkoz6
rendeletek ugyanis csupan rescriptumok, amelyek egy adott esetre vonatkozéan
hoznak meg egy dontést. Igy ezeket a rescriptumokat megszoritéan kell értel-
mezni, mert kiterjesztd értelmezés esetén adott esetben a hitelez§ keriilne hatrd-
nyos helyzetbe. Bar csak ritkdn fordul eld, hogy amennyiben a kdtelem bizto-
sitékaként zalogot rendelnek, azt a kezes a kezesség elvallaldsakor ne venné
figyelembe, mégis eléfordulhat, hogy a hitelezé a kezesség elvallaldsat kovetGen,
abbél a célbél, hogy még erGsebben legyen biztositva, egy zdlogot is kivetel a
f6adostdl. Tovabbé az is lehetséges, hogy a hitelez6nek a f6addssal szemben mds
kovetelései is fenndllnak, de ezek koziil csak egy van zdlogjoggal biztositva.
Altaldban a hitelezének lehet8sége van arra, hogy a kovetelések behajtdsa sordn
az adés teljes vagyondt, beleértve a zalogtargyat is igénybe vegye. Ha azonban
a kezesség elvallaldsat kovetSen keletkezett zdlogjogot a kezesre kellene enged-
ményeznie, a zalogjog vonatkozdsdban a kezes elsbbséget élvezne a hitelezdvel
szemben. A C.8,40(41),2 pedig csak arra az esetre tartalmaz egy ilyen értelmd
kivételt,”” ha a hitelezd tobbi kovetelésének biztositdsdra is lekototték ugyanazt
a zalogtéargyat."¥

Knorral szemben Hasenbalg azzal érvel, hogy Knorr nem konzekvens, amikor
a f6kotelem esetében nem kivan meg semmilyen kiilonleges ,kapcsolatot” a
kezes és az adds kozott, hanem puszta méltanyossdgbdl lehetségesnek tartja az
engedményezést, a zdlogjog esetében azonban sziikségesnek tart valamilyen
kapcsolatot kett6jiik kozott. Mdsrészt a hitelezd és a f6ados kozottiill. a hite-
lez6 és a zédlogot nyujt6 harmadik személy kozotti szerz6dés abban az esetben
is res inter alios acta marad, ha a kezességet a zdlogszerz6dés megkotését kove-
t6en vallaltak el. Pusztan abbdl a ténybdl, hogy a zélogjog mar fenndllt a kezesi
szerz&dés megkotésének idején, ugyanis még nem lehet arra kovetkezetni, hogy

[42] Knorr, 1846, 167-209., 170.; Dieckmann, 2003, 45.
[43] Sokolowski, 1891, 114-115.

[44] C.8,40(41),2; C.8,40(41),11; C.8,40(41),21.

[45] Knorr, 1846, 170.

[46] Dieckmann, 2003, 45.

[47] Weiss, 1909, 53.

[48] Knorr, 1846, 170-172.
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egy hallgatélagos megdallapodas jott létre a hitelezd és a kezes kozott, miszerint
a kezes csak akkor vdllalja a kezességet, ha a hitelez6 hajlandé engedményezni
a zdlogjogot a teljesitése esetén.””

A kezes engedményezéshez vald joga - Hasenbalg szerint - sokkal inkdbb
csupdn a hitelezd és a fideiussor kozotti kapcsolaton alapul, s egyediil annak a
ténynek van jelent@sége, hogy a hitelez6t az engedményezés id6pontjdban az
adott biztositék megilleti-e. Az engedményezés lehetévé tételének ugyanis a
legfontosabb alapja a méltdnyossag volt: 4gy méltdnyos, hogy a hitelezd a fizet6
kezesre engedményezze azt, ami a kezes szdmdra megtéritési igénye szempont-
jébdl jelentdséggel bir. Ezen cél eléréséhez a jarulékos jogviszony felhasznéldsa
csupdn eszkozként szolgal. ¥

Hasenbalg szerint tehdt az engedményezés valamennyi, a f6kotelem bizto-
sitékdul rendelt akcesszorius kovetelésre Kkiterjedt,™" fiiggetleniil attél, hogy
a kezes ezekre val6 tekintettel vdllalta-e el a kezességet, vagy sem, fiiggetleniil
azok keletkezésének idejétdl és attol is, hogy tudott-e réluk a kezes, vagy sem."
Ez szerinte az engedményezésre vonatkoz6 dltalanos jogelv szerint torténik igy. !
Miihlenbruch szerint, ha valaki egy kovetelés cessidjara kitelezett, akkor azt teljes
mértékben, vagyismindenahhozkapcsolddéjoggal egyiittkellengedményeznie. >
A fenti alapelvbdl tehat az kovetkezik, hogy a hitelezének abban az esetben kell
a zélogjogot engedményeznie, ha az a kezes teljesitése idején fennallt. A zalogjog
cessidjdhoz val6 jogot a kezes a fizetése alapjdn szerzi meg, amelynek sordn mint-
egy megvdsarolja a kovetelést annak minden jarulékéval egyiitt."

