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A sortartds kifogésa.
(Beneficium excussionis seu ordinis.).

Irta : Dr. Réthey Ferencz, ref. jogakadémiai tandr, Kecskemét.

A modern. magéanjogi rendszerekben ugyszélVén,kivétél
nélkiil élfogadott beneficium excussionis intézményének meg-
ismerésére kétségteleniil nagy jelentéségﬁ tényezd ezen intézméhy'
eredetének kimutatisa, s annak vizsgalata, hogy a legrégibb
jogrendszerekben mennyiben - taldljuk applicalva a magyar
magénjognak is sarkalatos tételét képez6 eme . jogkedvezményt.

Nemkiilobnben nagy fontossaggal bir6  kérdés az ossze-
hasonlit6 jogtudomdny szempontjdbél annak kimutatasa, hogy
_az ezen kérdésre vonatkozo kiilonbozé torvényhozdsi intézke-
dések fbb elvi iranyaikat illetleg milyen homogenitast mutatnak.

Evégbdl vizsgélat targydva tessziik ezen intézmény fébb
elveit a: gorog, germdn, romai, magyar magan s osztrdk jog,
‘a poros'z Landrecht, a szdsz polgari térvénykodnyv, a német
birodalmi polgari térvénykonyv, a code civil (code Napoleon),
az olasz polgari torvénykonyv (codice civile) s a svéjczi kotelmi
_jogi torvény tételeit illetGleg.!

1 Hasznalt roviditések :
T. = a magyar altalanos polgari torvénykdnyv tervezete.
I. = indokolds a magyar 4ltalanos polgari torvénykonyv tervezetéhez
" F. — a magyar 3ltaldnos polgéri torvenykonyv tervezetének. tovabbi
. targyalasat elokészité Féeldadmany és a tervezetre vonatkozo
biralati anyag. - o o



L.
A gb6rdg jogban.!

A Justinianus reformjdban testet oltott bizanczi jogelvektdl
eltéren a gorog jog® nem ismerte el kotelez6 jogtételként ama
szabalyt, melynél fogva a f6ados a kezes.el6tt perlendé ; vagyis
mas szavakkal, itt a romai és a legtobb modern magénjogban
is elfogadott benef. excussionis seu ordinis intézménye ismeretes
nem \;olt.‘ Ezen 4llitasnak igazsaga beigazolast nyer egyrészrol
azon koriilmény szem el6tt tartdsdval, miszerint e jogkedvez-
mény a kezesi felelésség subsidiarius voltinak intézményszeri
elismerésével all szoros Osszefiiggésben, masrészrdl pedig annak
kiemelésével, hogy a subsidiaritas principiuma a gordg jogban
. teljes mértékben hidnyzott. ’
A gorog kezes ugyanis szavatos, tisz volt, a ki nem mint '
_ accessorius adostars kotelezte magat a f6ados mellett, hanem
a féadésnak oly irdnyu magatartdsaért allott jot, hogy ez. min-
dent meg fog tenni, amit a teliesités eredményes volta szem-
pontjabol meg kell tennie. ’

Bt. = a magyar 4ltalinos ﬁolgéri térvénykonyv tervezetének fokér-
déseire vonatkozé bizottsagi targyaldsok.
O. = osztrak &ltalanos polgari torvénykonyv.

P. L. R. = porosz Landrecht.
Sz. = szész polgari torvénykényv.
N. = német birodalmi polgari tﬁrvénykt')nyv.
C. = code civil (code Napoleon).

Ol = olasz polgari térvénykonyv (codice civile).

Sv. = svajczi kotelmi jogi térvény.

1V. 0. Dr. I. Partsch: Griechisches Biirgschaftsrecht, I. 1909. 16. §.
179 és kov. |.; P. Koschaker e miivet illetd kritikdja: Zeitschr. d. Sav.
St. XXX. 414, és kév. 1.

2 V. 6. Partsch: i. m. 180. 1.; kiilonosebben a 11. jegyzetben fel-
sorolt irodalmat.



A szavatolas fogalmabol kovetkezett természetesen, hogy az
gyyuntas teljesitési kotelezettsége a f6ados teljesitésének elmara-
dasatol fiiggott. De viszont kiemelendd, hogy a fiiggés egész
mas jellegii volt, mint az accessorius feleldsség mellett kote—
lezett valodi kezességnél. :

Ezen allitds igazoldséara vonatkozélag vizsgéljuk, -hogy az
E(Yontz,: mit wert'?

Az .6 igérete egyenesen arra ment hogy a foadés teljesi-
teni. fog.1

Kotelezési formuldjandl fogva az éyyunti felelSsségének
feltétele tehat az ados részérél vald ob moweiv — nem teljesités, vagyis
a garantalt eredmény kimaraddsa voit. . '

A dolog természetébdl folyik ennélfogva -az is, hogy mi-
elott a kezes igénybe lett volna vehetd, bizonyossaggal ki kellett
- tiinnie a f6ados teljesitésreirdnyulo kotelesség mulasztasanak. Ennek
bizonyitasa a kezes ellen iranyulé keresetnek targyi tényalladéki
elemét kepezte, s ezt a hitelez6nek mindig igazolnia is kellett.

A kezes beperesitése tekintetében ezen prmc1p1umokkal
osszhangban a gorog jog megkovetelte az adés eredménytelen
megintésének az igazoléséf' éppen gy, mint ez a german és
indiai jogban tortént.2

Viszont azonban a féad6s megintésének egészen sajatos
~ voltat emelhetjiik ki a gorog jogra vonatkozoélag,? amennylben
a megintés itt a kezes személyén at, illetve a kezessel szemben
ortént, s abban allott, hogy a hitelezd felszolitotta a kezest,
hasson oda, hogy az ados teljesitsen. :

Az elsd intésre, amely ekként a kezesnek ezélott még
) rjem kellett a kezesnek teljesitenie, hanem joga volt arra, hogy
“az adost cléallitsa és teljesitésre birja, vagy esetleg az adds -
vagyonabol a teljesitést 6 sajat magé foganatositsa.

L V. 6. Partsch: i. m, 182. 1.

2 V. 6. Partsch: i. m. i84. 1.
3 Hasonloan - Partsch szerint az indiai jogban is.



Azt azonban nem kivanhatta a kezes, miszerint a hitelezd
az adossal kozvetlen érintkezésébe lépjen, épp oly ‘kevésbé,
miszerint a hitelez az adost perelje, vagy csak hogy meg is
intse, neki egyenesen €s kozvetleniil a kezes volt felelds, még
pedig primarius madon. '

A egintés megtorténtének bizonyitdsa tanukkal tortént,
akik el6tt a sikertelen megintésnek veéghez kellett mennie.
Ennek modozatara nézve legkézenfekvobb azon feltevés, hogy
azokat a hitelez6 azonnal magdval vitte a birdsag elé, a Végb()’l,
hogy ezek itt a torténtekrdl tanubizonysagot tegyenek. Ezek e
szerint linnepélyességi tanuk voltak, a kikre nézve all a solem-
nitdsi személyekre vonatkozd altalanos elvi jelent6ségli meg-
jegyzése Farkasnak,' mely béar concrét alakban csak a romai jogra
van vonatkoztatva, de amely valdsziniileg minden kezdetleges
jogrendszer iinnepélyessegi tanuira talal, hogy : ,nem egyszeri
szemlél6k, hanem kozremiikodok is; az tigyletben foglaltak nyil-
vanossagat és biztositasat erlsitvén, esetleg persze mint kodzon-
séges értelemben vett bir6sagi tanuk is*.

Az eddig eldadottak eredményeként jelentkezik, hogy a
gorog szavatos éyyvnrig nem volt a mai fogalmaknak megfeleld
accessorius addstars, s a féadossal nem is kotelezte magat
»idem“-re. Az 6 obligatioja egész mds tartalommal birt, tulaj-
donképen jotallonak, garantiaszerzodést vallalonak — a romai
jog nyelvén promissor indemnitatis-nak lehetne nevezni.

Ezen intézményr6l viszont mar a tudomdny mai allasa
mellett bizonyos, hogy nem tartozik a technikus értelemben vett
kezesség fogalma ala.

A promissio indemnitatis 1ényege abban fekszik, hogy
egy személy egy mdsiknak azon kdr megtéritését igéri, mely 6t
egy karosité actus folytan éri?

1 A rémai jog térténelme, 1. 238. 1. 4. j.
2 V. 8. Cuq. Les institutions juridiques des Romains,® Ii. 548. L. 3.
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A promissor indemnitatis tehat kotelezettségével nem a
f6adés mellé, hanem -annak helyébe lép, s a két obligatio: a
promissor indemnitatis €s a ,f(’iadbsé nem is identikus targyu,
a mi pedig a technikus <értelemben vett kezességnél elengedhe-
tetlen fogalmi kritérium.

IL.
A german jogban.

" E jogrendszerben éptigy mint a gﬁrﬁg' jogban is sza-
‘vatossagrol beszélhetiink. A kezés tulajdonképen tdsz, szavatos.
volt, a ki ellen a hitelezé azonnal felléphetett, midon a garantalt
eredmény, a f6ados fizetése be nem allott. ‘

A germanjogi kezes felel6ssége is nem csak, hogy subsi-
diarius. nem, hanem egyenesen primarius, elsGdleges volt. O
nevezetesen kizarolagos felelésséget vallalt az irdnt, miszerint
az adost teljesitésre. kész_teti. Felel6ssége ennéifogva azonnal
feltételeire volt allitva, mihelyt a f6éados fizetési kotelezettsége.
esedékessé valt és nem teljesitett. v n

A kezes 4llitissal az ados a hitelez6vel szemben minden
feleldsség alol teljesen megszabadult.! Felelésséggel a hitelez6-
nek most mar a kezes tartozott oly irdnyban, hogy az adostol
kielégités lesz szerezhetd, akdr ennek teljesitése utjn, akar az
ados elzdlogositott dolgainak eladdsaval, vagy esetleg végsd sor-
ban az ados személyének atadasaval. ,

Természetes azonban, hdgy az ados feleldssége a kezessel
szemben a kezes fizetése esetére egész kiilonallban meglévé s
a kozottik fennforgd bensd viszony szempontjabol elbiralandé

dolog.

1V, 8, Dr. R. Schrider: Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte,
1902, 290. és kov. 1.; Fr.von Schulfe : Lehrbuch der deutschen Reichs- und

Rechtsgeschichte,5 1892, 483. és kév. L.
Q%



A kezesi felelGsség megitélése szempontjabol jellegzetes a
german jog formalizmusa, a kezesség vallalast illetéleg. A kezes
ugyanis 'magét személye szerint igérte oda, még pedig akként,
hogy ezen igéret a i5adés teljesitésének hidnyaban esetleg sze-
mélyes szolgasaghoz vezetett. R

Kiilonosen kiemelést érdemld a kdzépkori szdsz kezes ko-
telezési modja. ‘aki hiiségi fogadalmat tett, melynéifogva

becsiiletét, szoczidlis existentidjat, s annak jogi védelmét teszi
~ koczkdra, ha az adds nem teljesitése esetére onként nem adja
magat személye szerint a hitelez6 hatalméba.!

Kiemelendd jelenség, hogy"a hasonlosag daczara lényeges
kiilobnbség van a két jogrendszer szavatosa kozott, a mi a
germanjogi Kkezes kotelezettségének a féadossaggal valo koze-
lebbi, — kozvetlenebb vonatkozdsaban keresend§, mint azt
legujabban Partsch? igen taldléan kiemeli. A

A germanjogban a szavatos feleldssége mellett ugya'ni's a
féadossag mindig kiserd jelenség, s egy f6adds kotelezettseg
vallalasa mindig eléfordul. ‘

Mint nevezett ir6 kiemeli, a german ]ogkonyvekben mindig
van egy személy a kezes mellett, a ki a teljesitési kotelezett-
séget magara vdllalja, habar esetleg ez a kotelezettség jogilag
ki nem kényszerithets is.?

Ezzel ellentétben a gordég jogra nézve nem lehet azt 4lli-
tani, hogy az &yyvo:-nak egy féados mellett kell allani, a kire a
jogrendszer a teljesitési kbteleiettséget, — habar csak ki nem kény-
szerithetd médon is, — rea rén4, valamint hogy az éyyOv-nél, a fe-
lelGsség mellett az addssag egy sziikségszerii kisérd jelenség volna.

