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Przes³anka rozwodu w prawie niemieckim...

Rejent * rok 10 * nr 9(113)
wrzesieñ 2000 r.

Piotr Osowy

Przes³anka rozwodu w prawie niemieckim � rozwa¿ania
na tle § 1565 ust. 1 i 2 BGB1

I.Wprowadzenie

Rozwódznanyby³ ju¿prawuantycznemu.Przewidywa³ogom.in. prawo
babiloñskie, asyryjskie, egipskie, greckie czy rzymskie2. Rozwody dopusz-
cza³o równie¿dawneprawoniemieckie, kszta³tuj¹c je jakoprywatn¹umowê
albo jednostronne o�wiadczenie3. Podwp³ywemdoktryny chrze�cijañskiej,
uznaj¹cej ma³¿eñstwo za sprawê bosk¹, zaczêtoma³¿eñstwo zaliczaæ stop-
niowo w wiekach �rednich do sakramentów, przekszta³caj¹c je w wêze³
dozgonnie nierozerwalnywodniesieniu domatrimonium ratumet consum-
matum4. Prawnoprocesow¹ realizacj¹ tej doktryny sta³o siê objêciewpierw-
szej po³owie XII w. przez Ko�ció³ jurysdykcji w sprawach ma³¿eñskich5.

1 Decyzja o napisaniu artyku³u by³a rezultatem wizyty, jak¹ na zaproszenie prof. Jana
Winiarza z³o¿y³ naUniwersytecieMarii-Curie Sk³odowskiejwLublinie � FiliawRzeszowie
prof. Dieter Henrich.

2 R. Ta u b e n s c h l a g, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych, Warszawa
1955, s. 249-251.

3 H. D ö l l e, Familienrecht, t. I, Karlsruhe 1964, s. 474-476 oraz cyt. tam pi�miennic-
two.

4 W my�l kanonu 1141 prawa kanonicznego: Matrimonium ratum et consummatum
nulla humana potestate nullaque causa, praeterquam morte, dissolvi potest � �Ma³¿eñ-
stwo zawarte i dope³nione nie mo¿e byæ rozwi¹zane ¿adn¹ ludzk¹ w³adz¹ i z ¿adnej przy-
czyny, oprócz �mierci� � I. G r a b o w s k i,Prawo kanoniczne,Warszawa 1948, s. 417-421.

5 H. L e hm a n, D. H e n r i c h, Deutsches Familienrecht, Berlin 1967, s. 128.
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Dopiero Reformacja w XVI w. zachwia³a utrwalone poprzednio zasady.
Marcin Luter odrzuci³ ko�cieln¹ jurysdykcjê w sprawach ma³¿eñskich,
opowiadaj¹c siê za przekazaniem kompetencji ustawodawczych i s¹do-
wychw tych sprawach �wieckimorganompañstwowym.WiekO�wiecenia
przyniós³ nowe idee. Dopatruj¹c siê w ma³¿eñstwie wy³¹cznie charakteru
umownego stosunku cywilnoprawnego (contractus civilis), utorowa³ drogê
dla ukszta³towania siê, w tym równie¿ w Niemczech, nowego, pañstwo-
wego prawa rozwodowego, nie zwi¹zanego z doktryn¹ wyznaniow¹6.
Tendencje przejawiaj¹ce siêwdokonywanych reformach prawa rozwo-

dowegowkrajach zachodnioeuropejskich drugiej po³owyXIXw. zmierza-
³y do przekszta³cenia systemu rozwodu-sankcji w system oparty na roz-
k³adzie po¿yciama³¿eñskiego7. Typowym przyk³adem systemu rozwodu
sankcji by³ niemiecki kodeks cywilny (BGB � Bürgerliches Gesetzbuch)
z 1896 r., z moc¹ obowi¹zywania od 1.01.1900 r.
Wprowadzi³ on jako bezwzglêdne przyczyny rozwodowe cztery prze-

s³anki zawinionego naruszenia obowi¹zków ma³¿eñskich, a mianowicie:
� zdradê ma³¿eñsk¹,
� zamach na ¿ycie,
� z³o�liwe porzucenie,
� zawinione rozbicie zwi¹zku ma³¿eñskiego przez ciê¿kie naruszenie