A fenti alapelv azonban nem alkalmazhaté minden megszoritds nélkiil.
Ha ugyanis egyértelmten azt allitandnk, hogy amennyiben a hitelez a f6ko-
telem engedményezésére kotelezett, a mellékkotelmekbdl fakad6 valamennyi
kovetelést pusztadn azok jarulékos természete alapjan engedményeznie kellene
a hitelezdnek, ebbdl a kovetkeztetésbsl szamdra komoly nehézségek adod-
hatndnak - mint aldbb latni fogjuk.®® A hitelez6 megtagadhatta a cessidt, ha
bizonyitani tudta, hogy gazdasagi érdekében 4allt, hogy az adott keresetet ne
engedményezze a kezesre, mivel a kereset engedményezéséhez val6 jog azon
a gondolaton alapult, hogy ugy igazsdgos, ha a hitelez6 csak azt ruhdzza é&t,
ami szamdra mdr nem bir jelent§séggel, viszont a fideiussor szdmara el6nyos
lehet.®” A C.8,40(41),2 is vildgosan kimondja, hogy sem a f6ékotelembdl, sem

[49] Hasenbalg, 1870, 447-449.

[50] Uo. 447-449. Dieckmann, 2003, 46. Tasse is Ugy véli, hogy a kezességvallaldst és a kolcson-
nyujtdst kovetden a hitelez6 birtokdba kertilt zdlogot is engedményezni kell, mint a f6kételem
akcesszidjat. (Vo. Tasse, 1931, 42-43))

[51] Kremer, 1902, 126-127.

[52] Dieckmann, 2003, 46.

[S3] Hasenbalg, 1870, 443-445.

[S4] Miihlenbruch, 1836, 418.

[55] Muermann, 1932, 24.

[56] Hasenbalg, 1870, 452.

[57] Dernburg, 1864, 367.
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pedig a jarulékos mellékkotelmekb6l szarmazoé keresetek engedményezésébdl
nem szdrmazhat kara a hitelezének.*®

A hitelez6t a kovetkezs esetekben érhetné hatrany az engedményezés kovet-
keztében: a) Egyrészt akkor, ha a zédlogjog a teljes kovetelés biztositékaul szolgalt,
mig a fideiussor csak a kovetelés egy részéért vallalt kezességet."™ A hitelezg - mint
lattuk - csupdn abbdl a méltdnyossagi megfontoldsbdl koteles a kezesre engedmé-
nyezni a kereseteit, hogy elésegitse a kezes megtéritési igényének érvényesitését,
ha a keresetekre neki mdr nincs tobbé sziiksége. Ez a méltdnyossdgi megfontolds
egy részteljesités esetében azonban nem érvényesiil. Ugyanis amennyiben a hite-
lez6 engedményezi a kereseteit, elvesziti a f{6ad6ssal szembeni el6nyds jogi hely-
zetét, ami csak abban az esetben nem jelent problémat, ha mar teljes kielégitést
nyert. Ebben az esetben ugyanis mar nincs sziiksége sem a f6adéssal szembeni
keresetére, sem a biztositékokra. A kovetelés egy részének teljesitése esetében
azonban tovabbra is érdeke f(iz6dik a kovetelés és a biztositékok megtartdsdhoz.©