Kétségteleniil van ugyan szamos eset, midén a gorog
kezes felel6ssége mellett a fBados teljesitési kt‘)felezettsége,

1 V. 6. Partsch: i. m. 33. 1.; és Amira: Nordgermanisches Obliga-
tionenrecht, 1. 290. és kov. 1. (idézve Partsch utan).
. 2 V. 6.1 m. 55. és kov, L

8 Ezt nevezett ir6 a romaijogi dogma maradvéanyanak tekmtl
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miként a germanjogban is el6fordul, de tagadja nevezett iro,
hogy az az &yyin fogalmaval osszefiiggd fogalmi kellék volna

Az éyydn ugyanis nemcsak ado6ssdgéri valo felelGsség, ha-
nem Altaldban barmely eredményért val6 szavatolds is. Eléfordul-
hat az addssagért valo jotallas is, mint ezen &ltalanos szava-
tossagi szerz6dés egy concrét esetre valé alkalmazédsa; ekkor
azutan ugyanolyan alakot 6lt a szavatolds itt is, mint a germén-.
.jogban, de ez, — mint lattuk — nem sziikségszer{i kovetelmény.

A végeredmény a mondottak elfbgadésa alapjan a german-
jogra nézve az volna, hogy bar itt a szavatos feleléssége a
féaddsaggal in abstracto szorosabb fogalmi Gsszefiiggésben allott,
mindazondlital” rhég e jogrendszer is tavol allott a kezesi fele-
18sség terén tgy az accessorietas, mint a subsidiaritas princi-
piumatél, s igy a benef. excussionis intézményi kifejlédésének
nyomai niég itt sem taldlhatok fel.

HI.

A rémai jogban,

Egészen mas volt a romai jogi kezes helyzete.! )

Miér a sponsor és fidepromissor felelGsségére vonatkozolag
kétségtelen, hogy az — ha kordbban nem is — de a koztarsa-
sagi korban mar minden bizonnyal accessorius volt, kiilonb>
séget tévén a koztarsasdgi kezességi torvények reus és sponsor
(kezes) kozott. ‘

A mint azutdn a kezes feleldsségének accessorius jellege

1 V. 8. Dr. Szentmiklési Mdrfon: A rémai jog institutioi 262. és
kév. 1 ; Dr. Vécsey Tamds: A rémai jog institutioi, 156. §.; P. Girard:
Manuel élémentaire de droit romain 756. és kov. L; Cuq. i m. IL
543. és kov. 1. (Részletesebb ismertetés czéljabsl utalok a ,Kezességi
alakok a rémai jogban< czimii dolgozatomra is. A teljesség és attekint-
hetéség kedvéért elkeriilhetetlennek latszik e helyen is egy rovid Ossze-
foglalas.) :



a kozforgalmi és jogi felfogadsban mind élesebben kidomborodik,
s6t torvényhozasi sanctidkat is nyer, kivanatosnak mutatkozik a
subsidiaritas ‘principiumanak . kialakitsa, mint a mely ezen intéz-
mény czélja és rendeltetésének a méltdnyossag szempontjabol
egyediil megfeleld.- ‘

A subsidiaritas megval6sitdsanak akadédlya a romai jogban
-a litis contestatio consumalé hatdsa volt, tgyhogy mindaddig,
mig ez a l. 28. §. 2. C. 8, 40. rendelkezése értelmében meg
nem sziintettetett, a megfelelé tételes szabdlyozds lehetSsége
fenn nem forgott. :

Mindazondltal e merev formalistikus akadaly megkeriilésé-
vel mar igen koran érezhet6 a subsidiaritds kialakitdsara vonat-
koz6 torelvés. .

E torekvés valdsdggal tarsadalmi actio jegyében kezdddik,
a mennyiben a hitelez6 mordlis kotelezettségének tekintetett a
tarsadalmi kozfelfogds értelmében, a fdéadds elébbperlése s a
f6ados ellen valo kozvetlen fellépés, arra az esetre, ha ez kész
és képes volt a fizetésre.

Ha mindennek daczara a hitelez6 mégis egyenesen a kezes
ellen 1épett volna fel, tigy tekintetett, mint a ki a koteles tar-
sadalmi regarde-ot sérti meg s mulasztdsdnak sanctiéja az ados
részér6l megindithaté iniuriarum actiéban 6sszpontosuit.

A f6adds eldbbperlését czélz6 ezen inkabb s talan els6
sorban is, mordlis természetlinek mondhat6 kényszereszkoz azon-
ban, eltekintve att6l, hogy a hitelez6t csak a féadossal szemben
kototte s a kezes ellen valo kozvetlen fellépésnek jogi akadalyat
nem képezte, tényleges elényeit illetleg is igen problematikus
volt. A hitelezd ellen indithaté iniuriarum actionak mint lattuk
az eldfeltétele ugyanis az volt, hogy az ados képes és kész voit
- fizetni s a hitelezd mégis a kezest perelte be. Ezen eléfeltételek
azonban a f6ad6s részérdl a legritkdbb esetben forogtak fenn,
mivel a legrégibb jogban a kezesallitds ugyis csak olyan egyé-
nektdl koveteltetett meg, a kiknek fizetési képessége kétes volt.
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jogisanctiévaljéré expedienskéntemelhetjiik ki a subsidiaritas -
principiuménak megvaldsitdsa tekintetében, a fideiussor részérdl
a hitelez6nek adott s ennek hozzajiruldsat feltételez6 megbizést,
a f6ados elébbperiését illetéleg. (Mandatum ad agendum.)

Azonban ez sem mondhaté megfelelének; mivel a czél csak
egy teljeéeh onéllé, masodlagos iigylet segélyével volt elérhets,
de az is csak tokéletleniil, a mennyiben a f6adds  ellen vald
kozvetlen fellépésnek semminemi jogi akadalya nem volt, bar
jogi kovetkezménye igen, a hitelez6 és az adpromissor kozott
- fennall6 kiilon jogviszony folyomanyakép.

~ Hasonld czélra szolgalt a hitelez6 lemondasa azon valasz-
tasi jogarol, mely 6t a f6adés és a fideiussor ellen valo szabad
fellépést illetbleg megillette.

. Ez azonban csak egy madsik lemondassal, t. i. a fldexussor—
nak a mar megtortént lit. cont. alapjan felhozhaté kifogasrol
valé lemonddsdval kapcsolatban lehetett eredményes és. ez is
csak azon idstél fogva, midén a lit. cont consumalé hatésa
nem ijuris publici allott be, :

Az ijgazi haladas s a kérdés helyes megoldésa ajustmxanus
csaszdr altal 535-ben kiadott IV. Novelldban volt. Ezen Novella
biztositotta a kezeseknek azon jogot, melynélfogva megkivan-
hattik, hogy a hitelezé elébb a féadés ellen lépjen fol és csak
ennek sikertelensége esetén forduljon elleniik.

Ezzel Justinianus a feleldsség subsidiarius jellegét minden
kezesi obligatiobol onként folyé jogszaballya tette, nem kivan-
tatvan meg tobbé ez irdnyu kiilon megdllapodds.

Vita tdrgyat képezte mar a romai jogi doktrindban, hogy
vajjon e jogkedvezmény absolu"c, vagy dispositiv * jellegli jog-
szabalyt foglalt-e magaban; vagyis m4s szavakkal, hogy a kezes
ellen inditandé keresetnek tényalladéki elemét képezte-e a fo-
ados sikertelen perlésének igazoldsa, vagy pedig ennek elmulasz- V
tasa csak egy, a kezes részér6l érvényesithetd kifogast biztositott.

Magéaban a Novelldbanz isrdnyban semminemil bizony -
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ték nincs egyik irdnyban sem. Szokdsjogi gyakorlat alapjan
uralkodé nézetként fejlédott ki azon felfogas, mely a kérdéses
kedvezménynek dispositiv jellege. mellett érvényesiilt.

" A benef. excussionis a kezeseknek rend és szabdly szerint
egy dilatorius természetii klfogast biztositott. Valhatott azonban
e kifogas peremtorlussa is, ha a hitelez6 sajat hlbajabol mulasz-
totta el a f6ados ellen valo fellépést s ennek folytan lett az
ellene valé fellépés eredménytelenné. '

A hitelez6 mulasztdsdnak jogi sanctidja ily esetben azutdn
a kovetelés érvényesitésének teljes és végleges kizarasaban mu-
tatkozott.

A hitelez6t azonban a romai jogi felfogds szerint nem
lehetett arra kotelezni, hogy a féados ellenében gondosan jarjon
el, mivel a hitelez6nek semminemii kotelezettsége nem volt a
fideiussorral szemben, lévén vele szemben csak jogositva.

M4s oldalrél azonban helytelen volna annak - allitasa -is,
miszerint a hitelezének a behajtast illeté mulasztdsdnak semmi
jogi jelent6sége nem 'volt s hogy arra a fideiussor még csak
kifogds alakjaban sem hivatkozhatott.

A helyes eredmény a két nézet kozott a kozépiiton van oly-
ként, hogy a hitelez6t gondossigra kotelezni nem lehet, mind-
azonaltal gondatlansidgdnak, mulasztdsanak kovetkezményeit
viselnie kell a méltanyossag és igazsdg kovetelményeinél fogva.

IV.

A magyar magénjogban. :

Miként a legtobb modern maganjogi rendszerben, tigy
nalunk is befogddasra talalt a iustinidnusi jogrendszer kedvez-
ménye, az.u. n. benef. excussionis, s ndlunk a ,sortartas kifo-
gasa® elnevezést viseli.l

tlgy nevezi a T. is,.Elsc") szoveg 1237. §.
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Regl tétele hazai jogunknak ama szabaly, hogy miel6tt a
hitelez6 a kezest keresettel megtdmadna, kisérelje meg a f6adds-
tol valo kielégittetést.

Ezen tételt mar Frankndl! is megtaldljuk s nevezett ir6 a .
kezes altal érvényesithets ily természetii kifogdst ,sorigazsag
kxfogasa“ névvel jeloli. '

Fenndll ezen tétel a mai érvényes maganjogunkban is;
ma is &ltalanos szabdlyként dllithato fel a f6adosnak elébb-
perlésének kivdnalma, eltekintve természetesen egyes, kozvetlen
a kezes ellen val6 fellépésre jogositd kivételektdl.

A mai érvényben lévé maganjogban azonban méar nem
érvényesiil a rémai jog tiszta elvi dlldspontja, mely mint lattuk,
a benef. . excussionis nyuijtotta jogkedvezménynek perhalaszt6
kifogds utjan valo érvényesitésében kulminal.

A kérdéses jogkedvezmény érvényesitése, alaptermészete
felsl a magyar magéanjogban is szétagaznak a nézetek.

Az elmélet altalaban® a kérdéses jogkedvezményben fog-
lalt jogtételnek dispositiv jellege s a kifogasi érvényesités mel-
lett foglal allast, abbél indulvan ki, hogy itt egy tisztén csak a
jogositott érdekében biztositott, lemondds targyat képezheté' jog-
kedvezményrél van sz6. '

Joggyakorlatunk ellenben egészen eltér6 irdnyban érvé-
nyesiil,> a mennyiben a féados sikertelen perlésének bizonyita-
sat a hitelez6 keresetének tényalladéki elemei kozé sorozza,
minden egyes esetben megkivénvén ennek a hitelez6 altal leendd
igazolasat. '

1.A kozigazsag térvénye Magyarhonban, . 665. 1

2 V. 6. Dr. Kolosvdry Bdlint: A magyar maganjog tankdnyve? Il
280. és kév. I.; Dr. Kiss Mér a Fodor Armin-féle Magyar Magéanjogban,
I 638. és kov. 1. :

8 L. Kolosvdry: 1. m. 11 280. 1.; Kiss Mér: i. m. 1. 638.1.; A jog-
gyakorlatot illetbleg Mdrkus: Felsdbirdsagi hatarozatok, 1 883, 884.,
886. sz, IX 14,968.; X. 16,129, 16,130. sz. a. ’
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Ezen rendelkezés azonban elvileg nemy elyeselhetd, mert
azt eredményezi, hogy a hitelezdnek a . kezes ellen inditandé
keresete a féados sikertelen perlésének  feltéteiétol tétetik fiig-
gové, ugy, hogy ezdltal a hitelez6 keresete " feltételhez kototte
valik. Ezen tétel tulajdonképen oda vezet, miszerint minden
rendes kezesség kartalanitd kezességgé! alakul &t, vagy leg-
alabb is, hogy annak intézményi sajatossdgdhoz nagyban koze-
ledik. Ez pedig a modern jogrendszerekben kezességnek egy,
a rendes kezességtdl eliité speciesét képezi.

