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Laudatio

ezey Barna hatvandt éves lett, 6t év telt el a szakmai munkassaga elott tisz-

telgé elsd kotet (Jogtorténeti Parerga) megjelentetése ota. Az olvasé mar a ma-

sodik kétetet tarthatja kezében, amelyben kollégai, baratai és tanitvanyai
koszontik a jeles évfordulé okan az Unnepeltet!

Mezey Barna 1972 6ta van folyamatos kapcsolatban az EGtvos Lorand Tudomanyegyetem-
mel, amikor is hallgatoként felvételt nyert az Allam- és Jogtudoményi Karra. 1983-t6] egyetemi
adjunktus, 1991-t81 egyetemi docens, majd pedig 2000-t6] egyetemi tanar. Az ELTE AJK
Magyar Allam- és Jogtorténeti Tansz¢két megszakitds nélkiil éppen negyed szazada, 1993 6ta
vezeti. A Magyar Tudomanyos Miivek Taraban 1976 és 2017 kozott majdnem 600 tudoményos
kozleményt jegyez szerzOként, szerkesztoként.

Tudomanyos tevékenysége mellett az Unnepelt életében meghatarozo volt kari és egye-
temvezetdi szerepvallaldsa: 1996 és 2000 kozott oktatasi és tanulmanyi dékanhelyettes, 2000
és 2008 kozott két cikluson keresztiil az ELTE AJK dékanja, majd 2010 és 2017 kozott szin-
tén két cikluson 4t az Alma Mater legelsé embere, rector magnificusa. 2011-ben pedig tovabbi
elismerésként a Magyar Rektori Konferencia Plénuma az MRK elndki tisztségével szavazott
bizalmat a jubilansnak.

Ahogy a Jogtorténeti Parerga I. kotetében fogalmaztunk: ,,Mezey Barna professzor ko-
zOsségteremtd ereje, személyiségének természetes kisugarzasa minden bizonnyal a tovabbi év-
tizedekben is alakitja jogtorténet-tudomanyunk fejlddését”. Ehhez kivanunk — e kotet minden
kézremiikodbje nevében is — sok erdt, jo egészséget, véltozatlan munkakedvet és nem utolso-
sorban szeretetteljes kornyezetet!

Kedves Baratunk, Isten éltessen!

Budapest, 2018. méjus 27.
A szerkesztok



Ujvari Emese

Egy talanyos kereset a romai jogban: az actio
subsidiaria a gyamolt érdekeinek védelmében

1. Bevezetés

6maban, ha sem végrendelet Gtjan, sem pedig torvény utjan nem keriilt sor gyam-

rendelésre az 6njogu serdiiletlenek szadméara, a magistratusok feladata volt, hogy egy,

a gyami feladatok elldtasara alkalmas férfit jeldljenek ki a serdiiletlen gyamj4ul.!
A magistratusoknak azonban altaldban nem csupan a megfelelé gyamok kirendelésérdl kellett
gondoskodnia, hanem arrél is, hogy a gyam megfelelden fogja kezelni a gydmolt vagyonat.2 Ezt
altalaban igy probaltak meg biztositani, hogy egy kezességgel megerdsitett stipulatio, az ugy-
nevezett cautio/satisdatio rem pupilli salvam fore megtételére kotelezték a gyamsag kezdete-
kor a leendd gyamot.?

Abban az esetben, ha a magistratusok nem kotelezték a gyamot megfeleld biztositék nyuj-
tasara, bar az sziikséges lett volna, bizonyos magistratusok egyfajta mogottes, szubszidiarius
felelosséggel tartoztak a gyamolt felé, s ez a felelésség természetesen abban az esetben is ter-
helte 6ket, ha a gyamrendelési kotelezettségiiknek egyaltalan nem tettek eleget.*

Gai.1,185; Tust. Inst.1,20,1-5. p.; Kaser, Max — Kniitel, Rolf: Rémisches Privatrecht. 20. Auflage. Miin-
chen, 2014, Verlag C. H. Beck, 363-365. p.; Foldi Andras — Hamza Gabor: 4 romai jog torténete és ins-
titucioi. 20. kiadas. Budapest, 2015, Nemzedékek Tudasa Tankonyvkiado, 262. p.; Benedek Ferenc —
Pokecz Kovacs Attila: Romai maganjog. 4. kiadas. Budapest-Pécs, 2016, Dialog Campus Kiado, 153—
154. p.; Molnar Imre — Jakab Eva: Romai jog. 6. kiadas. Szeged, 2012, Diligens, 164-165. p.; Talamanca,
Mario: Istituzioni di diritto romano. Milano, 1990, Giuffré Editore, 159-160. p., 421-424. p.; Ujvéri
Emese: Contutores — a gyamok jogviszonya tobbes gyamsag esetén a romai jogban. JURA, (22) 2016.
2.sz.,184-192. p.