obowi¹zków albo przez niemoralne postêpowanie.
Jedynymwyj¹tkiem od generalnej zasady zawinienia, jaki wprowadzi³

niemiecki k.c., by³ przypadeknieuleczalnej chorobyumys³owej jako dodat-
kowej przes³anki rozwodowej (§§ 1564-1569 BGB)8. System ten obowi¹-
zywa³ w Niemczech do 1938 r., kiedy to prawo rozwodowe zosta³o wy-
³¹czone z k.c. niem. do odrêbnego aktu prawnego, jakimby³a faszystowska
ustawa ma³¿eñska by³ej Rzeszy Niemieckiej. Ustawa ta, stanowi¹c wyraz
ideologii, przewidzia³a szereg bezwzglêdnych nie zawinionych przyczyn

6 Okaza³o siê bowiem, ¿e konsekwentna realizacja idei dozgonnej nierozerwalno�ci
ma³¿eñstwa jest trudna, je¿eli wrêcz niemo¿liwa do osi¹gniêcia. Ko�ció³ katolicki, który w
odniesieniu domatrimonium ratum et consummatumwy³¹czy³mo¿liwo�æ uzyskania rozwo-
du, wprowadzi³ u³omn¹ instytucjê separacji (kanon 1151-1155 w zw. z kanonem 1692-
1696 prawa kanonicznego, Codex Iuris Canonici, Poznañ 1984, s. 460-462 oraz 650-651.

7Wgrê chodzi tu tzw. system rozwodu � bankructwa nieudanego zwi¹zkuma³¿eñskie-
go.

8 H.Wa r m a n, Prawo o rozwodzie i separacji, Warszawa 1939, s. 179 i nast.
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rozwodowych9. Pewne zmiany w tym zakresie nast¹pi³y w Niemczech z
chwil¹ wej�cia w ¿ycie ustawy ma³¿eñskiej z dnia 20.02.1946 r., która
ograniczy³a liczbê przes³anek rozwodowych do trzech:
� zdrada ma³¿eñska,
� ciê¿kie naruszenie obowi¹zków ma³¿eñskich oraz
� nieodwracalny rozk³ad po¿ycia ma³¿eñskiego po 3-letnim okresie

opuszczenia wspólnego miejsca zamieszkania.
Tak wiêc ustawa � Prawo ma³¿eñskie z 1946 r. przyjê³a jako zasadê

obiektywny rozk³ad po¿yciama³¿eñskiego, przy jednoczesnymsankcjono-
waniu zasady zawinienia i elementem 3-letniej separacji faktycznej, elimi-
nuj¹c uregulowaniawprowadzonew1938 r. Jednak¿ewprowadzone zmia-
ny nie znalaz³y pe³nej akceptacji. D. Henrich10 przeprowadzi³ badania
empiryczne, pokazuj¹ce efektywno�æ obowi¹zuj¹cych przes³anek rozwo-
dowych. I tak najwiêcej rozwodów, bo a¿ 91%, udzielono ze wzglêdu na
ciê¿kie naruszenie obowi¹zków ma³¿eñskich, albowiem rozwód z powo-
³aniem siê na te przes³ankê by³ naj³atwiejszy do przeprowadzenia. Nato-
miast liczba rozwodów z powodu zdrady wynosi³a zaledwie 2,5%, a ze
wzglêdu na rozk³ad po¿ycia tylko 4,5%. Sytuacja ta budzi³a uzasadniony
niepokój.Nicwiêc dziwnego, ¿ewdoktrynie pojawi³y siêw latach 70-tych
liczne g³osy krytyczne11, co doprowadzi³owefekcie do zmiany istniej¹cego
od blisko 30 lat prawa rozwodowego. Zmiany te by³y wyrazem nowego
spojrzenia na ma³¿eñstwo, jego powstanie, ustanie oraz na stosunki praw-
nomaj¹tkowemiêdzyma³¿onkami. Zanim jednak og³oszono nowy projekt
ustawy o prawie ma³¿eñskim, by³ on przedmiotem wielu kontrowersji.
Wywo³ywa³y je zw³aszcza spory odno�nie do ustaleniapodstawy do orze-
czenia rozwodu12. Wielu bowiem przeciwników reformy by³o zdania, ¿e
daleko id¹ce zmiany mog¹ przyczyniæ siê do podwa¿enia tradycyjnej idei
ma³¿eñstwa, wyra¿onej w dotychczas obowi¹zuj¹cym prawie. Ide¹ t¹ by³