Az 12 bar némi ingadozds ufdn mindazonaltal mégis a
kezességi iigyletek kozé sorozza a kdrtalanité . kezességet, nyil-
van azon okbél, hogy a T. nem tesz kiilonbséget garantia szer-
zO0dés és kezesség kozott.

A T. 1241. §-a intézkedik a kartalanitd kezességrél, még
pedig egydltaldban nem valami szerencsés conceptiéban:

Mar a F. kiemeli a konstruktionalis hibakat, melyek sok-
szor kirivé ellentétekre vezetnek.?

Mindenek el6tt kiemelésre - taldl itt azon koriilmény, hogy
az 1240. §-ra valé hivatkozds nem talalé. Kiilonosen kifogas
alad esik az idézett szakasz 1. pontjara valé hivatkozés, mivel
ez bizonyos antagonismus, mert: ,hogyan élhetne a kartalanitd
kezes a sortartds kifogdsaval, ha arr6! lemondott?“ Kiilonben
— mondja tovabb a F. — a 3. és 4. pont nem alkalmazasa
ellenkezik az 1241. § utolsé mellékmondatdval: ,hogy oly
vagyontargybdl azonban stb,“

A F. éppen a mondottak alapjan bizonyos stilaris moédo-
sitdsokat taldlna helyén valonak, nevezetesen az: ,az 1238. és
1240. §-ok nem alkalmazandok“ szavak kihagyasat javasolja.
Ekként azutdn a mdsodik mondat az elsdvel Osszekapcsoltatnék.

! Ezen elnevezést meg kell kiilonboztetni a O. 1348. §-dban felvett
karmentési, illetve kartalanitdsi kezességtél.

.2 Lasd 544. 1.

3L VL 378 1
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Kiilbnben'mégfontoland()nak tartja a F.: ,nem volna-e
czélszeriibb a kartalanité kezességre vonatkozo elveket a gya-
korlatra bizni“? :

’ Ez a végconclusio kissé aggalyos. Mikor egy codex ké-
sziil; nem a legalkalmasabb és legszerencsésebb dolog a gyakor-
latra bizni ilyen fontos kérdés eldontését.

Talan ‘megfelelébb a kérdést a tiszta elmélet; a tudomény
fegyverével kettévdgni s eléle ki nem térni.

Mi egyenesen mell6zendének véln6k az egész szakaszt.
Még pedig azon az alapon, hogy a kartalanité kezes kotele-
zettsége fogalmilag feltételes s azt még kiilon tijrvényileg- fel--
tételnez kotni nem egyéb, mint conditio iuris construdldsa.

A T. értelmében ugyanis ugy &ll a dolog, hogy az 1241.
§. kimondottan kizirja a kartalanito kezességnél a kezes ellen
- leendd  kozvetlen fellépés kivételes jogosultsidgit és kotelezd
'szabalykent megkoveteli a f6ados elébbperlését.

Sokkal ‘megfelelébb azon tdrvényhozasi.. allaspont mely a
kéart. kezességrdl kifejezetten nem sz0l, s ezzel meghagyja a
.féadés eldbbperlésének kivanalmat szerz6dési kovetelményként.!

Egyetlen érdeme e szakasznak talan az volna, hogy a
kartalanité kezességre nézve a subsidiaritas’ fokozottabb voltat
juttatja kifejezésre akkor, midén kimondja, hogy a hitelez6 mi-
el6tt a kezes ellen fordulhatna, a féados Osszes, (tehat ingo6 és
ingatlan) vagyonabol koteles kielégitést szerezni. Kivéve ha
egyes vagyontargybol valo kielégités aranytalan nagy - koltség-
gel jarna, mert ez csak akkor vonhaté végrehajtas ala, ha a
kezes a koltségeket zaros hataridé alatt eldlegezi. ,

Mindazondltal még ezen rendelkezés nem teszi foltétlentil
szitkségessé e szakasz megtartdsat.

A ‘kezesi felelosség subsidiaritasat a vegreha]tas szempont-
jabodl, a T. 1238. §-a mdr a legszélesebb terjedelemben megovija

! llyenek pl. N, C., OL, P. L. R. és Sv.
. ) 3%
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s 2. bekezdése értelmében! e téren mar ugy is a lehetd leg-
nagyobb concessié6t teszi.

Eppen ezért felesleges a kart. kezességre nézve is minden
tovabbi ily irdnyu kiilon intézkedés; anndl inkdbb, mivel az
1238. §-nak hivatkozott megfelel6 tétele in subsidium a T.
conceptidja szerint ugy is alkalmazdst taldl a kart. kezességre
vonatkozélag is.

A sortartds kifogdsara vonatkozé egyéb rendelkezése a
T-nek kétségtelentil elismerést érdemld, kiilonosen az 1237. §.

E szakasz rendelkezése értelmében ugyanis a kezes a f6adds
ellen vezetett végrehajtids sikertelenségének kimutatdsaig meg-
tagadhatja a hitelez6 kielégitését. '

Hasonloé elvi allasponton van a F. is.?

Ezzel ellentétben a bizottsagi targyaldsokon® hatarozottan
az ellenkezd 4llaspont érvényesiilt, mely szerint a T-nek azt az
allaspontjat, hogy a kezes a sortartds kifogéséval a perlést
elhdrithassa, a bizottsdg tobbsége nem fogadta el. '

A 1.* szavaibol kitetsz6leg ugyanis a T. a jelzett iranyzat
elfogadasaval allast akar foglalni a mai joggyakorlatunkkal szem-
ben, mely bar némi ingadozassal, de hatirozottan oly irdnyban
érvériyesﬁl, miszerint ' megengedtetik a kezes és a f6ados egyiittes
perbe vondsa olyként, hogy a kezes is el lesz feltételesen marasz-
talva azon esetre, ha a kovetelés -a f6adostol behajthatd - nem
lenne.®

Az 1. ugyanis kifejti, hogy az ily irdnyu gyakorlat ugy
elméleti, mint gyakorlati szempontbdl kifogas ala esik; illetve
aggalyos.

L. F. VL. 377. 1.; az uj szivegezés irdnti javaslatot.
2 VI. 365—367. 1.

3 Il 58. és kov. 1.

4 1II. 535. 1.

5 Dtar 57, 17.; M. VIL 12,468.; IX. 14,968.
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Elméletileg kifogés ald esik ezen eljards, mivel: ,a per-
halaszt6 kifogds a keresetnek iddeldttiség okabol valé elutasi-
tasat eredményezheti csak, de nem vonhatja maga utan az
alperesnek a kifogds megsziinte esetére valé marasztaldsat is“.!

Az |. szavai szerint gyakorlatilag is czélszeriitlennek mond-
haté a mai joggyakorlat allaspontjanak fenntartasa.

Annak megéllapitdsa ugyanis, hogy a hitelez6. a foados
ellen. sikerteleniil lépett fel, valamint annak elbirdldsa is, miszerint
a hitelez6 kifejtette e a kelld gondossagot, csak a targyalas
folyamdn contradictorius eljaras utjan lehetséges. Ez pedig meg-
koveteli a kezes meghallgatisat is s igy ennek megvitatasat és
eldontését nem lehet a kezes ellen helyt foglalo vegreha]tas
sordra’ hagyni.?

A bizottsdg a T. és F. egyezo allaspontjaval szemben ellen-
kezé eredményre jutott. A tobbség a perlést elharito ezen jog-
kedvezménynek kifogasi e’fvégyesitése ellen, és kovetkezésként
a mai érvényes joggyakorlat Aallaspontjanak fentartisa mellett
nyilatkozik, s meg kivanja engedni a kezesnek a féad6ssal vald
' egyiittes perlését és a kezesnek in- eventum leendé elmarasz-
talasat. '

- E nézet hivei érviil kivanjak felhozni &lldspontjuk mellett
elészor is azon koriilményt, hogy: ,mmeg van-e a mai jognak ama
elénye® kezesre nézve is, hogy tudatira ébreszti a veszélynek,
melyben forog és talan még idejekordn biztositékot tud szerezni.“

Ha a mai jogallapot fentartidsdval, mint e nézet hivei
vall;ak azon czél volna szolgdlando, melynélfogva a kezes
figyelmeztetve legyen azon veszedelemre, mely Gt ‘ezen iigylet
.alapjan érheti, akkor sem volna ezen intézkedés megfelelének

1V. 6. 1536 1.; F. VI, 367. . szintén ezen az allasponton hasonlo
érvek alapjan.
2V.6. 11 h Lenyegeben hasonlé. allasponton .all a F. VL. 367. 1.
s a T. allaspontjat hasonlo_ervek alapjan fentartandénak mondja.
3 B. HL 59. 1. a. -
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mondhatd, mivel a czélnak akkor is jobban megfelelne oly
iranyu rendelkezés, mely a kezesség vallalasat formasagokhoz,
esetleg irdsbeli nyilatkozathoz kotné.!

Azt allitjak tovabba e nézetet vallok, hogy’ az egyiittes
perlés nagy eldnyt biztosit a hitelezére nézve, mivel hamarosan
marasztal6 itéletet nyerhet, igy konnyebben biztosithatia kéve-
telésének fedezését. '

~ Viszont mas oldalrdl elfelejtik, hogy azon elényt, mely a
hitelezGre nézve az esetleges egyiittes perlés lehetségében van,
ellensulyozza azon teher, melyet ez azon kezesre nézve ro, ki
nem akar készfizetd kezesként egyetemlegesen felelni.2

Erviil kivanjak tovdbba e nézet hivei a maguk alldspontja
mellett a mai joggyakorlat fentartdsa érdekében "azon koriil-
ményt felhozni, hbgy ha a kezes elébbperlését kotelezoleg eldir-
juk, ezzel esetleg a kezest kétszeresen- megterhel;uk mwel az
alapper koltségeit is koteles lesz viselni.

El kell ismerniink, hogy fenforoghat ezen 'veszély, mind-
azonaltal az is kétségtelen, miszerint mod]aban all a kezesnek
ezt is elharitani magarol, felajanlvdn a teljesitést.

Sét még tovabb menve azt dllitjuk, miszerint elofordulhat
olyan eset is, midén a kezest az elsé per koltségeinek viselése
alol a biroi itélet felmentheti, legaldbb is az ily irdnyu felmen-
tés a méltanyossag szempontjabol kifogas ala nem eshetik.

A T. 1240. §. 4-ik pontja ugyanis feljogositja a hitelezdt,
hogy -az esetre, ha a teljes kielégitésre' nem lehet reménye,
vagyis mint a kérdéses szakasz szovege szo6l: ,elére lathato,
hogy a f6ados elleni végrehajtds nem fog a hitelezd teljes kielé-
gitésére vezetni“, egyenesen a kezes ellen lépjen fol. '

1 N. 766. § és Sv.491. § Hasonl¢ allasponton &ll a F. is, a mennyiben
éppen a kénnyelmii kezesség vdilaldasoknak gatjit képezendd s ezen iigylet
nagy horderejére figyelmeztetendé az irdsbeliséget irja el6. VI 365. 1.
.A kezesség vallalas és a hitelezési megbizas érvényéhez okirat sziikséges.“

2 Hasonld értelemben a F. VI. 366. 1.
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Ha most mar a hitelez6 a dolgok ilyen allasat elére tudta,
vagy tudnia kellett volna, fel van jogositva a kezes ellen val6
kozvetlen fellépésre s ezt tennie is kell, kiilonben gondatlanul
jar el, s ez alapon fel lesz mentheté a kezes az elsé per koltsé-
geinek viselése alol.

Kétségteleniil concedalnunk kell azonban, hogy végered-
ményében .is lesznek olyan esetek,. midén a kezes el6re nem
lathato esélyeknek teszi ki magat, s esetleg a kett6s perkolt-
ségben marasztaltatik ; viszont azonban természetes dolog az is,
hogy ennek lehetdségével minden per esélyes voltat tartva szem
elétt, elére szamolnia kell.