A gyémi vagyonkezeléssel kapcsolatosan a legijabb magyar irodalom korébél lasd Jakab Eva: Vis ac
potestas: gyami vagyonkezelés a klasszikus romai jogban. In Gérog Marta — Hegediis Andrea (szerk.):
Lege duce, comite familia: Unnepi tanulmanyok Téthné Fabidn Eszter tiszteletére, jogdszi palyafutd-
sanak 60. évforduléjara. Szeged, 2017, Iurisperitus Bt., 199-211. p.

Gai.1,119. Foldi-Hamza 2015, 262. p. A témahoz lasd részletesen: Carbone, Mariateresa: Tutori ma-
gistratuali ed esonero dalla satisdatio in Gaio e in Giustiniano. Teoria e Storia del Diritto Privato, 2017.
X. sz., 1-28. p.; D.46,6,11; Sachers, E.: Tutela. In Mittelhaus, Karl — Ziegler, Konrad (Hrsg.): Paulys
Real-Enciklopddie der classischen Altertumswissenschaft. 2. Reihe (R-Z). 7. Band. Tributum bis Vale-
rius, (RE 7A/2), Waldsee (Wiirtt.), 1948, Alfred Druckenmiiller Verlag, 1497-1599. p., 1570-1570. p.;
Kaser—Kniitel 2014, 367-368. p.; Kaser, Max: Das Romische Privatrecht, I. Abschitt, 2. Auflage. Miin-
chen, 1971, C.H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, 365. p.

A kérdéshez az ujabb magyar irodalombél lasd Jakab Eva: Immunitds? Az dllam karfeleldsségének
torténeti gyokereihez [megjelenés alatt], (koszonet a szerzének a kézirat rendelkezésre bocsatasaért).
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Ujvari Emese

Eredetileg Traianus csaszar Javaslatara egy senatus consultum rendelte el, hogy a gyamolt
? gyamsag megszinése utdn a varosi magistratus municipales ellen, akik a gy4m személyére
Javaslatot tettek (nominare), karai megtéritése céljabol egy keresetet (utilis actiot) indithat

flmennyiben sem a gyamjait6l, sem azok kezeseitél nem tudja behajtani a gyamsagbol eredd tel-
jes kovetelését:d

C.5,75,5: Imperatores Diocletianus, Maximianus
In magistratus municipales tutorum nominatores, si administrationis finito tempore non fuerint
solvendo nec ex cautione fidejussionis solidum exigi possit, pupillis quondam in subsidium indemnitatis

nomine actionem utilem competere ex senatus consulto, quod auctore divo Traiano parente nostro
factum est, constitit. (294)

A"gyémolt ezt a kereset azonban csupén az alacsonyabb rangt provinciai hivatalnokokkal, igy
kiilonosen az tigynevezett magistratus municipalesszel, vagy esetleg a vérosi tanacs tagja:ival
szemben kaphatta meg,% a & magistratusokkal szemben, akiket a tutoris datio Jjoga megilletett
(példaul praefectus urbi, praetor, consul, praeses provinciae, legatus), sosem.”

2. Actio subsidiaria

A volt gyamolt tehat bizonyos feltételek fennallasa esetén kdvetelhette a magistratus munici-
palestol azon kérainak megtéritését, amelyek abbol eredéen érték, hogy a magistratusok nem
rendeltek szdmara gyamot, vagy nem megfelelé gyamot rendeltek, illetve nem kotelezték
a’ g,ya'imot r‘negfelel(") biztositék nyujtasara. A kovetelés azonban csak a karok azon részének meg-
tentésére iranyulhatott, amelyeket a volt gyédmoltnak nem sikeriilt a gyamokkal vagy azok ke-
zeseivel megtérittetni, vagyis a magistratusok feleldssége ezen személyek viszonylatiban
szubszidiarius volt. Ezt tiikrdzi az elleniik megadott kereset elnevezése is.8 A magistratusok-
kal szemben megindithato keresetet ugyanis a forrasok actio subsidiariaként emlegetik.?