9 H. D ö l l e, [w:]Familienrecht..., s. 479, przeprowadzi³ szczegó³ow¹ krytykê unormo-
wañ zawartych w tej ustawie.

10 D. H e n r i c h, [w:] Familienrecht. Kommentar, München 1976, s. 86 przeprowadzi³
krytykê prawa rozwodowego z 1946 r., wskazuj¹c na jego niedoskona³o�æ.

11 Np. H. Vo g e l, Das Erste Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts vom 14.
Juni 1976, Pañstwo i Prawo 1978, nr 3, s. 74 i nast.

12 W. P a b l a s z, RFN � Rozwód i alimentacja ma³¿onka, Gazeta Prawna 1978, nr 1,
s. 39 i nast. � projekt by³ dyskutowany 24 razy w Komisji Prawnej Bundestagu i oko³o 45
razy w podkomisjach powo³anych do reformy prawa ma³¿eñskiego.
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dogmat ma³¿eñstwa jako zwi¹zku zawartego ,,na zawsze�13. Wreszcie po
tych wszystkich perypetiach z dniem 14.06.1976 r. wesz³a w ¿ycie ustawa
o reformie prawa ma³¿eñskiego i rodzinnego, która wnios³a dalsze istotne
zmiany w przepisach niemieckiego k.c., po�wiêconych kwestii rozwodu.
Wprowadzone przez ni¹ zmiany znalaz³y wyraz w nastêpuj¹cych piêciu
czê�ciach, obejmuj¹cych:
� prawo dowzajemnego oddzia³ywaniama³¿onkówna sprawy osobiste

po zawarciu ma³¿eñstwa,
� rozwi¹zanie ma³¿eñstwa (rozwód),
� problematyka alimentacyjna,
� zabezpieczenie praw rozwiedzionych ma³¿onków oraz
� s¹dy rodzinne i przepisy proceduralne w sprawach ma³¿eñskich.
Reforma ta, zmieniaj¹c prawoma³¿eñskie z1946 r., przyjê³a jako zasadê,

¿ema³¿eñstwo zawiera siê na okres ca³ego ¿ycia (die Ehewird auf Lebens-
zeit geschlossen). Rozwód zatemmia³ siê staæ jedynie instrumentemumo¿-
liwiaj¹cym rozwi¹zaniema³¿eñstwaw sytuacji, gdy kontynuowanie po¿y-
cia sta³o siê niemo¿liwe. I tak, zgodnie z nowym, nadanym przez ustawê
brzmieniem§1565 ust. 1BGB,ma³¿eñstwomo¿e zostaæ rozwi¹zane przez
rozwód jedynie wówczas, gdy uleg³o ono rozbiciu, tzn. gdy wspólno�æ
ma³¿eñska nie istnieje i niepodobna oczekiwaæ, ¿e zostanie ona przez
ma³¿onków restytuowana. Je¿eli jednakma³¿onkowie pozostaj¹w rozdziel-
no�ci przez okres krótszy ni¿ 1 rok, ma³¿eñstwo mo¿e ulec rozwi¹zaniu
przez rozwód, je¿eli dalsze jego utrzymywanie oznacza³oby dla ¿¹daj¹cego
rozwoduma³¿onka (powoda) szczególn¹ dolegliwo�æ i niesprawiedliwo�æ
z przyczyn tkwi¹cych w osobie drugiego ma³¿onka (§ 1565 ust. 2 BGB).
Z koleiw zakresie ustalenia przyczyn rozk³aduma³¿eñstwa nowa regulacja
polega na zaoszczêdzeniuma³¿onkomwystêpuj¹cymo rozwódobowi¹zku
udowadniania faktów przemawiaj¹cych za zasadno�ci¹ jego orzeczenia.
Niew¹tpliwie takie rozwi¹zanie zapobiega konieczno�ci, czêsto bardzo
przykrej i krêpuj¹cej, przedstawiania przez wspó³ma³¿onków szczegó³ów