b) A hitelezének szintén problémat jelenthet a zdlogjog engedményezése, ha
annak ellenére is érdekében &ll a biztositék tovabbi megtartdsa, hogy a kezes
kielégitette a kezességgel is biztositott kovetelését. Igy példdul, ha a zdlogjog
tobb kovetelést biztosit, és ezek koziil csak egyre véllalt a fideiussor kezességet.
Ebben az esetben érdekkonfliktus keletkezik a fizet§ kezes és a hitelez6 kozott a
dologi biztositék vonatkozdsdban. Mivel a rémai jog szabdlyai szerint a hitelezd
jogi helyzete nem rosszabbodhat a kereset, vagy a biztositékok engedményezése
révén, ezt az érdekkonfliktust a hitelez javéra oldjak fel.!*" Ilyen esetekben a
kezes csak akkor kovetelheti a zdlogjog engedményezését, ha a teljes tartozast,
illetsleg valamennyi tartozast megtériti a hitelezének. Igy abban az esetben is,
ha a hitelez6nek két, ugyanazon adéssal szemben fenndllé kiilonbozg kovete-
lése biztositékaul, ugyanazon a dolgon két kiilonbozé zélogjoga 4ll fent, és a
kezes csak a kovetelések egyikéért vallalt kezességet, csak mindkét kovetelés
kifizetését kovetGen kovetelheti a zalogjog engedményezését.'*?

¢) Knorr szerint - harmadik lehetségként - kiilonosen az jelent problémadt, ha
a hitelezének a kezességgel biztositott kovetelés tovdbbi biztositékdul egy zalog-
targyat is 4tadtak, és a hitelez6nek ugyanazzal az addssal szemben van tgy mésik
kovetelése is, amelyet sem kezességgel, sem pedig zdlogjoggal nem biztositottak,
hiszen erre az esetre nem vonatkozik a C.8,40(41), 2 szabalyozésa.'”’ Gordianus
csdszar rescriptuma'® szerint azonban a hitelez6 ebben a helyzetben is védelem-
ben részesiilt. A hitelez6 ugyanis az Gn. pignus Gordianum értelmében abban az

[58] Hasenbalg, 1870, 450.

[59] Uo. 454.

[60] Dieckmann, 2003, 48.

[61] Uo.

[62] C.8,40(41),2,1; Hasenbalg, 1870, 454-458.; Brockhues, 1896, 17-18.; Dieckmann, 2003, 48.;
Girtanner, 1851, 534.

[63] Knorr, 1846, 170-172.

[64] C.8,26,1,2.

VERSENGO BIZTOSITEKOK 75



esetben is megtarthatta a zdlogot, ha teljesitették a kezességgel és zdlogjoggal is
biztositott kdtelembdl szdrmazoé kovetelését, a célbol, hogy a masik tartozds megté-
ritését is biztositsa a zdlogtargy."® Igy ebben az esetben is csak akkor kovetelhette
a kezes az engedményezést, ha az dltala nem biztositott kovetelést is teljesitette.

A fentiekre tekintettel tehdt az az alapelv éllapithat6 meg, hogy a hitelez§
csak abban az esetben kotelezhet6 az engedményezésre, ha a f6adéssal szem-
ben fenndllé mdésik kovetelés kifizetése révén mindenféle hatrdnnyal szemben
biztositva lesz.1*®!

Végiil szintén nem kell engedményezni a zdlogjogot a hitelezének, ha azon
valamilyen speciélis retencios jog illeti meg.”

Ezen eseteken kiviil viszont megdllapithat6, hogy a zdlogtargy lekotésének
id6pontja nem befolydsolja a kezes engedményezési igényét. Nem csak a kezes-
ségvdllalds el6tt, vagy azzal egyidejiileg alapitott zdlogjog illeti meg a fizetd
kezest, hanem az azt kdvetden alapitott is. SGt egyesek szerint még a kezes 4ltali
teljesitést kovetSen a hitelez6 birtokdba keriil§ zdlogtargyra is vonatkozik a
cessio, mert azt a f6kovetelés jarulékaként 4t kell ruhdzni az engedményesre,®®
igy a kezesre is.

II. A FIZETO KEZES MEGTERITESI IGENYENEK ALAKULASA, HA A ZALOG-
TARGY EGY HARMADIK SZEMELY BIRTOKABAN VAN

Tovébbi tisztdzandd kérdés lehet, hogy mi a helyzet akkor, ha a kovetelés
zdloggal és kezességgel is biztositva van, s a zdlog utébb a f6addstél eltéré mds
személyhez (jogos birtokoshoz) kertiil, és a hitelez6 a kezestdl koveteli a teljesi-
tést. Kovetelheti-e ebben az esetben is a fizet§ kezes a hitelez6t6l - a f6kotelem
engedményezése mellett - a zdlogjog engedményezését is, vagy sem?