Ulj\t':’;ri, Emese: A magistratusok feleléssége a gyamrendelés kapcsan a csészarkorban, JAP (megjelenés
alatt). ,
Levy, Ernst: Privatstrafe und Schadensersatz im klassischen rémischen Recht. Berlin, 1915, Vahlen,
41.p; Kal_"lowa,. Otto: Romische Rechtsgeschichte. Band L, Leipzig, 1855, Verlag von Veit & Comp.,
596. p.; Nér, Dieter.: Zur Palingenesie der rémischen Vormundschaftsgesetze. SZ, (118) 2001. 1. sz.’
1-72.p., 2?—26. p, Rudorff, Adolf August Friedrich: Das Recht der Vormundschaft. Band II1. Berlin,
1834, F?rdmand Diimmler, 154. p.; Sachers 1948, 1581. p.; Gliick, Christian Friedrich von: Ausfiihrli-
;he Er]lt;t;tler;ng der Pandekten. 32. Teil. Erlangen, 1829, Palm’schen Verlagsbuchhandlung, 411 P

aser , 367. p.; Rampazzo, Natale: La «nominatioy e la responsabilita dei istrati municipali,
Index, 2011. 39. sz., 363-378. p-,373-374. p. g R e
V0. Sachers 1948, 1582. p-
Tust. Inst.1,24,4; C.5,33,1pr. Rudorff 1834, 161. p.- u

24,45 C.5,33,1pr. . . p-; Karlowa 1855, 596. p.:

i gy p.; Gliick 1829, 412. p.
Il:xst.InsLl,24.,2; D.2.7.,8,l,4; C.5,59,5pr.; A kereset elnevezésének klasszikus eredete mellett foglal 4l-
last:’Alt?enan(?, melfo: Pell "«actio subsidiarias» concessa al minore contro i magistrati. 1912, Studi
dell’ Istituto di Esercitazioni nelle scienze giuridiche e sociali della R Universita di Pavia, 3. p.T Levy

w
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Azzal kapcsolatosan, hogy milyen tipust kereset lehetett az actio subsidiaria, megoszla-
nak a vélemények. Egyes forrasok kifejezetten utilis actioként szamolnak be a keresetrél,
mashol viszont in factum actioként keriil emlitésre.

igy példaul az actio subsidiaria a mar korabban idézett csaszari rendeletben, a C. 5,75,5-
ben is utilis actioként szerepel, de a magistratusokkal szemben megindithaté kereset mar egy
80 évvel koréabbi, Caracalla csaszartol szirmazo rescriptumban is utilis actioként jelenik meg:10

C.5,75,1pr.-1: Imperator Antoninus

(pr.) Si magistratus a tutoribus seu curatoribus, quos tibi dederunt seu nominaverunt, stipulati sunt
se eo nomine indemnes futuros inque eam rem fideiussores acceperunt extra rem salvam fore
satisdationem, actio, quam adversus tutores seu curatores tuos instituisti, alienam obligationem non
resolvit.

(1) Sed adversus magistratus qui curatorem dederunt actio utilis ita demum competit, si universis
bonis excussis revocatisque, quae eum in fraudem alienasse constiterit, indemnitati tuae in solidum

satisfieri non potuit. (212)

A szoveghely értelmében, a magistratusok az altaluk kijelolt vagy rendelt gyamokkal vagy gond-
nokokkal azt a stipulatios igéretet tetették, hogy 6ket (a magistratusokat) ebbdl az ligybél ere-
déen a jovében mentesitik a karoktol, s a satisdatio rem pupilli salvam fore keretében torténd
kezességen til kezeseket allittattak, a kereset, amelyet a gyamolt vagy gondnokolt a gyamjai-
val vagy a gondnokaival szemben indit, a masik kotelmet nem sziinteti meg. De a magistratusok-
kal szemben, akik gondnokot rendeltek, az utilis actio csak abban az esetben all rendelkezésre,
ha a gondnokolt azt kévetden, hogy a teljes vagyonra végrehajtast folytatott, és mindazt, amit
a gondnok igazolhat6an a gondnokolt hatranyara elidegenitett, visszakovetelt, nem nyert teljes
mértékben kielégitést.!!