13 Projekt reformy prawa ma³¿eñskiego przekazano do Bundestagu 11.12.1975 r., przy
czymwymaga³ on jeszcze zatwierdzenia przezBundesrat. PrzedstawicieleDolnej Saksonii,
niechêtni projektowi, poparli pos³ów z Chrze�cijañskiej Demokracji i wiêkszo�ci¹ 1 g³osu
dnia 1.01.1976 r. projekt wwersji pierwotnej odrzucono. Dopiero po jego zmodyfikowaniu
iwwyniku osi¹gniêtego kompromisu przyjêto nowyprojektw dniu 5.04.1976 r., a nastêpnie
w dniu 14.06.1976 r. promulgowano.
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z ich ¿ycia prywatnego i ³¹cz¹cych ich stosunków intymnych.Warto przy-
pomnieæ, i¿ podobn¹ propozycjê jako postulat de lege ferenda zg³osi³ na
gruncie prawa polskiego A. Olejniczak14. W tym celu ustawa okre�la dwa
domniemania, których wyst¹pienie winno przemawiaæ za faktycznym ist-
nieniem braku wiêzi miêdzy ma³¿onkami. S¹ nimi:
� sytuacja, gdyma³¿onkowie od roku ¿yj¹ oddzielnie i oboje wytaczaj¹

powództwo o rozwód. Ma³¿onkowie ¿yj¹ osobno, gdy miêdzy nimi nie
istnieje ¿adna wspólnota domowa (keine häusliche Gemeinschaft) i jeden
z ma³¿onków wyra�nie nie chce jej przywrócenia, poniewa¿ odrzuca ka-
tegoryczniema³¿eñsk¹wspólnotê ¿ycia (die ehelicheLebensgemeinschaft).
Wspólnota ta nie istnieje tak¿ewówczas, gdyma³¿onkowie ¿yj¹ wewn¹trz
domu ma³¿eñskiego jako osoby sobie obce (§ 1567 ust. 2 BGB)15;
� drugimprzypadkiemuzyskania rozwodu, niewymagaj¹cymwnikania

przez s¹dw sferê ¿ycia osobistegoma³¿onków, jestwyst¹pienie z ¿¹daniem
rozwodu przez któregokolwiek z nich w sytuacji, gdy roz³¹ka trwa przez
okres 3 lat (§ 1566 ust. 2BGB).Mimo tych ,,udogodnieñ�, co uznaæ nale¿y
za pozytywny przejaw s³u¿ebnej roli prawa wobec problemów jednostki,
ustawodawca niemiecki nak³ada na s¹d rozwodowy obowi¹zek wys³ucha-
nia w ka¿dym wypadku obu zainteresowanych stron16.
Podobnie jak w przepisach polskiego k.r.o. (art. 56 § 1), tak i w niem.

k.c. ustawodawca zawar³ wa¿ne z punktu widzenia elementarnych zasad
³adu spo³ecznego negatywne przes³anki rozwodowe (Härteklausel)17, wy-
ra¿aj¹ce siê w postanowieniu, i¿ rozwód mimo istniej¹cego rozk³adu po-
¿ycia nie mo¿e zostaæ orzeczony w wypadku, gdy wyj¹tkowo utrzymanie
ma³¿eñstwa dyktujewzgl¹d na interes pochodz¹cych z danegoma³¿eñstwa
ma³oletnich dzieci albo gdy orzeczenie rozwodu stanowi³obyw sytuacjach

14A. O l e j n i c z a k ,Materialnoprawne przes³anki udzielenia rozwodu, Poznañ 1980,
s. 26 i nast.

15 S. K n i e b s, Das Erste Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts vom 14.
Juni 1976,Gesetzestext aus den Materialien und ergänzende Erläuterungen, FamRz 1978,
Nr 6, s. 131-148.

16 H. T h om a s, H. P u t z o, Zivilprozeßordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und
den Einführungsgesetzen, München 1993.