A forrdsok altaldnosan, (a zdlogbirtokos, vagy zdlogot lekotd személyére
tekintet nélkiil) biztositjdk a fizet6 kezesnek azt a jogot, hogy kovetelhesse a
hitelez6t6l a f6kovetelés mellett a zédlogjogok (legyen szd kézizédlogrél vagy
jelzalogrél) engedményezését is. )

A kovetkez§ constitutio a harmadik személy birtokdban 1év§ zdlog engedmé-
nyezésérdl rendelkezik a fizets kezes javara:"" ,,Mandati actio personalis est.
Quae si nomine fideiussoris vel adversus debitorem seu heredes eius competit,
praeses provinciae quae deberi compererit reddi iubebit. Pignora etenim, quae
reo stipulandi nexa fuerunt, ita demum ad vos transeunt, 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.

[69] C.8,40(41),2; C.8,40(41),11; C.8,40(41),21.

[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 possessores extraordinariam
iurisdictionem idem vir clarissimus impertiet.” (C.8,40(41),14pr.-2)

Gordianus csédszdr rendelete szerint az actio mandati egy in personam actio.
Ha a fideiussort kovetelésébdl ered6en megilleti az actio mandati a f6adéssal,
vagy annak orokosével szemben, akkor a provinciai el6ljar6 megitéli mindazt,
amivel szerinte tartoznak.

A zalogok, amelyek a stipulatio addsa altal le vannak kotve, csak akkor szall-
nak 4t a fideiussorra, ha a kovetelés megvdltdsa utdn teljesit, és a kereseteket
dtruhdzzak rd.”" Ha ez megtortént, akkor a provinciai eloljaré a zalog birtoko-
sdval szemben iurisdictio extraordinaria révén segiteni fog.

Mindebbdl arra lehet kovetkeztetni, hogy a klasszikus jogban a kezes
mindenképpen kovetelhette a hitelez6t6l a zdlogjogok engedményezését fiigget-
leniil att6l, hogy kinél volt a zalogtargy.

III. A ZALOGJOG ENGEDMENYEZESENEK KERDESE, HA A ZALOGTARGYAT
EGY HARMADIK SZEMELY BOCSATOTTA RENDELKEZESRE

A kezes és a zdlogot nyUjté harmadik személy megtéritési igényének vizsgdlatat
jelentdsen megneheziti az a tény, hogy a klasszikus kori forrdsok ugyan beszél-
nek a kezesség és a zdlogjog viszonydrdl, de arrél mar nem tesznek kiilon emli-
tést, hogy van-e eltérés ezen viszony vonatkozdsdban a ténydlldsok kozott, attdl
fligg6en, hogy a zalogot a f6adds, vagy helyette egy harmadik személy nyujtot-
ta-e.”®! Ugyanakkor - ahogy azt kordbban lathattuk - a klasszikus kori (és poszt-
klasszikus kori) jogtuddsi vélemények és csdszdri rendeletek éltaldnosan fogal-
maznak, amikor a zdlog és a kezes viszonydt vizsgdlva arrél frnak, hogy a fizets
kezes kovetelheti a hitelez6t6] a f6kovetelés mellett a zdlog engedményezését
(adott esetben kordbban a zdlogtdrgy ,dtruhdzdséat” is), amennyiben ez nem
ellentétes a hitelez$ érdekeivel. Ebbél az 4ltalanos megfogalmazasb®l viszont
arra lehet kovetkezetni, hogy ez a jog minden esetben megilleti a kezest fiigget-
leniil attél, hogy a f6adés, vagy egy harmadik személy kototte-e le a zélogtar-
gyat, tovdbb4 attdl is, hogy a teljesités, illetve az engedményezés idGpontjaban

[71] Provera szerint a kezes fizetésével egyidejtileg (redemptio nominis révén) szerzi meg a hitelezg
f6addssal szembeni keresetét és egyben a ius pignorumot is. (V6. Provera, 1983, 624-625.) Pellecchi
is ugy véli, hogy a f6adés elleni in personam actio mellett egy vindicatio pignorum is a kezes ren-
delkezésére 4ll a relativ birtokosokkal szemben. Emellett felhivja a figyelmet, hogy a redemptio
nominis sémaja csak ebben a szoveghelyben jelenik meg biztosan. (V6. Pellecchi, 2008, 313-314.)
[72] Dernburg, 1864, 367.; Brockhues, 1896, 22.; Barkhausen, 1906, 30.