Az, hogy ebben a fragmentumban utilis actiot emlitenek, nem magyarazhato azzal, hogy eb-
ben az esetben (nem megfelel6) gondnokrendelésrél és nem (hibas) gyamrendelésrél van szo, mert
a principiumban a magistratusoknak a gyamrendelésért és a gondnokrendelésért valo feleléssége
egyarant és egyenrangtan emlitésre keriil, és ez Ulpianus Kommentarja (D.27, 8, 1, 5-6) szerint
is ugyanigy megalapozza a feleldsséget, mint a gyamrendelés.!2

1915, 41. p.; Lenel, Otto: Das Edictum Perpetuum, 3. Auflage. Leipzig, 1927, Verlag von Bernhard
Tauchnitz, 321. p. A klasszikus eredetet ezzel szemben vitatja, s Ggy véli, az elnevezés a iustinianusi
kompilacié eredménye: Brugi, B.: Dell’azione sussidiaria in Teofilo 1, 24, 2, In Mélanges P. F. Girard:
Etudes de droit romain. Paris, 1912, Arthur Rousseau, 143-153. p. Levy szerint a kereset elnevezése
valosziniileg Traianus csaszar senatus consultumara vezethetd vissza, amely a kereset szubszidiarita-
sara kezdettol fogva nagy hangsulyt fektetett. (V6. Levy 1915, 41. p.)

10 Harke, Jan Dirk: Actio utilis. Anspruchsanalogie im rémischen Recht. Berlin, 2016, Dunckler &
Humblot, 46—47. p.

11 A forras részletes elemzését lasd Ujvari Emese: Osszetett eszkoztar a gyamolt érdekeinek védelmében
a klasszikus korban: a C. 5.75.1. tantisiga. In P. Szab6 Béla — Ujvari Emese (szerk.): In Risus cum
lacrimis. Kényv Babjak Ildiko emlékére. Debrecen, 2017, Dela Kft., 267-280. p.

12 Harke 2016, 47. p.
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Az alabbi Ulpianus-fragmentum is utilis actioként tesz emlitést az actio subsidiariar6l:

D.27,8,1pr.

Ulpianus 36 ad ed.

In ordinem subsidiaria actio non dabitur, sed in magistratus, nec in fideiussores eorum: hi enim rem
publicam salvam fore promittunt, non pupilli. Proinde nec nominatores magistratuum ex hac causa
tenebuntur, sed soli magistratus. Sed si ordo receperit in se periculum, dici debet teneri eos, qui
praesentes fuerunt: parvi enim refert, nominaverint vel fideiusserint an in se periculum receperint:
utilis ergo in eos actio competit. Sed si a magistratibus municipalibus tutor datus sit, non videtur per
ordinem electus.

Az ulpianusi fragmentum vonatkozé része értelmében az ordo decurionummal szemben f6 sza-
baly szerint nem adjak meg az Gigynevezett actio subsidiariat a gyamoltnak, csak a magistratus-
sal szemben. Ha azonban az ordo decurionum a gyamrendeléssel kapcsolatos felelosséget val-
lalta, azoknak, akik a hatarozathozatalndl jelen voltak, felelniiik kell. Ulpianus szerint ugyanis
nincs kiilonbség akozott, hogy gyamot rendeltek-e, a gyamért kezességet véllaltak-e, vagy a ve-
szélyt (felelosséget) felvallaltak-e: vagyis meg kell adni veliik szemben az utilis actiot. Ha azon-
ban a magistratus municipalis rendelte a gyamot, akkor nem kell feltételezni, hogy azt az ordo
decurionum véalasztotta volna ki.

Mig Kaser arra utal, hogy a keresetet itt azért adjak meg wtilis actioként, mert az az ordo
decurionum ellen iranyul,'3 addig Harke szerint a kereset utilis actiéként torténé megadisa nem
az eset specialis koriilményeire vezethetd vissza. Bar Ulpianus az ordo decurionum felel$ssé-
gével foglalkozik, amelynek a tagjai csak abban az esetben felelnek a gyamolt felé, ha kifeje-
zetten felvallaltak a feleldsséget a gyam fizetGképességéért, az actio utilis és az actio subsidi-
aria fogalma Harke szerint a szovegben egymassal egyenértékii és felcserélhets. !