17 H. G ö r g e n s, Zur Rechtsprechung der Oberlandesgerichte zu den Härteklauseln
im neuen Scheidungsrecht � § 1565 i 1568 BGB, FamRZ 1985, Nr 5.
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wyj¹tkowych szczególnie ciê¿k¹ dolegliwo�æ dla wspó³ma³¿onka, który
jest przeciwny rozwodowi (§ 1568 ust. 2 BGB).
Jednak¿e zastosowanie tej klauzuli staje siê niemo¿liwe, gdy ma³¿on-

kowie ¿yj¹ oddzielnie przez czas d³u¿szy ni¿ 5 lat i stan ten jest zgodny
z rzeczywisto�ci¹18.Ustawao reformie prawama³¿eñskiego z 1976 r. utrzy-
ma³a przes³ankê rozbicia ma³¿eñstwa jako podstawê do orzeczenia rozwo-
du oraz niewymaga istnienia okresu separacji19. Dodatkowoprzepis § 1569
BGB stanowi, ¿e ma³¿eñstwo mo¿e byæ uznane za rozbite nawet wtedy,
gdy ma³¿onkowie nadal zamieszkuj¹ pod wspólnym dachem20. Fakt za-
mieszkiwania lub nie pod jednymdachemniemawp³ywuna udzielenie lub
odmowê udzielenia rozwodu przez s¹d. Dla uzyskania rozwoduwystarczy
bowiem przekonaæ s¹d, ¿e ma³¿eñstwo uleg³o rozbiciu. Ta generalna za-
sada jest kwalifikowana przez przepis § 1565 ust. 2a BGB, który zosta³
dodany do reformatorskiej ustawy z 1976 r., aby w trakcie procesu rozwo-
dowego s¹d móg³ zaniechaæ ustalania w orzeczeniu rozwodowym winy
ma³¿onków oraz aby móg³ oderwaæ siê od sztywno rozumianego pojêcia
,,rozbicie po¿ycia�21.

II. Dopuszczalno�æ orzeczenia rozwodu wed³ug przepisu § 1565
ust. 1 BGB

Przepis § 1565 ust. 1 BGB traktuj¹cy o rozbiciu ma³¿eñstwa jest nie
tylko zdaniem programowym, lecz jest tak¿e jedynym unormowaniem
obowi¹zuj¹cej podstawy prawnej dla orzeczenia ka¿dego rozwodu, ale
obojêtne jest to, jakie warianty zostan¹ zastosowane dla ustalenia rozbicia
ma³¿eñstwa. Pewne niejasno�ci o charakterze interpretacyjnym wywo³uje
u¿yciew tre�ci tego przepisuwyrazu ,,mo¿e� zamiast ,,musi�, gdy¿ odnie�æ
mo¿nawra¿enie, ¿e sêdzia jest upowa¿niony, ale nie zobowi¹zanydoudzie-

18 D. S c h w a b, Handbuch des Scheidungsrechts, München 1977, s. 30.
19 Podobny stan prawny przewidywa³o prawo ma³¿eñskie z 1946 r.
20 Podobne rozwi¹zanie przewiduje prawo polskie. Je¿eli bowiemprzy zupe³nymbraku

wiêzi duchowej i fizycznej pozosta³y pewne elementywiêzi gospodarczej, wywo³ane szcze-
gólnymi okoliczno�ciami (np. wspólnym zamieszkaniem), rozk³ad po¿ycia mimo to uznaæ
mo¿na za zupe³ny, a zatem skutkuj¹cymo¿liwo�æ orzeczenia rozwodu � zob. orzeczenie SN
z dnia 9.04.1953 r. II C 2911/52, Pañstwo i Prawo 1954, nr 1, s. 180.