Nem képezhet érvet a joggyakorlat fentartisa mellett
azon koriilmény sem, hogy a T. rendelkezésének keresztiilvitele
esetén a perek elhuzasatol lehetne tartani.

Legaldbb oly mértékben nem, hogy alkalmas volna ez

_intézmény szoczidlis jogi jellegérdl kialakult s elméletileg egyediil
indokolhat6 &llaspont megdontésére.

Kiilonosen akkor nem, ha gyakorlati szempontok ezt egy-
. &ltaldn nem kovetelik. Hiszen modjaban all a hitelezének ez

. ellen oly moédon  védekezni, hogy készfizeté kezes allitasat
koveteli. ' '

~ Van olyan nézetis, mely az irdnyban érvényesiil, miszerint
‘a T. jelen szovege az egyiittes perlést nem zdrja Ki.

Ha taldn a szoveg nem is, a T. szelleme és az L
bevonasaval alkalmazott interpretatio kétségteleniil igen. .

Felhozzak végiil e nézet hivei azt is, hogy a sortartds
kifogdsanak, 1gy a mint azt a T. contemplalja, gyakorlati értéke
a kifogdsokra val6 tekintettel alig van.

Ellenkezé6leg azt lehetne mondani, hogy éppen e Kkivételek

" adjak meg az egész intézménynek az értékét s képezik correc-
tiojat, kizdrva a hitelez6k tulsdgos hattérbe helyezésének, s az
indokolatlan halasztgatdsnak lehet6ségét.

Még ha azon szempont is kozrejatszik, melynélfogva a T.
’ 2
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1238. §-dnak elsé bekezdése és az 1240. §-dnak 2. és 4. pontja
alapjan az egész kedveiményt illuzoriusosnak vélik és félGsnek
tartjak ez alapon a kezes kijatszdsdt; még akkor sem kovet-
kezik az ellenzett allaspont elfoglalasa, legfeljebb a nagyobb
részben tgy is mintdul vett N. intézkedéseinek Atiiltetése, a
kivételek taxativ felsorolasédval.!

Midén a bfzottség a T. allaspontjat nem fogadta el, nem
jar el kovetkezetes médon akkor, middn nem akarja az egész
benef. excussionisnak mell6zését kivételestél, mindenestsl
egyiitt, s viszont a T. 1224, §-dban kontemplalt, korlatolt egye-
temlegesség fogalmit meg el kivanja ejteni.?

Ha nem akarjuk azon_ allispontot honoralni, hogy a kezes
a sortartds kifogdsdval a perlést elhdrithassa, a legkovetkeze-
tesebb dolog volna a rendes kezességnél a féadés és kezes
kozott fennallé viszonyra vonatkozolag egyszeriien a korlatolt
egyetemlegesség szabalyait allitani fel. A bizottsagi tagok véle-
ményéhez képest kétségteleniil rﬁélta’nylésra szdmot tarthat6
subsidiaritas tétele igy meg volna mentve, minthogy e szakasz
éppen a subsidiaritas elvével 6hajt szdmolni.?

A T.-nek ugyanis ezen szakasz beillesztésével az volt az .
intenti6ja, hogy értelmezési szabalyt allitson fel azon esetre, ha
tobben egyetemlegesség kikotése nélkiil kozos kotelezettséget
vallalnak, kimondvan ez esetre a subsidiarius felelGsség elvét.

S6t taldn még egy lépéssel tovabb menve azt lehetne
allitani, hogy a kart. kezesség mint kiilon fogalom ez esetre
felesleges volna.

A rendes és kart. kezességre nézve egészen elegendd volna
egy egységes szabalyozds, a mely mindenfajta kezesre taldlna.

Ha ugyanis a rendes kezes nem hdrithatja ¢l a fGaddssal

PV, 6. N. 773. §.
®B. Il 63. 1.
3 I. Ill. 514. 1., 2. bekezdés.
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val6 egyiittes perlést és legfélebb csak azt az eredményt érheti
el, hogy a féadossal egyiitt pereltessék, minek akkor a Kart.
kezességnél a hitelez6t azzal terhelni, hogy keresete alapjat ki-
terjesztéleg igazolja, a f6adostdl valdé behajthatlansagnak feltétel-
ként leendé bizonyitasaval, ' |

Legegyszeriibb volna azon eljarasi méd, hogy perelje be
mindenesetre a hitelezd a féadést és a kezest egyszerre, leg~
folebb azutdn a kart. kezes kifogdst hozhatna fel, még az in
eventum vald marasztalds ellenében is, az esedékesség hidnya
illetve idGeldttiség czimén. '

A felel6sség szempontjdbdl azutdn a rendes és készfizetd
kezességnél az egyetemlegességnek két faja volna, tgy, hogy
mindkét fajta kezességnél (ide sorolva a kartalanito kezességet

. is) a feleldsség a T. dltal feldllitott egyetemlegességi kategoridk

alapjan minden jogkedvezmény nélkiil el volna biralhaté :

1. AT 1219. §-a értelmében constitudlt szigorubb faju
egyetemlegesség forogna fenn: a) .rendes kezességnél a kezes
tdrsak kozott befelé.! :

Az egyenes adostirsként val6 egyetemleges felelGsség,
valamint az infercessiondlis ‘s igy kozelebbrél a kezestarsi |
viszonybol ereds kotelezettség elvileg egyenlen az idézett sza-
kasz rendelkezése ald tartozik.

Kiilonbség volna természetesen abban, hogy itt a hitelez6t
a kezessel szemben a kovetelést behajtasa, a mellékjogok meg-
ovasa €s érvényesitése tekintetében diligentionélis kotelezettség
“terheli, mig az egyetemleges adostirsakkal szemben ilyen kote-
lezettségrdl szélani nem lehet.* A T. mint a 1. mutatja, minden
mésban teljesen azonositani 6hajtja az egyetemleges adéstarsak
és a kezestarsak felel6sségét. Ezt teszi akkor, middn kimondja,

1 Nemkiilonben tobb kart. kezes alkalmazdsa esetén ezek kozott is
befelé.
21 IL 497. 1.
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hogy az egyetemleges adostars is felelds addstdrsanak vétkes-
ségéért és késedelméért, €pugy mint a kezes felelés kezes-
tarsanak ily irdnyu mulasztaséért.

Ennek egydntetli kimondasét s a kétfajta felel6sség egyenlo-
sitését a T. sziikségesnek latta azon indokbdl, hogy az ellenkezd
allaspont elfogadasa az egyetemleges adostarsakra nézve azt
eredményezné, hogy a ki egyetemleges egyenes adosként kote-
lezte magat, enyhébben volna kotelezve, mint a kezes, mert ez
a féados késedelmének és -vétkességének kovetkezményeit is
viselni koteles, holott az egyetemleges ad6stdrs -adostarsaval
szemben nem lenne erre kotelezve. A hitelezé azutdn ha nem
akarna az egyenesadosi egyetemlegességnél rosszabbul jérni
mint a kezességnél, kénytelen volna azt is kikotni, hogy adésai
. az egyetemlegesség elvéllaldsan kiviil még egymasért kezesked- -
~ jenek is. Ezen konstruktio azonban a kozforgalomra nézve igen

komplikalt és nehezen keresztiilvihetd volna.

Kiilonben a T. allaspontja e szakasz beillesztésével igen
szerencsésnek mondhato, mivel igy el van keriilve azon anno-
malia, melyet a német polgéri torvénykdonyvre vonatkozolag
Zsogod (Grosschmid) Bend! kiemel, melynélfogva: ,egyetemleges
adostars helyzete némi tekintetben enyhébb a kezességnél.“

b) A készfizetd kezességnél. '

Itten a feleldsség elbirdlasdnak hasonl6 elvek szerint kell
igazodnia; kiilonben megint meg volna az az ellenmondas,
melyet a O.-re vonatkozdéan kiemel Zsogod (Grosschmid), akként
jellemezve : ki magéit mint kezes és készfizet6 kotelezte, mint
egyetemleges adostdrs az egész addssdgert felelds . . . .“ ,ez
tulajdonképen leszillitisa volna a kotelezettségnek“

2) Korldtolt egyetemiegesség forogna fenn a T. 1224.
§=dban kontempldlt elvek szerint:

1 Fejezetek kotelmi jogunk korébél, Il 1—3, 738. L
21d. m. i. h.
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a) a rendes kezességnél, a fbados és kezes kozoit;

b) a kdrt. kezességnél a féadds és kezes kozott.

- A T. az 1237. §-dban a bizonyitas kérdését illetéleg akként
intézkedik, hogy a féadds el6bbperlésének az elmulasztisira
valé hivatkozas a kezes dltal felhozhaté kifogdsi érvényesitéshez
kottetik. ' ‘

Ezen felfogasbdl az kovetkezik, hogy ha a kezes kifogast
nem tesz, a hitelezd nem tartozik igazolni azt, hogy a f6-
adostol kielégités nem szerezhet6, Ha a kezes minden kifogds
nélkiil fizet, a fizetést mint tartozatlant vissza nem kovetelheti,
~még ha igazolni is képes, hogy a sortartds kifogasat sikeresen
hozhatta volna fel és hogy a f6adods fizetésképessége irdnt té-
vedésben volt.!

Az esetre azonban, ha a kezes a kifogast felhozza, a hite-
lezd koteles bizonyitani, hogy a behajtist a féadéstél mar-
eléz8leg sikertelendil kisérelte meg.

. A hitelez6 e bizonyitdsi kotelezettsége perjogi szempontbol
kiilonds elméleti constructio, vagy legaldbb is olyan, a mely a
kifogds bizonyitdsdra vonatkozé amaz Aaltaldnos szabalytol:
»reus in exceptione actor est“ eltér.

Ez abban leli magyarézatét; hogy alperes (kezes). egy.
negativ koriilményt, t. i. a f6adds perlésének elmulasztasat bizo-
nyitani nem tudnd, holott az ellenkezOnek, a positiv ténykedés-
nek a bizonyitdsa sokkal kézenfekvébb. Ez az oka, a miért fel-
peres (hitelezd) lesz e kifogast illetSleg a bizonyitasi teherrel
megrova. :

Sajatsagos, a sortartds kifogdsa szempontjabol is kiilonos
vizsgélatot érdemld faja a kezeséégnek a készfizetd kezesség. A
kezesség e fajandl a sortartds kifogdsa ugy a pandektajog, mint
az dsszes ujabb modern magénjogi tételes intézkedések értel-
mében elesik. ' '

1L HL 535. 1. 2-ik bekezdés. -
4*
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A kezességvallalas e sajatos modjanak lényege a helyes
felfogas szerint csak az lehet, hogy a kezes csak bizonyos vo-
natkozasban, nevezetesen a végrehajtast illet6leg akar ugy felelni,
mint a f6ados, minden mas tekintetben azonban accessorius
addstarsként kivdnja magat kotelezni. Meg van tehdt az 6 fele-
I16ssége és a f6adés kotelme kozott a vonatkozds ugy formaliter
a kezességvallalas alakisagait illet6leg, mint materialiter a ko-
telezettség eléallasat és megsziinését tekintve.

Kiemelésre érdemes jelenség, hogy csak a subsidiaritas elvei-
nek feladasardl lehet sz6, de nem egyszersmind az accessorietas
szabdlyainak a feladdsar6l is; csak a felel6sség subsidiarius jel- .
lege 1évén a kezesi felelésség absorbedldsa nélkiil elvonhato.

A feleléése’gre vonas tekintetében itt a kezes és féadds
egyenld jogi helyzetben van. Ez alapon lehet azutan a készfizeté
"kezest és a foadost egyetemleges adostarsaknak mondani, s a
sortartds kifogdsanak kizdrt voltardl beszélni.

A tételt akként allithatnok fel, miszerint eleintén a kezes-
ségvallalas e sajatos formajanak valasztasaban a felel6sség
szigoritasara vonatkozo akarat taldlt, minden egyes adott eset-
ben kiilon elbiralas targyat képezd, kifejezésre; kés6bb azonban
mér ez a kezességvéllaldsnak egész kiilonallé és sajatos jogi
formajava lett, mely maga zarta ki minden kiilén vélelmezett
lemondasi nyilatkozat sziiksége nélkiil a sortartds kifogasanak
jogkedvezményét, a hozzafiz6d6 jogkovetkezményeknél fogva.