Ugyanakkor Theophilius a Iustinianus Institacioi 1,24,2-hoz irt parafrazisdban in factum
actioként ir az actio subsidiariardl:

Pupillus adultus, aut adolescens major factus, non solum tutores aut curatores ex administrationis
causa habebunt obligatos, sed illos quoque, qui ab administratoribus satisdationem accipiunt: habent
autem adversus hos actionem in factum [sive indemnitatem] quae nominatur subsidiaria, ultimum iis
praebens auxilium. Quum enim neque administratores neque horum fidejussores indemnitatem
pupillo praestant, tunc qui cautionem ab his acceperunt, actione in factum tenebuntur, que ex facto
subsidiaria dicta est. Datur autem, quum vel omnio satisdationem non acceperint, qui eas accipere
solent, aut acceperint quidem, sed fidejussores admiserint inidoenos. Eadem et adversus heredes
datur, sicuti prudentum responsis et principalibus constitutionibus cavetur.!®

Az idézett szveghely az alabbiakat tartalmazza: Ha a gyamolt felnétt, vagy a teljeskorisighoz
kozel nagykorava valt, akkor nemcsak a gyamok és a gondnokok felelnek neki a vagyonkeze-

13 Kaser 1971, 367. p.

14 Harke 2016, 47-48. p.

15 Theophilus ad Iust. Inst. 1,24,2: Reitz, Wilhelm Otto: Theophili Pharaphrasis Justiniani Institutionum,
Secundum versionem latinam. Amstelodami, 1860, Fredericum Muller, 73. p.
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1ésbél eredden, hanem azok is, akik a gyamoktol/gondnokoktol a satisdatiot elfogadtak, ezek-
kel szemben rendelkezésiikre 4ll az actio in factum (sive indemnitatem), amelyet subsidiaria-
nak neveznek, s amely nekik segitséget jelent. Mert ha sem a vagyon kezelje, sem annak ke-
zesei nem téritik meg a gyamolt karait, akkor azok, akik a cautiot ezektdl elfogadtak, az actio
in factumnak ala vannak vetve, amelyet ex facto subsidiarianak neveznek. Ezt abban az eset-
ben adjdk meg, ha egyaltalan nem kértek satisdatiot, amelyet kémi szoktak, vagy azt kértek
ugyan, de a fideiussorok nem voltak fizetoképesek. Ezt azok 6rokoseivel szemben is megad-
jak, ahogy az a jogtuddsi véleményekben és a csaszari rendeletekben is olvashatd.
Ugyancsak az actio subsidiarol szol az alabbi Modestinus-fragmentum is:

D.27.8,9

Modestinus 4 pand.

An in magistratus actione data cum usuris sors exigi debeat, an vero usurae peti non possint, quoniam
constitutum est poenarum usuras peti non posse, quaesitum est. Et rescriptum est a divis Severo et
Antonino et usuras peti posse, quoniam eadem in magistratibus actio datur, quae competit in tutores.

Modestinus arra a kérdésre keresi a valaszt, hogy abban az esetben, ha a keresetet megadtak
a magistratusokkal szemben, a kovetelést kamattal egyiitt lehet-e érvényesiteni, vagy kamatot
nem lehet kdvetelni, mert a csaszari rendeletekben az keriilt meghatarozasra, hogy poena ese-
tében nem kdvetelheté kamat. Es Septimius Severus és Antonius Caracalla csaszar ugy dontott,
hogy kamatot is lehet kdvetelni, mert a magistratusszokkal szemben ugyanazt a keresetet le-
het meginditani, mint amelyet a gyamokkal szemben is megadnak. Lathatjuk tehat, hogy a for-
rasok ellentmondasosan foglalnak allast az actio subsidiaria jellege tekintetében.

A fragmentumban az meriil fel kérdésként, hogy lehet-e kamatot kovetelni a magistratusok-
kal szemben meginditott actio subsidiaridval, vagy csak az alapkovetelés érvényesithetd. S a ka-
matkdveteléssel szemben az vetddik fel lehetséges ellenérvként, hogy poena esetében nem ko-
vetelhetd kamat. Mivel poendt delictumbél, vagy esetleg kvazi delictumbol eredden lehetett csak
kovetelni, ez egyben utalést is jelent a magistratusok gyamrendeléssel kapcsolatos feleldssé-
gének jellegére, s arra is, hogy az actio subsidiaridt biintetokeresetként értelmezhették. Mas-
részt viszont Modestinus Septimius Severus és Antonius Caracalla rendeletére hivatkozva el-
ismeri a kamatkovetelés lehetdségét azzal az indokkal, hogy a magistratusokkal szemben
ugyanazt a keresetet szoktak megadni, mint a gyamokkal szemben.