[73] Ez minden bizonnyal abbél a ténybél is ered, hogy viszonylag ritkan, kivételesen fordult csak eld,
hogy egy harmadik személy dolgat kototték le zdlogként a f6ados érdekében. (V6. Liebs, 2003, 250.)
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Ha tehét a kezes fizetését kovetden a hitelez§ engedményezné is az idegen
zalogadéssal szembeni actio hypothecaridt a kezesre, az idegen zdlogadds a
kezessel szemben is élhetne ugyanazokkal a kifogdsokkal, amelyek a hitele-
zGvel szemben megilletik, igy végiil eredménytelen maradna vele szemben a
per. Van olyan vélemény is, amely szerint, mivel az idegen zdlogadds felelssége
szubszididrius, a kezes teljesitésével kozvetleniil szabadul a kételembé]. %!

Iustinianus - Hasenbalg szerint - valdszintileg azért részesitette elényben
a f6adostol eltérs zdlogbirtokost, mert az semmilyen kozvetlen kapcsolatban,
vagyis semmilyen személyes kapcsolatban nem 4llt a f6kdtelemmel, pusztan
egy szdmadra véletlen koriilmény kovetkeztében keriilt azzal kapcsolatba azal-
tal, hogy az 4ltala birtokolt dolgot a f6ados zalogul kotétte le.*”

Knorr viszont igy véli, hogy nem kizdrt, hogy Iustinianus az eredeti (tehat a
f6addssal azonos) zdlogadds helyzetét szerette volna megkdonnyiteni a rendelet
segitségével. Neki ugyanis f6§szabdly szerint el lehetett idegenitenie a jelzdlogot,
s ezt konnyebben meg tudta valdsitani, ha a zdlogtdrgy jovébeli birtokosa védve
volt annak a veszélyétél, hogy a f6addst és a kezest megel6z&en a zdlogtargy
kiad4sara perelhessék.®®

Knorr szerint tovdbbd, mivel a rendelet a harmadik zédlogbirtokost védte az
dltal, hogy a hitelez6nek el6bb a f6addst és a kezest kellett perelnie, a hitelezd
nem engedhette el a kezes tartozdsat anélkiil, hogy ne tartozott volna emiatt
a zédlogbirtokosnak felelgsséggel, kivéve, ha a kezességvdllaldsra azt kovetGen
keriilt sor, hogy a z4logtdrgy a harmadik személyhez keriilt.!*”

Arra a kérdésre, hogy abban az esetben, ha a hitelez6 felad egy harmadik
személy éltal rendelt zdlogjogot, ezzel megsérti-e a kezessel szembeni, benefi-
cium ordinisbél eredd kotelezettségét, Hasenbalg nemleges vdlaszt ad. Hiszen
akkor sem terheli a hitelez6t semmilyen gondossdgi kotelezettség a kezessel
szemben a zdlogtdrgy megtartdsa vonatkozdséban, ha a f6adds altal lekotott
zalogtargy utébb egy harmadik személy birtokéba keriil. Igy ez még kevésbé
terheli abban az esetben, ha madr eleve egy harmadik személy koti le a dolgat
biztositékul. Tovdbbd a Novelldkban sehol sem taldlhaté olyan rendelkezés,
amely azt {rnd eld, hogy a hitelez6nek el6bb a harmadik személy 4ltal rendelt
z4logbdl kellene megprébalnia kielégiteni a kovetelését, s csak ezt kovetSen
fordulhatna a kezes ellen.”

Kaser szerint, ha a hitelez6 a zdlogtdrgy f6ad6stol eltérd birtokosa ellen indit
keresetet, akkor egy kifogdssal azt lehet kovetelni a hitelez6tél, hogy el6bb a

[86] Brockhues, 1896, 22-23.

[87] Hasenbalg, 1870, 526.

[88] Knorr, 1846, 199. Knorr valdszinileg arra gondolhatott, hogy a f6adés igy konnyebben el tudta
adni a zdlogtérgyat, s mivel a rendelet alapjdn kisebb volt a veszélye annak, hogy a rajta 1év6 teher
miatt a zdlogtdrgyat a vevétél elperelje a hitelezd, a f6adés magasabb vételdrat alkudhatott ki érte,
s igy nagyobb lehetdség nyilt szdmdra arra, hogy a befolyt vételarbdl a hitelez6t kielégitse.

[89] Knorr, 1846, 202.