A T. azon az 4lldsponton all, hbgy a készfizeté kezes-
ségnél a sortartds kifogdsa a kezest azért nem illeti meg, mivel
_ugy tekintetik, mintha arr6] minden egyes esetben kiilon le-
~ mondott volna. :

A T. az 1240 §. . pontjdban a lemondas legfontosabb
~ fajaként sorolja fel a készfizetd kezesség vallalasat.
E szakasz szovegezésének szabatos voltat a F. is' kifogds

1 VI 378. 1.
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ala veszi, s azt mondja: ,A lemondas (féleg az utélagos) nem
egy a készfizetd kezesség vallaldsival. A készfizetd kezesség
véllalasdban bénnfoglaltatik a sortartds kifogdsarol valé lemon--
~das, de a lemondas alatt nem értjiik a készfizetd kezesség
vallalgsat.« '

Eppen ezért a F. arra az eredményre . jut, hogy helyesebb
volna az 1.) pontot ugy szbvegezni; ,ha err6l lemondott, kiilo-
nosen, ha kés»fizets kezességet vallalt.«?

~ Szerény véleményiink szerint kérdés, vajjon nem volna-e -

helyes -és elméleti szempontbol elvileg is indokolhatd, de lege
ferenda a készfizetd Kezességet a kezesség kilon onallé
specieseként construdlni, éppen az altalunk vallott azon nézetre
valé tekintetbdl, hogy ez a kezességvéllalés sajatos jogi for—‘
a benef excussionist.

~ Kiilonosen akkor, midén. egyes torvényeink®, melyeketa T.
a maga rendelkezéseivel egydltalan nem érint, egyenesen kész-
fizeté kezességet irnak el6.
" A végeredmény tehdt az, hogy ezen torvények bizonyos
esetekben kiiérélagosan kotelez kezességi alakka teszik a kész-
fizeté kezességet, tekintet nélkill a felek akdr valodi, akar vé-
lelmezett lemond4si szandékara.

Felmer(il azutan onként ama - megolddsra varé kérdés,
hogy ezen speczidlis torvényi rendelkezések, hogyan harmoni-
zalnak -az altalanos magéhjogi codex ama rendelkezésével, mely
a készfizetd kezességet a sortartds kifogdsdr6l valé vélelmezett .
lemondéssal hozza fogalmi kapcsolatba, s nem volna-e az
onallé fogalmi constructio stilszerlibb? |

1 Tehat szorul-széra a N. szerint volna szbvegezve az 1. pont.

A lemondés és a készfizetd, kezesség esetét, mint fogalmilag két kilon

6nallo kivételt statualjak a C. 2021. §. és az Ol 1907. §. :
2 Keresk. T. 268—270. §§.; Valto. T. 67. §.; Csod T. 226. § ut.

bekezd.
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A sortartds kifogdsanak kozvetlen intézményi czélja mint
lattuk, hogy a kezesnek halasztast biztositson. A hitelezé koteles
lesz a kezes ellen megiriditott eljérést felfiiggeszteni s a f6ados
ellen fellépni. ' ‘

Jarhat azonban ezen kifogas sikeres felhozatala a kezesre
nézve egyszer s mindenkorra mentesit6 hatassal is. Ez az eset
all eld, ha a hitelezdnek vétkessége vagy a kovetelés behajtdsa
koriil tanusitott hanyagééga folytdn a f6adés idékozben fizetés-

képtelenné lett. o
' Ez mint littuk a romai jognak egy tétele, melyet azonban
feltaldlunk a mai érvényben lév6 magyar magénjogban is.

Meg van azonban a kiilonbség a két jbgrendszerben a
szisztematikai elhelyezést illet6leg. Mig a rémai jog a hitelez6nek
eme jelzett diligentidlis kotelezettségét a benef. excussionissal
kapcsolatosan targyalja, addig ez a gyakorlatilag érvényes ma-
gyar maganjogban a visszkereset kérdésével hozatik kapcsolatba.

A rémai jog abbél a tételbél indul ki, hogy a hitelezd
koteles a kezes beperiése el6tt a f6ados elSbbperlését meg-
kisérelni. A megkisérlés mddja s a kovetelés érvényesitése kortl
kifejtett gondossdg azonban nem lehet a kezesre nézve kozonyos,
mivel az e téren tanusitott mulasztas esetleg az & illetéktelen
megterheléséhez vezetne, amennyiben nem lehetne reménye
arra, hogy a sortartds kifogdsanak kozvetett eredménye, fele-
16sségének a fizetés folytdn vald csokkenése, illetve teljes. fel-
oldasa rea nézve beallhasson.

Tovabbi consequentia ebbdl kifolydlag az lesz, minthogy
ezen, a kezesre nézve hatrdnyos kovetkezmények a hitelezd
személyével éllanak okozati osszefiiggésben, viselésére is kote-
lezni kell 6t, |

A mai érvényes magyar maganjog ellenben mas oldalrdl
vizsgalja a dolgot. A tétel feldllitdsanal ugyanis abbdl indul ki.
hogy a kezes a hitelez8 torvényszerii engedményese, s mint
ilyennek visszkereseti joga van a f6adés ellen. Eppen ezen
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'okoknal fogva a hitelezd és kezes kozott fenndllo ezen belsd
viszony szem elGtt tartdsa alapjan kétségtelen,' hogy a hitelezd
mulasztdsa a kezes érdekeit in sérté lehet, az esetre, ha a hite-
lez6 altal tanusitott culpa in exigendo kovetkezménye a f6ados
esetleges id6kozi fizetésképtelensége lett.

A kérdés kétségteleniil mindkét nézdpontrol tekintetbe johet,
s a hitelez6 mulasztdsainak mindkét szempontbol meg lehet a
maga jelentGsége.! ' ' '

A mai érvényes maganjogban a hitelez6 kell6 gondos-
sagéanak hidnydhoz fiizott jogi sanctiét illetbleg nincs egyseges
jogi szabdlyozas.

E téren szokasjogi alakulatrol lehet szolani. Ez azonban
nincs egységes irdnyban kifejlédve, amennyiben a hitelez6 ez
iranyu mulasztasanak kétféle sanctié is tulajdonittatik : '

a) az egyik iranyu gyakorlat értelmében a kezes a hite-
lez§ mulasztisa folytan kotelezettsége al6l felszabadul s ez
alapon ‘a fizetést egyenesen ‘megtagadhatia ;®

1°A rémai jog allaspontja alaptételeire valo tekintettel szintén teljesen
érthet6 és indokolt. Itt ugyanis a visszkereset czéljaira szolgalé benef.
cedendarum actionum lényegében egy subsidiarius jdgsegély volt, a mely
‘elvileg csak akkor taldlt alkalmazasra, ha. a benef. divisionis helyt nem
foglalhatott. A culpa in exigendo ennélfogva legfélebb az alap és rendes
jogsegély, a benef. div~keretében jolietne kérdésbe. Ez azonban az esetre,
ha csak egy kezes van, megint kizart dolog a romai jog elvei értelmében,
mivel ezen jogkedvezmény fogalmi kritériumaindl fogva csak akkor foglait
“helyet, ha tobb kezes volt. o
' _ Illyenkor a rémai jog értetmében ezen kérdésnek szisztematikai elhelye-
zése a kényszeriiség erejével a benef. excussionisra utal. Egyrészrol, mivel’
itt benef. divisionisrél, a hol a kérdés mint lattuk a rémai jogban elvileg
helyesen el volna helyezhetd, szolani nem lehet, misrészrél meg, mivel a
benef. ced. act. egy kezes alkalmazasa esetén a kezes és a f6adds kozétt nem
foglalhat, legalabb is minden vitan kiviil, ‘helyet. L. id. dolgozatom 228. 1.

2 V. 6. Kolosvdry: i. m. 1. 285. 1.; Kiss Mor: id. cz. Fodor A.-féle
maganjog, IIl. 652, 653. 1. A gyakorlatot illetbleg M. 1. 871.; XI. 17,485.;
IX. 14,964.; X. 16,127.; XIIL 19,608.; XIIi. 19,610.. ‘ -
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b) eléfordul olyan gyakorlat is, melynélfogva a kezességi
szerz8dés jogereje tovdbbra is fennallénak vétetik, azonban a
kezes kartéritési igényt nyer a hitelezé ellenében.!

A két megoldas gyakorlatilag egyre megy, a kérdés csak
azon fordul meg, hogy a felek akarata, mely irAnyban mutathato ki.

A T. is a visszkereset kérdésével kapcsolatosan foglalkozik
a hitelez6 diligentidlis kotelezettségével.

Azonkiviil, hogy a T. az 1244. §-dban spec21a11s gondossagi
kotelezettséget ir el6, a kovetelést biztositdé mellékjogok létele
esetén, az 1245. §-dban &ltalanos, nemleges magatartds dltal is
megsérthetd gondossagi kotelezettséget ro a hitelezore?, kimondvan
hogy: ' o

,,'a kezes felszabadul, ha a kovetelés a hitelezé hibédjabol
a féadéssal szemben behajthatatlanna vélik.*

E szakasz feltételezi, miszerint a behajtds a hitelez6 hiba-
jabol valjék lehetetlenné olyként, hogy a hitelezé a f6ados ellen
valo fellépést szandékosan, vagy oly koriilmények kozott mulasz-
totta el, midén el6re latnia kellett, hogy annak kovetkezménye
a kovetelés behajthatatlansaga lesz.?

A vérakozas, vagy haladéknyujtds azonban a T. értelmében
még magdban véve nem menti fel a kezest, csak az esetre:

1 V. 8. Kolosvdry : id. m. II. 285. 1. 2. jegyzetben felsorolt gyakorlatot.

2 A modern térvényhozasok intézkedései e tekintetben a kovetkezok ;

a) Az 1244. §ban szabalyozotthoz hasonlé speczidlis gondossagi
kotelezettséget irnak elé: O. 1360.; N. 776.; C. 2037.; -Ol. 1928.; Sv. 508. ;
Sz. 1466.; P. L R I 14. cz. 328—333. §§. Szdval az Osszes torvény-
hozdsok egyértelmiien nyilatkoznak e kérdést illetoleg.

b) AT. 1245. §-a értelmében constitudlt altalanos diligentidlis’ kotele-
zettséget a N. kivételével ugysz6lvan mind elfogadiék a codexek. O. 1364.;
C. 2039.; (V. 6 Planiol Traité élémentaire de droit civil® Il 758. 1)
Ol. 1930.; Sv. 503.. 509., 510.; Sz. 1466 ; (ez utébbi altalanos irdnyu
constructiéjanal fogva mindkét fajta gondossagra vonatkozik) P. L. R.
I. 14 cz. 328. §§.
3L IL 555. L
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»ha a féadds vagyoni- romldsa elére volt léthaté, vagy ha a
kezes a haladék megadasa ellen elGzetesen tiltakozott.“

- A hitelez6 mulasztidsanak sanctiéjéul a T. a kezes fel-
szabadulaséat fogadja el.

Ennek eszkdze perjogilag nem lehet mas, mmt a kezes
altal felhozhaté és bebizonyitand6 kifogas. '

A készfizet6 kezesség ezen kérdés-tekintetében is kiilonallo
elbirdlds ald esik; s anndl jellegzetesebb ez a jelenség, mivel
e koriilmény esetleg szintén érvet képezhetne az Aaltalunk fel-
vetett, a készfizetd kezesség kiilon speciesként val6é ‘szabdlyo-
zdsdra iranyuld nézet mellett. ’

A hitelezd gondossagat el6iré szabaly hidnyat kell a'rémai
jogi készfizeté kezességnél kiemelniink.

A rémai és pandekta jogban a debitor principalisként
felelos-kezest nem illette meg a hitelezd gondatlansagara valo
hivatkozds joga, azon okndl fogva, 'hogy 6, - mint lattuk, egye-
temleges adostarsnak tekintetett. -

- Ezen czélra kiildnben sem allott volna semmiféle ]ogeszkoz
rendelkezésre, tekintve, hogy ezen czélt a rémai jogban a perem-
toriussa vélt exc. excuss. szolgalta, a mely jogsegélyrdl meg
viszont koztudomdsu, hogy nem allott a készfizetd kezesnek
rendelkezésére.?