A régebbi irodalomban a keresetet jellemzoen actio tutelae utilisnak tekintették'® leginkabb
Modestinus azon allitdsara timaszkodvén, mely szerint a kereset megegyezik a gydmmal szem-
ben megadhato keresettel.!” Ezzel az 4llasponttal szemben ugyanakkor mar viszonylag koran ki-
alakult az az ellentétes allaspont is, hogy a kereset egy actio in factum subsidiaria lehetett, amely
csupan materidlis értelemben nevezhet6 utilis actionak, vagyis csupan annyiban, amennyiben
a gyamsagbol szdrmazo6 igények kiterjesztését tette lehetdvé. Ezen elmélet alatimasztdsdra

16 Gliick 1829, 408—410. p.
17" Schulting, Anton: Notae ad Digesta seu Pandectas, Nicolaus Smallenburg. Tom. IV. 1823, ad D.27,8,9,
493-494. p.
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leginkabb Theophilus korabban idézett parafrazisa szolgalt, ugyanis a nézet képvisel6i ugy gon-
dolték, hogy Theophilus bizonyara nem maga talalta ki a kereset vonatkozasaban az actio in fac-
tum elnevezést, hanem arra valamilyen korabbi forrasban talalhatott utalast.'®

Gliick a kereset utilis actio jellege mellett foglalt allast, s ugy vélte, hogy Theophilus azért
nevezte in factum actionak az actio subsidiariat, mert a factum alatt valdjaban ,, indemnitatem -
et értett, s csak arra akart ezzel utalni, hogy az actio subsidiaria a volt gyamolt karainak meg-
téritésére szolgalt.!

Rudorff szerint mindkét allaspont helyes valamilyen szempontbol, de csak részben. Ugyanis
ami a demonstratiot és az intentiot illeti, egyértelmii, hogy ezek nem egyezhetnek meg az actio
tutelae directaéval, mivel a magistratus sem a gyamolt ligyeinek viteléért, sem annak elmu-
lasztasaért nem vonhato felelGsségre. Vagyis a kereset okat, azaz a magistratus tényleges mu-
lasztasat részletesebben meg kell jelolni, s a keresetet tulajdonképpen az elmulasztott cautio
damni infecti miatt kell in factum actioként 1étrehozni. Ugyanakkor Rudorff szerint a condem-
natio nem biintetésre megy, hanem annak a megtérittetésére, amit a felperes az actio tutelae-
vel, az actio negotiorum gestorummal, vagy az actio pro tutelaevel kovetelhetett volna, de ma-
gatol a gyamtol vagy annak kezeseit6l nem tudta azt megszerezni. A condemnatio ezen
azonossaga miatt azonban Rudorff szerint joggal nevezhetd a kereset actio tutelae utilisnak, va-
gyis egy masik alperes ellen irdnyuld és masik demonstratioval és intentioval ellatott gyamsagi
keresetnek, ugy ahogy egyébként ugyanilyen joggal actio utilis ex stipulatunak is lehetne ne-
vezni.20

Lenel szerint az actio subsidiaria formulaja nem rekonstrualhato teljes bizonyossaggal. Sze-
rinte annyi bizonyos, hogy nem volt a magistratus személyére iranyul6 civilis intentioja,
s szubszidiarius jellege nem jutott a formuldjaban kifejez6désre, hanem azt a causa cognitio in
iure soran vették figyelembe. Lenelnek egy intentio in factum concepta tinik a legvaloszi-
niibbnek, amely a felelésség alapeseteit foglalta 6ssze, mint példaul egy nem alkalmas gyam
(tutor minus idoneus) személyére torténd javaslattétel (nominatio), illetve egy alkalmatlan
gyam kinevezése (datio), vagy a megfelel6 biztositék nyujtasarél valdé gondoskodas elmulasz-