[90] Hasenbalg, 1870, 576.
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féadostol, ill. a kezesektdl probélja meg behajtani a kovetelését. Ez az un. ,, bene-
ficium excussionis personalis.” Ha a zdlog a kezesség biztositékdul lett lekotve,
akkor a harmadik zalogbirtokosok nem csak azt kgvetelhetik a hitelez6tél, hogy az
elébb a kezestdl probdlja meg behajtani a kovetelését, hanem azt is, hogy az elébb
a f6adostdl, illetéleg (a kozvetlentil) a fokételmet biztosit6 z4logbdl kisérelje meg
kielégiteni kovetelését. Viszont ha mds zdlogjog is biztositja a kovetelést, a hitelez6
mdr nem koteles hagyni, hogy arra utasitsak, hogy el6bb ebbdl prébaljon meg kielé-
gitést nyerni. Vagyis egy ,,beneficium excussionis realis” mar nem létezett.”"

Dernburg és Barkhausen véleménye szerint a biztositékot nyjté személyek
kotelezettségének sorrendjébdl az kovetkezik, hogy a fizets kezes nem kovetel-
heti tobbé az idegen zdlogadésnal 1év6 zdlogtdrgyon fenndlld zdlogjog engedmé-
nyezését. Ugyanakkor az idegen zdlogadds a megvdltozott helyzet kovetkezté-
ben (ha esetleg a hitelez§ anélkiil nyert volna kielégitést a zalogtargybol, hogy
a kezest kordbban perelte volna) kovetelhette a hitelez6t6] a kezessel szembeni
kovetelése engedményezését.

A Nov.4,2 ugyan azt az esetet emliti, amikor az eredetileg a f6ados altal leko-
tott zdlogtdrgy utébb keriil valaki mds tulajdondba, de ha a fizets kezes ebben az
Brockhues szerint feltételezhetd, hogy még kevésbé léphet fel az eredetileg is
harmadik személy dltal nyujtott zdlogjog esetében a zdlogadodssal szemben.!

V. OSSZEGZES

Az elemzett szoveghelyekbdl arra lehetett kovetkeztetni, hogy ha a f6kotelem
zalogjoggal is biztositva volt, a hitelez§ szabadon donthetett, hogy a kezestél
koveteli a tartozds teljesitését, vagy el6bb a zalogbd! kivdnt-e kielégitést nyerni,
a klasszikus jogban tehat nem volt sortartdsi kedvezmény a kezes javéra.
Ugyanakkor, ha a hitelezé a kezest perelte, kiteles volt a kezesre enged-
ményezni (mintegy ,eladni” neki) a f6addssal szembeni keresete méllett az
6t megillet6 zalog(jog)ot is, ha annak megtartdsdhoz a hitelez6nek mar nem
fliz6dott érdeke (érdeke akkor 4llt volna fenn, ha példdul egy mdsik kovetelése
biztositékdul is le volt kotve ugyanazon zdlogtargy). Azonban ezen engedmé-
nyezés sordn a ,titulus emptionis™t csupdn ,necessitate iuris” hoztak fel, hogy a
zalog engedményezése lehet6vé véljon, igy a kezes nem vélt a zdlogtargy ,teljes
értékd tulajdonosava”. Igy ha a f6adés, vagy annak orékose felkinalta szdmdara

[91] Kaser, 1975, 321.
[92] Dernburg, 1864, 367.; Barkhausen, 1906, 30-31.; Brockhues, 1896, 23.
[93] Brockhues, 1896, 23.
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- a zalogtargy dtadasaért cserébe - az altala kifizetett 6sszeg megtéritését, kote-
les volt a zalogtargyrdl lemondani.

Bér egyetlen forrds sem mondta ki kiilon, hogy ez a kotelezettség abban az
esetben is fenndllt, ha a zdlogtdrgyat egy harmadik személy nyujtotta, vagy az
id6kozben egy harmadik személy birtokdba keriilt, a forrdsok ltaldnos megfogal-
mazd4sdbdl mégis arra lehet kovetkeztetni, hogy a klasszikus korban a hitelezének
ebben az esetben is a kezesre kellett engedményeznie a zalogot.

A biztositékok egymdashoz val viszonyat azonban a Nov.4,2 alapveten megval-
toztatta, amikor eldirta a hitelez6 sortartdsi kotelezettségét, amely szerint a hite-
lezének el6szor a f6adostdl kellett megkisérelnie a kovetelés behajtdsat, aztén a
kezestdl, s csak ezt kovetSen léphetett fel a harmadik zalogbirtokosokkal szemben.
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