A romai jognak eme, a készfizet6 kezest a benef. excus-
_sionistol kizaro tétele, a kezesség e sajatos fajdnak intézményi
czéljaval, nemkiilonben a méltinyossag kovetelményével is 1gen
jol harmonizal.

A készfizeté kezest ezaltal semmi méltanytalansag nem éri,
mivel. nincs tulajdonkép egyébrél sz6, mint hogy a hitelez6 a
maga jogat vele szemben szigoruan érvényesiti. Erre meg a

1AT. (III. 557. 1) altal emlitett provocatio ex lege ,si contendat“
a kezesek kozott fennforgd bensé viszonyra vald tekintetbdl, tehat a benef.
* divisionisn4l jbn sz6ba s nem a kezes és a f6ados kozotti viszonynal.
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készfizetd kezesnek el kell késziilve lennie, mivel elére szdmolni
kell neki a kdzvetlen perbevonas esélyével is..

Ugyanezen indokok szerepelnek olyanokul, melyek egy-
szersmind a hitelez6 gondossdganak kovetelményként valo fel-
allitasa ellen szolnak, mert ha egyszer jogositva van a hitelez6
a készfizetd kezes ellen valo kozvetlen és egyenes fellépésre,
akkor nem lehet 6t jogi sanctiéval arra kotelezni, miszerint a
f6ados ellen fellépjen s hozzd még hogy a sziikséges gondos-
sagnak megfelel6 akaratenergidt fejtse ki.

A T. kozvetité allaspontot foglal el* az 1245. §. 3. bekez-
désében, midén kimondja, hogy a hitelez6 a behajtas koriil
tanusitott mulasztasanak jogi kovetkezményeit mindaddig viselni
koteles, mig a készfizetd. kezest fizetésre fel nem hivja.

Ha azonban a kovetelés ezen idépont utan valik a féaddssal

szemben behajthatatlannd, ez a készf. kezes kara, s a hitelezd
ezért tobbé feleldsségre nem vonhato.
' Az 1. ezen intézkedés czéljat akkéntfejti ki, hogy a készf.
kezes a hitelez6t6l kapott értesitésig feltételezheti, hogy a kove-
telés vagy mar ki van elégitve, vagy hogy az  érvényesitésérél
a hitelez6 maga gondoskodik. Jogosan is vethet a hitelezGnek
gondatlansdgot szemére, ha anélkiil, hogy 6t a teljesitésre fel-
hivta volna, a féadés ellen fennallo kovetelését behajthatatlanna
hagyta vélni.

Masként all a dolog, ha a hitelezd a készf. kezest a telje-
sitésre felhivia. A felsz6litds utdn feltétlentil fizetnie kell, s leg-
feljebb visszkereseti jogdval fordulhat a f6adés ellen. Ekkor
mar ugyanis nem gondolhatja tobbé, hogy a hitelezé gondos-
kodik a f6ados elleni kovetelés megbvasardl.?

Ha mégis halogatja a készfizeté kezes a kotelezettsége
teljesitését s a f6adés ez alatt fizetésképtelenné lesz, ,a kéart a

1L 1L 536. 1.
2 1. 1ll. 556—557. 1.
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sa]at kotelessegellenes ellarasanak s nem a hltClEZO hlba]anak
kell tulajdonitania.”

A T.-nek ez az egész allaspontja me‘glehetk’isén‘ sajatsagos
“valami,), a mely ilyen alakjiban feleslegesnek és prmc:plum
ellenesnek is volna mondhato.

Feleslegesnek azéri, mert semmi olyan nincs benne kiemelve,
a mi a rendes, a T. dltal, is elfogadott altalinos szabalyoktol
eltéré volna.

Mit jelent ez a kozvetitd allaspont elfogadasa"

Ez a készf. kezesre nézve tulajdonkép nem jelent mast
mint hogy részére is biztosittatik a hitelez6t6]1 megkovetelt dili-
gentidlis kotelezetiség €piigy, mint minden més rendes kezes
részére. ' : : S
Ez az utkozopont eppen a kovetkezetesseg s az elvhuseor
szempontjabol, .

.- - -Azon korulmeny, hogy a h1telezo dlhgentlahs kotelezett-
sege ez esetben épugy helyet foglal mint .a rendes kezességnél,
azon-‘az - alapon allithat6, mivel a hxtelezonek dlhgentxahs
‘ kotelezettsege mmdaudelg fennall m1g felelossegenek tulajdon-
képeni biztositéki jellegérél lehet. beszélni. Azutdn mar ugyanis,
ha fizetésre felszohttatlk az egyetemleges felelossegnek rendes
és szabalyszeru kovetkezményel allanak be, olykent, hogy tulaj-
donképen most mar az egyetemleges felelosség concentralasardl
lehet szolani és a kezes tel]eS|te51 kotelezettsege elhérithatatlan,
a mennyiben a foadossag objectw letezeset fennallasat érinté
kifogdsok fel nem hozhatdk. _ ' o

Ezen id6pont utdn mar fele_le'l('issége;_nek egyetemleges jellege
telies kifejlc’idéshez jut, s csak természetes, hogy ettél kezdve a
készf. kezest a hitelez6 diligentidjdnak hidnyara valo hivatkozasi
jog r_nég sem illetheti, mivel az egyetemlegesség dltaldnos

1 F.is (VL. 379. 1. ad 1245. §.) azt mondja, hogy : ,a 3-ik bekezdés
ratioja homalyos. Magyardzatot, indokolast igényel.“

i
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szabalyai: szerint az egyetemleges adostars nem hivatkozhatik a
hitelez6nek az adodstirsak valamelyikével szemben elmulasztott
diligentidjanak jogkovetkezményeire.

V.
Az osztrdk polgari térvénykonyvben.

Atalanos szabdlyt képez a O. rendelkezése értelmében, hogy
a kezes kotelezettsége lényegileg subsidiarius jellegii feleldsséget .
jelent, mindazonéltal itt a sortartas kxfogasanak intézménye
beillesztve nincs.

Az 1355. -§-ban azon elvi kijelentést taldljuk, miszerint:
»a kezes rendszerint csak akkor j6het kereset ald, ha a féados . . .
kotelezettségét nem teljesitette.

Mindazonaltal a rendes kezes ellen valé fellepésnek nincs
semmi mas feltétele, mint hogy a hitelezdnek biréi vagy biré-
sagon Kkiviili megmtésere a féados kotelezettségét ne teljesitse.

Ennélfogva a hitelez6 keresete megdllapitasa czéljabdl csak
a megintés megtorténtéi tartozik igazolni, de nem egyszersmind
a fizetés hidnyat is. Ugyannyira, hogy ha a megintés megtortént,
jogositva van a hitelez6 arra, hogy a féaddssal egyiitt a
kezest is egy keresetben megtimadja.! |

S6t vannak esetek, mikor az 1356. §. értelmében még
ezen megintés sziiksége. is elesik, t. i. ha a féadds csGdbe
keriil, vagy azon id6ben, mid6n a fizetésnek torténnie kellene,
nem tudni, hogy a f6adés hol tartézkodik, feltéve, hogy a hite-
lez6t ebben semmiféle mulasztds nem terheli.2

Mindenesetre sajatsdgos élldspont az O. elvi felfogdsa, mely

1'V. b. Hasendhrl: Das Osterreichische Obligationenrecht, 11. 274. 1, ;

Krainz : System des osterreichischen allgemeinen Privatrechts?, 11.39. és k. 1.

2 V. 8. Kirchstetter: Commentar zum osterreichischen allgemeinen
biirgerlichen Gesetzbuche, 669. 1.
i
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a jogrendszerekben eddig még — legaldbb tudomésunkkal —
kovetésre nem taldlt. ’ A

Gyakorlati értéke ezen folfogds torvényhozasi keresztiil-
vitelének aligb van. Legfollebb csak annyi, hogy a teljesitési
készségnek hianya kétségtelen médon meg van Allapitva, kiilo-
" nbsen a bir6i megintésnél. Mar nagy mértékben kérdéses azon- -
ban, hogy a birésdgon kiviil tortént megintésnél mennyiben
tekintheté ez hitelesen megallapitottnak ?

Az azonban kétségtelen dolog, miszerint ez még semmi
esetre sem jelenti a fizetésképtelenség kérdésének az eldontését,
illetve a fizetésképtelenség igazoldsat, melynek hidnya pedig
a_kezes ellen vald fellépés elengedhetetlen feltételeként szerepel'
az osszes modern jogrendszerekben.

Daczéra annak, hogy az O. azon elvi allasponton van,
_ melynélfogva a sortartds kifogdsénak intézményét mellézenddének
véli, vannak a torvénynek olyan rendelkezései, melyek azt a
latszatot kelthetnék, mintha a sortartas kifogasa némely kiilo-
nds esetekben mégis alkalmazdsra taldina.!

Ez azonban csak latszat, még pedig olyan, mely a valo-

~ disdg bélyegét egyaltalan nem viseli magén ; kiilsnben bizonyos
V _ellenmondast kellene feltételezniink a torvény conceptidjaban.
liyen latszatot ébreszthet a torvénynek az 1348. §-aban
foglalt intézkedése a karmentési illetve kartalanitasi kezességre
vonatkozélag.‘A kartalanitdsi kezes azon kezes, a kit a f6ados
az 0 kezesének allit, esetleges visszkereseti igényének biztositasara.

Természetes, hogy a kdrtalanitdsi kezes felelésségre.vonasa
csak masodlagos folyamat, a mely akkor foglal helyet, ha mér
a rendes kezes fizetésre kényszerittetett, - & | meg viszont a f6-
adostol kielégitést nem nyert. :

A Kkartalanitasi, vagy kdrmentési  kezes felelossegenek
masodlagos -volta abban taldlja magyarazatat ‘hogy a rendes

1 llyen- értelemben riyilzitkozik Krainz:-id. m. 39. 1.
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kezes elGbb felelGsségre vondsa az 6 felelGsségének szerzbdési
feltételét képezi, tgy, hogy itt barmely jogkedvezmény nyuijtotta
elénynek kifogdsi érvényesitésérél szélani egyaltalan nem lehet.

Mar azon egyszeril oknal fogva sem, hogy mivel a kezesség
e fajara nézve a rendes kezesség szabdlyai az irdnyadok,!'az.O.
rendelkezései értelmében pedig tudvalevéleg a benef. exc. jog- -
kedvezménye a rendes kezességnél sincs elfogadva.

Az O.-nek hasonlé latszatara esetleg okot adhaié rendel-
kezése® az 1350. §-ban foglalt intézkedés, a mely azon esetre
sz6l, midén a kezes a hitelezGvel szemben a féadosnak a leg-
személyesebb természetii ‘szolgaltatasaért, cselekményéért, illetve
az ennek elmulasztdsabol eredd karokért. kezeskedik.

Természetes, hogy mindazideig, mig ez a f6adés részérdl
teljesithetd, a kezes krtéritési kotelezettsége széba sem johet,
ugy annyira, hogy a kezes feleldsségre vondsa itt megint csak
masodlagos, s ez keltheti esetleg a mar jelzett latszatot.

Kétségtelen, hogy a kezesi kotelezettség targya ez esetben
sajatos szabdlyozast nyert, a mennyiben a kotelezettség speci-
ficus jellegilivé valik akkor, mikor kimondatik, hogy nem csak
a féadosnak a meghatarozott sszegre iranyuld tartozasa, hanem
személyes szolgaltatisi kotelezettsége is megerdsitheté kezes--
ség altal. _ '

Azt hissziik, nem kovetiink el hibat, ha azt allitjuk, hogy
itt az ugynevezett kezes mdsodiagos felelGsségre vondsa egyal-
talan nem érinti a kezeségre vonatkozd szabalyokat, mivel ez
esetben nem is lehet technikus értelemben vett kezességré!
szolani. Itt tulajdonképen kdrtalanitasi igéretrél, promissio indem-
nitatis-rol lehetne beszélni, a mi pedig mint lattuk, a kezes
ségtél lényegesen kiilondllo iigyleti alak.

1 V. 6. Kolosvdry: id. m. L. 282. 1.; Kiss Mdr: id. czikke id. helyen,
. 647. |.; Windscheid : Lehrbuch des Pandektenrechts?, Il. 1105. 1,; Krainz
szerint itt a sortartds kifogdsaré! lehet beszélni!?