18 V. Rudorff 1834, 155. p.

19 Gliick 1829, 408-410. p.

20 Rudorff 1834, 155-156. p. Erdekes ugyanakkor (és meglehetésen ellentmondasos a gydmsagrol szo16
munkajanak kordbban idézett részében leirtak fényében), hogy Rudorff egy késgbbi munkajaban
a kovetkezdképpen rekonstrudlja az actio subsidiaria formulajat: ,,Tudex esto. Quod Titius Al A pupilli
tutelam (adulti curam) gessit, quiuquid ob eam rem Titium A° A° dare facere oportet ex fide bona, eius
iudex N N duumviros (propartione) ¢ s. n. p. a”, valamint: ,,Judex esto. Si paret N™ N™, cum de ea
re admonitus esset, in magistratu suo A° A° pupillo tutorem non dedisse, quantum ob eam rem damni
A° A° datum factumve est, tantam pecuniam N N™ACA°c. s. n. p. a.” (Rudorff, Adolf August Friedrich:
De luris Dictione Edictum. Edicte Perpetui. Lipsiae, 1869, Apud S. Hirzelium, 133. p.) Vagyis az elsd
formula esetében az actio tutelae directa mintajara létrehozott utilis actio formulajat alkotja meg, s csak
a gyamok kinevezésének elmulasztasa esetére alkot egy olyan in factum actiot, amelynek intentiéjaban
erre a mulasztasra torténik kifejezett utalas. Lenel kifejezetten elutasitja a kifejezetten a tutor szemé-
lyére vonatkozo civilis intentio lehetdségét, azzal indokolvan, hogy az actio subsidiaria meginditasa-
kor a gyamok kételme rendszerint, vagy legaldbbis nagyon gyakran mar a per keresetfelemészté ha-
tasa miatt megsziint. (V6. Lenel 1927, 321-322. p.)
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tasa.2! Az altalanos esetekhez mellett Lenel szerint a ,, tutorem non dedisse” esetét is meg kell
emliteni. Lenel ugy véli, hogy az actio subsidiaria utilis actioként csupan a gydmmal szembeni
kereset viszonylatdban értelmezhetd, amelyhez szubszidiarius keresetként kapcsolodik,?? vagyis
Modatinus nem a két kereset formuldjanak azonossagat, hanem csupan a materialis jogelvek azo-
nossagat hangsiilyozza.2?

Levy is iigy véli, hogy a gyammal szembeni és a magistratusszal szembeni kereset formuldja
nem lehet ,,ugyanolyan”, mert a magistratusok nem gyamok, és nem is tekintik 6ket gyamok-
nak. Vagyis az ,,eadem actio” egy ilyen esetben formalis értelemben alapvetéen pontatlan lenne.
Levy is amellett foglal allast, hogy az ,.,azonossag” anyagi jogi vonatkozésban nyer értelmet.
Ahogy a sponsores rem pupilli salvam fore funkcidja, ugy a magistratusoké is analog a gya-
mokéval a gydmolt vagyonanak megtartdsa vonatkozéaséban. O is gy véli, hogy a keresetet in
factum actioként adtdk meg, s szerinte ezt a feltételezést timasztja ald a kereset kozjogi eredete
is. Levy ezen kiviil Theophilus kordbban idézett parafrazisara is utal. Szerinte Theophilus ilyen
dolgokban megbizhaténak tekinthetd, ezért a Tust. Inst.1,24,2-h6z kapcsolodo parafrazisa egy
tovabbi érvet jelent amellett, hogy az actio subsidiaria egy in factum actio volt.2*

Erdemes azonban e tekintetben megemliteni Brugi 1912-es tanulmanyat is, melyben Brugi
azt fejti ki, hogy Theophilus koraban mér nem volt Iényegi kiilonbség az utilis actick és az in
factum actiok kozott, a két kereset alkalmazési kore mar meglehetGsen 6sszemosodott, s az el-
nevezések majdhogynem egymas szinonimainak voltak tekintheték.?

Az tjabb irodalom képviseld kozott is tobbféle allaspont alakult ki az actio subsidiaria jellege
tekintetében. Sachers is utilis actioként emliti a keresetet.?0 Valifio szerint az actio subsidiaria
esetében egy fikciot alkalmazo wtilis actiorol van szo, amelyben azt fikciondljak, hogy maga
a magistratus adta a cautiot, vagyis a cautio rem pupilli salvam forét, s ennek megfeleléen az
utilis actio egy actio incerti (ex stipulatu). Szerinte semmi nem timasztja ald azt a feltételezést,
hogy az utilis actio egy actio tutelae utilis lenne, s a D.27,8,9 utols6 részében eadem actioként
emlitett kereset is valosziniileg egy actio (incerti) ex stipulatu.?’