2 Krainz ezen esetet is a sortartds kifogdsaval hozza kapcsblatba.
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.~ Mér azon oknal fogva sem lehet ez esetben tulajdonképeni
értelemben vett kezességrél szolani, mivel feljesen hidnyzik .a
kezesség jarulékos természetébdl folyé ama kovetelmény, mely-
nélfogva kell, .hogy a kezes és a féados kotelme a targy szem-
pontjdbol egybevdgjon. A fGados dltal teljesitendc"& személyes
szolgiltatds és a kartalanitasi kotelezettség ugyanis nem mond-
haté identikus természetii szolgaltatdsnak.

A resultatum, hogy az O. a sortartasi kifogds elvetésére
vonatkoz6 allaspontjat kivétel nélkiil keresztiil viszi. '

Nem mulasztia el az O. a kezes és a féadds kozott eset-
leg helyt foglal6 szigora jogi kovetkezményekkel jardé kapesolat
torvényi szabalyozasat sem. Teszi azt.akkor, mid6n oly esetek-
:r61 sz6l, mikor a f6ados és a kezes solidaris-addstarsaként
" idézhetSk perbe. '

lly esetek fordulnak el6:

1. Az 1357. §. értelmében constitudlt készfizetd kezesség-
nél, ‘ha valaki magat: ,mint kezes és készfizetd kotelezte“.

2. Az 1352. §. értelmében: ki oly személyért kezeskedik,
ki személyes mindségénél fogva -mag'ét nem kotelezheti, az,
habar e koriilmény eldtte tudva nem volt is, egyetemleges
adostarskép van kotelezve.“ '

VL
A porosz Landrecht rendszerében. .

A féadés elb’bbp‘erlésének‘ kedvezményét a porosz magan-
jog is biztositja a kezes részére.! Mindazonaltal e jogkedvez-
ményt tigy tekinti, mint egy dispositiv természetii jbgositvényt,
melynek alkalmazasa a kezes ellenkezd akarat-kinyilatkoztatasa
folytdn Kkizarhato. ‘

1 V. 6. Dernburg : Lehrbuch des preussischen Privatrechts und der
Privatrechtsnormen des Reichst 1897, If. 751. és k. 1.
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llyen akaratnyilvanitis a jogkedvezményrél valé lemondas,
nemkiilonben az ,6nadosi“ — készfizet6 formaban tortént kezesség-
vallalas.

A jogkedvezmény processualis érvényesitésének modjat
illetbleg nem all a porosz maganjog a kifogdsi érvényesités
allaspontjan, a mennyiben a f6ado6s sikertelen perlésének bizo-
nyitdsat a hitelez6 keresetének ténydlladéki elemei kozé sorozza,
ugy, hogy a hitelez6 minden kifogds hidnydban is koteles a
f6ado6stol valé behajthatatlansagot igazolni.?

Evégbdl a hitelez6 igazoini koteles vagy azt, hogy a féados
ellen végrehajtas foganatosittatott, a nélkiil, hogy az teljes kielé-
gitéshez vezetett volna, vagy hogy nincs az ado6snak végrehajtas
ala vonhat6 vagyona.® '

Ezen bizonyitishoz elegendd annak igazolasa, hogy mas
hitelezének sikerteleniil iitott ki a f6ados ing6sagaira vezetett
végrehajtas, valamint hogy ezt a felperes is sikerteleniil kisé-
relte meg.* ’

A kezes védelme még hatalyosabban 1ép fel oly esetekben,
midén a féadésnak olyan liquid és biztos kovetelései vannak,
melyek harom hoénapon beliil esedékesek is. Ez esetben a hite-
- lez6 koteles miel6tt a kezest bepereiné, ezek fizetési hataridejét
bevarni.® Nem jonnek tekintetbe a kétes és csak hdrom hénap
utdn esedékes kovetelések.® '

S6t tovabbmenve, a kezes fokozottabb védelme mutat-
kozik ‘ama téteiben, hogy a személyes kovetelés hitelezéje meég
a f6adds ingatlanaiba is beutaltatik, miel6tt a kezes "ellen for-

1 V. 6. Dernburg: i. m. i. h.; Allgemeines Gesetzbuch fiir die
preussischen Staaten, 1. r. 14. cz. 297., 307. §§.

2 V. 6. i. Torvény L. r. 14, cz. 283. §.

3 V. 6. Dernburg: i. m. 752. 1.

4 V. 6. Dernburg: i. m. i. h. P, L. R, 1. 14, cz. 284, 285. §§.

5V.6. P.L. R L 14, 288. §.

6V.6. P.L.R. L 14, 288. §.
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dulhatna. Az I. C. 289. §-a hatdrozottan kimondja, ha a.f6-
adosnak ingatlanai vannak, koteles lesz a hitelez6 arra vonat-
kozdlag a sequestratiot vagy az inmissiot- kérni, miel6tt a kezes
ellen fordulhatna. Ha azonban ezen végrehajtasi mod eredmény-
nyel nem jar, és harom hénapon beliil kielégitést nem nyerhet,
tovabb nem koteles varni, akkor mar a kezes ellen fordulhat.!
A kart. kezességre vonatkozolag a porosz Landrecht azon
helyés dlldsponton ali, melynél fogva itt a {6adods elé’bbperlésénék
kivanalma nem egy jogkedvezmény nyujtotta elény, hanem szer-
26dési illetve fogalmi kovetelmény.2

VIIL .
A szész polgéri térvénykdnyvben.

E torvénykonyvben® a sortartds klfogasat szmten teteles
~ alakban taléljuk szabélyozva. :

Az 1461. §. intézkedik a ]ogkedvezményrol s annak
kifogasi ervénye51tése mellett foglal allast. A kérdéses torveny-
szakasz szfvegezése meglehet6s pongyola:

»ha a féad6ssdg esedékes, a hitelez6 a kezest igénybe
veheti, a kezes azonban kivanhatja, hogy a hitelezd elébb a
féadost perclje.“

A ,kivanhatja“ klfe]ezésben kell a kifogdsi érvényesites allas-
pontjinak tételes alapjat keresni, kétségteleniil ki lehetett volna
azonban vildgosabban is fejezni a jelzett allaspont -elfogadasat.

A készfizeté kezességre vonatkdzélag a sortartds kifoga-
sanak - eleste az 1462. §-ban hatarozottan kiemelésre taldl. Mind-
azonaltal itt az ezen jogkedvezményrél valé lemondds és a kész-
fizeto kezességkétkulonallé fogalmilag kiilonb6z6 esetkentszerepe]

1V, 6. P.L.R L W4 cz 2_89.,290., 291 §§.
* V. 6. Dernburg : i..m. 752. L.
3 Das biirgerliche Gesetzbuch fiir das. Kénigreich Sachsen.
3%
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A Kkartalanité kezességre nézve a sortartds kifogasanak
foltétlen, minden kivételtél mentes alkalmazdsa az 1463. §-ban
kifejezetten kiemeltetik, s ezzel a kartalanité kezes elSbbperlé-
sének kivanalma szintén torvényi kovetelményként jelentkezik,
a mely dllaspontnak elvileg kifogasolhaté voltait mar fennebb
. kifejtettiik.

VIIL
A német birodalmi .polgari térvénykonyv ' jogrendszerében.

A N. a 771. §-aban a sortartds kifogdsanak tiszta, elmé-
letileg egyediil helyeselhetd felfogdsat tiikrozi vissza,! s kimondja,
hogy a kezes mindaddig megtagadhatja a hitelezé kielégitését,
'mig ez a f6ados ellen a végrehajtidst meg nem kisérelte, s ennek
sikertelen voltat szﬁkség esetében be nem igazolta. .

A hitelezének bizonyitasi kotelezettsége csak akkor all be,
ha a kezes a féados ellen tortént fellépést kétségbe vonja, s
" ez alapon kifogast emel. Nem tartozik azonban a féadés ellen
vezetett végrehajtas sikertelenségének bizonyitdsa a hitelez6
keresetének alapjahoz, s nem képezi a kereset helyes substan-
tidldsanak feltételét. A hitelezGnek a f6ados ellen vezetett végre-
hajtas sikertelen voltat kell bizonyitanizi. Miként? Planck kiemeli,
nem a féados elitéltetése koveteltelik meg, a melynek egy mas
végrehajthato titulus meglétében meg sem kell toriénnie, hanem,
hogy sikerteleniil kiséreltessék meg a fizetésre valo kényszerités.

Ha egyszer ez igazolva van, a hitelez6 egyszersminden-
korra mentesitve lesz att6l, hogy a f6ados ellen val6 fellépésre
legyen kényszerithets. A f6adds ellen valo fellépés csak egyszer
kisérlendd meg, s a kezes nem hivatkozhatik arra, miszerint a

L A torvény a ,kifogas“ elnevezést hasznalja: ,Einrede der Voraus-
klage “ ’ ' ' '
2 Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfiihrungsgesetz, IIl. 515. és k. 1.
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féados esetleg kés6bb fizetésképes dllapotba jutott, s taldn a .
végrehajtis most sikeresebben lenne ellenében megkisérelhets.

Ha a sortartds. kifogdsdt kizar6 kivételes koriilmények
forognak fenn, ezt a hitelezd koteles bizonyitani.

A N. a sortartas kifogasat kizar6 okot felsorolasa tekin-
tetében a 773. §-d4ban a taxativ - felsorolds 4allaspontjan all,
melynek eredményekép a jogal'kalmazés biztonéégénak elémoz-
ditasa jelentkezik. Ezzel egyszersmind kizarja a N. egyes adott
esetben kétségteleniil a méltdnyossagnak szolgdlod, viszont azon-
‘ban mas esetekben meg az egész intézményt illuzdriussd s
esetleg a kezes kijatszasat is lehetdvé tevé szabad birdi mér-
legelés esélyes eredményeit. 4 _

Lényegesen eltér tehat a N. a- magyar T. allaspontjatol,
ugy a készfizet(j, .mint a kartalanitd kezességre vonatkozdlag.
A kezesség utobbi fajat illetbleg kiemelendd jelenség, hogy
bar a N. a kdrtalanitd kezesség fogalmaval kiilon és kifejezetten
nem foglalkozik, mindazonaltal kétséget nem szenved, hogy
ezen {igylet is a térvénynek a kezességre vonatkozé fejezetének
rendelkezése ald tartozik, nem tévén e torvény sem kiilénb-
séget kiilon intézkedés alak]aban kezesseg és garantlahs szer-
26dés kozott.!

A N. a magyar T-t6l, valamint tigyszélvan.az Osszes tobbi
modern codexektdl eltéréen nem kotelezi a hitelez6t a kezessel
szemben a kovetelés behajtisa koriil kifejtendd-ditalanos gondos-
- sagra. A 776. §-4dban csak azon esetre intézkedik, ha a hltelezo
olyan mellékjogot ad fel, a mely a kezességgel meger051tett
kovetelés biztositidsdra szolgalt. .

"A N. mid6n az altalanos diligentidlis kotelezettség fel-
-vételének mell6zése mellétt foglal allast, abbol indul ki, hogy
a kezességi szerzddés a hitelezét csak jogositja'de nem egy-

1 A N.nek a kart. kezeSsegre vonatkozo allaspontjarol melynel foova .

a féadés elsbbperlésének szuksége szerzodésn illetve fogalmi kritériumként
szerepel, mar elébb szélottunk (L. 417. 1)
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szersmind kotelezi is. A hitelez6 ennél fogva a kezessel szemben
a féados ellen fennall igényének gondos érvényesitésére sem
lehet kotelezve. -

Egészen mas kérdés, hogy ha a hitelez6t kotelezni nem is
lehet,” de nem lehet-e a mulasztasanak hatranyos ]ogx kovet-
kezményeit rea haritani. :

A dontés irdnyara A4ltaldnossagban azon - szempont az
iranyado, hogy a jogi kozfelfogds kit helyez védelmi szempont-
bol elétérbe, a hitelezBt-e, vagy a kezest, s kit kivan erdsebb
védelemben részesiteni ! .