Harke a D.27,8,9 kapcsan azt az allispontot képviseli, hogy amennyiben a Modestinus-frag-
mentumban a magistratus feleldsségét egy nem gyamként rendelt ados gyami feleldsségének
tekintik, ezzel nem az eltéréen felépitett keresetek formuléris kapcsolatara utalnak, hanem itt
pusztin egy dogmatikai hasonl6sagrol van sz6: a magistratusszal szemben tgy lehet fellépni,
mint egy gydmmal szemben, anélkiil, hogy az actio tutelae feltételei adottak lennének.®

Az actio subsidiarianak Harke szerint kettés célja van, mely részben a gyamolt szemsz6gébdl
hatarozhaté meg, részben pedig az adds szerepe alapjan. A gyamolt szdmara a jogérvényesités
hatékonysaganak eszkozét jelenti, ugyanis igy nem csupén a gyammal szemben érvényesitheti

2

Lenel szerint az intentio korilbeliil a kovetkezdt tartalmazhatta: ,,s. p. N™ N™ A° A° tutorem minus
idoneum dedisse.” (V6. Lenel 1927, 321-322. p.)

22 V. Harke 2016, 48. p.

23 Lenel 1927, 321-322. p.

24 Levy 1915, 41-43. p.

25 Brugi 1912, 143-153. p.

26 Sachers 1948, 1581. p.

27 Valifio, Emilio: Actiones utiles. Pamplona, 1974, Ed. Univ. de Navarra, 374-375. p.

28 Harke 2016, 48. p.
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az igényét, hanem egy harmadik személlyel szemben is. Masrészt pedig a magistratus mulasztasa
szempontjabol ez eszkozt szolgaltat a karosult szamara, hogy egy olyan személlyel szemben 1ép-
hessen fel, aki a gyam mogott kozvetett feleldsként felelt a gyamoltnak a keletkezett karokért.2?

Véleményem szerint tovabbi koriilményként figyelembe kell venni az actio subsidiaria
quasi delictualis jellegét, amely kizarja azt, hogy a kereset formulaszerkezeti értelemben egy
szorosan vett utilis actio legyen. A delictudlis jellegre egyrészt magaban az idézett Modestinus-
fragmentumban is egyértelmii utals taldlhatd, méasrészt pedig tobb szoveghely? egyiittes fi-
gyelembevétele alapjan is lehet ra kovetkeztetni.3! Az egykori gyamolt és a magistratus kozott
tehat egy quasi delictudlis kotelem jon létre a magistratus gyamrendeléssel kapcsolatos mu-
lasztasa, illetve kotelességszegése miatt, s az ebbdl eredd kereset Modestinus szerint ugyan
poendra irdnyul, de annak mértéke megegyezik a gyamoltat a gyamséagbol eredden ért, s mas-
ként meg nem térithetd karok mértékével, vagyis a mastol be nem hajthat6 kovetelések ossze-
gével. Ezért Modestinus azon allitdsa, hogy a magistratusszokkal szemben ugyanazt a kerese-
tet lehet meginditani, mint amelyet a gyamokkal szemben is megadnak, — figyelembe véve az
allitas és a szoveghely tobbi részének kontextusat — véleményem szerint is Ugy magyarazhato,
hogy Modestinus arra akarta felhivni a figyelmet, hogy a magistratusokkal szembeni kereset
targya ugyanaz, mint a gyamokkal szembeni kereseté, illetve annak a kovetelés mar megtéri-
tett részével csokkentett mértéke. Ezért lehet példaul a magistratusoktol ugyantigy kamatot is
kovetelni, mint ahogy a gyamoktdl is lehetne.

Ezért szamomra is meggy6zébbnek tiinik az az érvelés, hogy az actio subsidiaria pusztan
anyagi jogi értelemben tekinthetd utilis actionak, s csupan dogmatikai értelemben kapcsolodik
a gyamokkal szembeni keresethez, nem pedig formulaszerkezeti szempontb6l. Valésziniibbnek
tiinik, hogy a magistratusokkal szembeni kereset formulaszerkezeti szempontbol egy in factum
actio volt, melynek intentioja, illetve demonstratioja a magistratusi felel6sséget megalapozo ko-
rillmények alapeseteit tartalmazhatta.

29 Harke 2016, 48. p.

30 D.27,8,9; D.27,8,4; D.27,8,6; D.27,8,7; D.46,3,96,1; C.5,75,2; lust.Inst.1,24,2.

31 Levy 1915, 43. p.; Levy: Die Konkurrenz der Aktionen und Personen, 304. p. Mitteis nem vitatja a ke-
reset poendlis jellegét — éppen a Modestinus-fragmentum bizonyitékei alapjan —, ennek okat azonban
megfejthetetlennek tartja (V6. Mitteis, Ludwig: Levy, Emst, Privatstrafe und Schadensersatz im
klassischen romischen Recht. (rec.) SZ, (37) 1916. 328-336. p., 335. p.)
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