" A német codificatioban ugy latszik a kezes hattérbe szo-

ritdsa, s a hitelez6 fokozottabb védelme dontotte el a kérdést.
Ez annyival inkabb lehet6nek latszott, mivel a N. szerkesztdi-
nek allaspontja oly irdnyban érvényesiilt, melynélfogva :
' a) a sortartds kifogdsa nem koveteli meg elkeru]hetetlenul
a hitelezd - diligentidlis kotelezettségének torvényhozasi be-
illesztését, mivel ezen jogkedvezmény csak a f8adés eldbbper-
- 1ését és fizetésképességének a megdllapitasat involvalja, de nem
egyszersmind azt is, hogy a hitelez6 a behajtds koriil a kezes
-€rdekében gondossagot is fejtsen ki;

b) a subrogationalis principium sem teszi ennek beillesz-
tesét feltétlendl sziikségessé, mivel a hitelez& kovetelésének ipso
iure a fizetd kezesre valo diszdlldsa szintén nem kotelezi még
onmagaban a hitelez6t a kovetelés megdrzésére forditando
gondossagra. ‘ ‘

Mindazonéltal a N. is tudatira ébredt ezen merev fel-
fogasbol esetleg szarmazhaté visszdssdgoknak s a kezes érde-
kében. bizonyos correcti6t alkalmaz akkor, middn teret nyit
azon Iehetoség szamara, hogy a kezes a hitelez6t kielégitse s
egyszersmind feljogositja a kezest, hogy a f6ad6stol kartéritést
koveteljen. (774. §.) 4

Ezen a kezesek kozvetett védelmét lehetdvé tevd expediens
kétségteleniil 4ltalanos hiteljogi, s6t egy bizonyos mértékben
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szoczidlis kovetelmény is, mivel kiilsnben a hitelezével szemben
a kezes egyaltalan nem volna védve. Mi sem volna konnyebb, -
mint a hitelez6. mulasztasanak kﬁ\}e’gkezményeit a kezesre hari-
tani; s6t esetleg még olyan moédositasokat is hozhatna a hitelezd
sajatténye dltal a jogviszonyokban létre, melyeknek kovetkezménye
a féadosnak, a kezes illetéktelen megterhelésével valo meg-
szabadulasa volna.

Nem szabad a kérdés mérlegelésénél szem eldl téveszteni,

~hogy a hitelez§ mindeme ténykedésének ‘rug6ja esetleg a fo-
adéssal valé csalard Osszejatszds is lehetne.

IX.
A svijczi kételmi jogi térvény rendelkezései értelmében.

Ezen té’r’Vény is ismeri a sortartds kifogasanak intézményét! bar
a vonatkozo szakaszanak (493. §.) constructitja elégéé pongyola.

- A sortartds kifogdsarol positiv rendélkezés alakjaban tulaj-
donképen seholsem sz6l a torvény. Ennek fogalmat ki nem feiti,
hanem csak azon eseteket sorolja fel, midon a hitelezé kivéte-
lesen egyenesen a rendes kezes ellen forduthat.

"Ez eset forog fenn, ha a f6adés csédbe jutott, vagy a
hitelez6  hibajan kiviil a f5adés sikerteleniil szorgalmaztatott a
fizetésre, vagy végil ha nem taldlhaté tobbé Svijcz teriiletén.

- Ezen rendelkezésbél a contrario a f8adés el6bbperlésének
szabdlyszeriisége kovetkezik; nemkiilonben ezen szakasznak a
495. §-al valé egybevetésébdl is, a hol a készfizeté kezességrél
kiemelve talaljuk, hogy a kezesnek a féadds eltt valé perlése,
mmthogy ez esetben a kezes és f6adés solidaris adstarsak, a
rendes kezesseg szabalyaitol eltéréen megengedettnek tekintetik.

Hianyzik a torvényben magdban minden kinyilatkoztatas oly

1‘Bunde,sgesetz iiber das Obligationenrecht vom 14. Brachmonat

- .1881. Lényegileg ugyanigy rendelkezik az 1911. mérczius 30-dn kelt és
1912, januar 1-én életbe lépett uj svajczi kotelmi jogit6rvény (495—496 - §.\.
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irdnyban, hogy e jogkedvezmény érvényesitése kifogas alakjdban
torténik-e, vagy hogy a f6ados ellen lefolytatott végrehajtas
sikertelenségének igazoldsa a hitelez6 keresetének alapjahoz
tartozik ?

X.
A franczia magénjp'gban.

E jogrendszer is ismeri a sortartds kifogasat és ezt a C.
2021. §-aban intézményileg rendezi.

A sortartas kifogasanak alkalmazhatésagat illetleg azonban '
a franczia maganjog egy bizonyos megszoritast tesz, a mennyiben
a 2042. és 2043. §§-aiban kimondja, hogy a benef. discussionis
a bir6i kezeseknek és ezek alkezeseinek nem 4ll rendelkezésére.

Ezzel a szerzGdési és torvényi kezesség mellett a kezes-
ségnek egy harmadik fajat, az u. n. birdi kezesseget onallo,
sui generis fogalommd taldljuk- alakitva.!

Ehhez képest a kezességvallalas jogalapjat illetSleg a kezes-
ségnek harom fajat lehet megkﬁlﬁnbﬁztetni a franczia magan-
jogra nézve: N

1. a szerz8dési kezességet, a mely szerz6dés alapjan létesiil ;

2. torvényes keiességet midén a torvény rendelkezése
kotelezi a féadost kezes dllitasra;

3. birdi kezességet, mikor birdi 1te1eten alapszlk a kezes-
allitas kotelezettsége.

A franczia magéanjog rendszerében azutidn ellentétbe van
helyezve® egyrészr6l a szerz6dési és masrészrél a torvényi,
valamint a bir6i kezesség. '

A felsorolt kiilonbozé faju kezességi alakok kozott a
kiilobnbség abban fekszik, hogy mig a torvényi és biréi kezes-
ségnél alkalmas kezesek hidnyat mdas megfelel6 biztositékkal

1V, 6. Planiol: i m. Il. 745, és k. 1.
2 L. Planio!l: i. m. 743. 1.
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(kézi zalog, jelzalog) lehet pétolni s a kotelezeit ilyennek nyuj-
tasaval . liberalodik (C. 2041. §.); addig a szerzédési kezes-
séonél a kezesallitisra vonatkozo megallapodas feltétleniil kote-
lezd s a hitelez6nek joga van minden mds garantiat visszautasitani.

Ezenkiviil még természetesen a birdi kezesség. a masik
két fajta kezességtSl a sortartas kifogasara vonatkozolag emlitett
kiilonos jogtétel altal is speczializalodik.?

A sortartis kifogasdval kapcsolatosan szol a C. 2021.
§-aban a készfizetd kezességrél, a mikor is a solidaris feleldsség
mellett tortént kotelezés kovetkezményeként a benef. discussionis
kizart voltat emeli ki.

A franczia maganjog rendszere a kérdéses jogkedvez-
ménynek tiszta elméleti felfogdsa s a kifogdsi érvényesités allas-
pontjan all. .

A benef. discussionis, mint dilatorius természetii k'ifogés,
a kezes részérél hozand6 fel, még pedig az ellene inditott eljaras
kezdetén, az érdemben vald targyalas el6tt (C. 2022. §.).

E kifogéds ‘megadasat azonban a C. bizonyos kiilonos
‘kivdnalmakhoz koti. A 2023. §. értelmében a kezes a sortartds
kifogasat csak az esetben biztosithatja a maga részére, ha a
f6adés azon vagyontargyait megijeldli, melyekbsl a kielégitést
akarja megkiséreltetni és még igy is csak akkor, ha a per
koltségeit eldlegezi. ‘

1 Hasonld kategoriak fordulnak eld az Ol.-ben is (1921—1924. §8.).
A N. ezen kategoridk koziil a szerzOdési és a 1t6rvényi kezességet
elfogadta, de a biréi kezességet mirt Onalld speciest melldzte. A torvényi
kezességre vonatkozolag a sortartds kifogdsanak kizart volta mellett foglal
Allast (371. és 1251. §8.). A magyar T. a szerz6dési kezesség mellett ismeri
a torvényi kezesség kategoridjat, a 828. §-dban ugyanis a kezesség ezen
fajat mint készfizetd kezességet szabdlyozza. A biréi kezesség fogalma
mint kiilon fogalom tudomasunkkal ismeretlen a magyar maganjogban.
Kérdés nem volna-e ez de lege ferenda beillesztendd fogalom ?

2 V. 6. Crome: Die Grundlehren des franzdsischen Obligationen-
rechts, 223. 1.



42

De tovabb menve, a f6addés vagyontargyainak kijelolése
terén sem biztosit a C. a kezesnek teljes szabadsagot. E tekin-
tetben is bizonyos korlatokat szab, a mennyiben kimondja,
hogy végrehajtés' czéljabol nem jelolhetSk meg' olyan vagyon-'
targyak, a melyek a fizetési hely felebbezési birdsdganak terii-
letén Kiviil fekiisznek, sem olyanok, melyek -per alatt &llanak,
sem végill olyanok, melyek az adossagért jelzalogilag le vannak
kotve és mar nincsenek az adés birtokdban '

A sortartds kifogdsinak hatdsa a franczia magérijogban is
a kezesnek nyujtott haladék, illetve az ellenében megkezdett
- eljaras felftiggesztése, tigy, hogy a hitelez6 kényszeriilve lesz a

f6ad6s ellen valo fellépésre visszatérni. o

A sortartas kifogdsanak masik hatasaként jelentkezik -azon
jogkedvezmény, melynélfogva a hitelezére hdrittatik ‘a- f6adds
“esetleges fizetésképtelensége, ha ez a hitelezé késedelmeskede—
sével all okozati osszefiiggésben?

Viszont azonban nem lehet kétséges, hogy a hitelez fele-
16ssége megsziinik, ha a f6ados fizetésképtelensége oly hirtelen-
séggel dllott be, melynél fogva a hitelezbnek mdr nem maradt
- ideje a perlésre.

Ezzel a régi franczia jognak egy vitds télelébdl szarmazo
nehézségek nyertek torvényhozasi megoldast?® még pedig azon
elméleti principiumbol kiindulva, hogy a hitelezd a kezes manda-
tariusdnak tekintetett, a ki késedelméért felelGsséggel tartozik.

XL

Az olasz polgéri t6rvényk6nyv joga értelmében.

A codice civile is clfogadja a sortartids kifogdsanak jog-
kedvezményét, s vonatkoz6 részében hilen kopirozza a franczia C-t.
1V, 6. Planiol: i. m. i. h,

2 C. 2024. §. ]
3 V. o. Planiol: i. m. i. h.



43

A rendes fideiussornak itt is rendelkezésére all e jogked-
vezmény, kivévén, ha err6l lemondott, vagy ha magﬁt a f6--
adoéssal solidaliter kotelezte,! a mely esetben a feleldssége a
solidaritas szabalyai szerint igazodik. Az Ol. a kezességnek
szintén harom fajat ismeri, u. m.: a szerzédési, torvényi és
birdi kezességet; a birdi kezesség jellegzetességét a sortartds
kifogdsdnak kizart voltaban talalja. (1923. §.)

Ezen jogkedvezmény kifogas utjdn valo érvényesitésének
~ elméleti felfogisa itt is a maga tisztasagaban érvényesiil s
kimondatik, hogy mint dilatorius természetii kifogés az érdemben
valé targyalas el6tt felhozand6. (1908. §.)

Ezen jogkedvezmény érvényesitése itt is, miként a franczia
jogban is, harmas eléfeltételhez van kotve;

1. a kezesnek kérnie kell annak megadasat; (1908. §.)

2. meg kell jelolnie a kezesnek a féaddés azon javait,
melyekre a végrehajtist ohajtja vezetni; (1909. §.)

3. a koltségeket eldlegeznie kell. (1909. §.)

Nem johetnek azonban e torvény értelmében sem . tekin-
tetbe a féadosnak azon javai, melyek a fizetés helyének feleb-
bezési birdsdganak teriiletén Kkiviil fekiisznek; sem a peres
dolgok, sem az adésnak azon jelzalogilag lekotott dolgai, melyek
mar- nincsenek az 6 birtokdban. (1909. §. 2. bek.)

A szabalyszeriien a koltségek elGlegezése mellett megjelolt
javak Osszege erejéig hasonléan mint a C. jogéban, itt is dili-
gentidlis feleldsség terheli a hitelez6t a kezessel szemben,
.a féados azon fizetésképtelenségéért, melynek rugdja a hitelez6
késedelmeskedésében, perviteli lassusdgaban fekszik. (1910. §.)

1 L. 1907. §.