21 W. P a b l a s z, Rozwód..., s. 41.
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lenia rozwodu, je¿eli spe³nione s¹ wszystkie prawne przes³anki jego orze-
czenia. Tymczasem jest przeciwnie. S¹d nie ma ¿adnej swobody dzia³ania
przy os¹dzaniu. Wydaje siê jednak, ¿e sformu³owanie ,,mo¿e� orzec roz-
wód zamiast ,,musi� jest s³usznymzabiegiem legislacyjnym, poniewa¿ bez
¿¹dania rozwodu przez wspó³ma³¿onka nie powinno byæ rozwi¹zane ¿ad-
ne, równie¿ rozbite, ma³¿eñstwo.
Ustawodawca niemiecki �wiadomie zrezygnowa³ przy urzeczywistnia-

niu zasady rozk³adu po¿ycia z formu³y ,,rozk³ad� i zastosowa³ termin ,,roz-
bicie�. Przez ten gramatyczny zabieg usun¹³ reminiscencje odno�nie do
zasady winy w rozbiciu po¿ycia ma³¿eñskiego, a tym samym da³ wyraz
temu, ¿e na niepowodzenie ma³¿eñstwa mo¿e mieæ wp³yw np. negatywny
obrót spraw rodzinnych, na który ma³¿onkowie nie maj¹ wp³ywu.
Zdanie pierwsze § 1565 ust. 1BGBzawiera obowi¹zuj¹c¹ dla rozwodu

dwucz³onow¹ definicjê prawn¹ pojêcia rozbicia ma³¿eñstwa, w której
ustawodawca zastosowa³ pojêciawymagaj¹ce u�ci�lenia. ZdaniemD. Hen-
richa22 chodzi³o o to, abyunormowaædwa symptomy jako cechynieuleczal-
nego rozbicia po¿ycia, które nale¿y uchwyciæ podczas badania dowodów
w procesie rozwodowym. St¹d te¿ s¹d zobowi¹zany jest do podwójnego
sprawdzenia okoliczno�ci sprawy:
� po pierwsze, do sprawdzenia obecnego stanu stosunkówma³¿eñskich,

a konkretnie zbadania, czy wspó³¿ycie ma³¿onków ju¿ nie istnieje;
� po drugie, do zbadania przewidywanego rozwoju negatywnego sto-

sunku ma³¿onków do siebie, a wiêc czy nie mo¿na oczekiwaæ, ¿e ma³¿on-
kowie odnowi¹ wzajemne po¿ycie.
Dopiero w przypadku negatywnego wyniku tych badañ mo¿na orzec,

¿e dane ma³¿eñstwo jest rozbite23. Naturalnie, nale¿y wzi¹æ pod uwagê
poprzez interpretacjê wynikaj¹c¹ z logicznego zwi¹zku, na podstawie po-
równania z przepisem § 1565 ust. 2 BGB, ¿e rozwód jest dopuszczalny
dopiero po up³ywie jednorocznego okresu separacji ma³¿eñskiej. W celu

22 D. H e n r i c h, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht. Scheidung. Tren-
nung. Folgen, München 1987, s. 41.

23 Rozwód jest uzasadniony i dopuszczalny dopiero po wyst¹pieniu ostatecznego zbu-
rzeniama³¿eñstwa, a nie ju¿ podczas rozwijaj¹cego siê procesu rozbicia �Bundesgesetzblatt
9/4777 do § 1565 ust. 1 niem. k.c. Omawiany przepis jest jedn¹ z postawionych przez prawo
niemieckie do dyspozycjiwspó³ma³¿onkówmo¿liwo�ci¹ przedstawienia ich subiektywnego
prawa do rozwodu, a wiêc jest wystarczaj¹c¹ podstaw¹ prawn¹ do jego orzeczenia.



76

Piotr Osowy

stwierdzenia faktu pozostawaniaw separacji nale¿y powo³aæ siê na przepis
§ 1567BGB.Zawiera on stwierdzenie, ¿ewspólne po¿ycie nie istnieje, gdy
ma³¿onkowie ¿yj¹ we wspólnym mieszkaniu jako osoby sobie obce. Na-
tomiast dla zastosowania przepisu § 1565 ust. 1 BGB jest bez znaczenia,
czy wspó³ma³¿onek nie godzi siê na rozwód, czy zgadza siê nañ lub czy
te¿ samwnosi pozew o orzeczenie rozwodu.Wyp³ywa st¹d wniosek, ¿e w
obuomówionychwy¿ej przypadkach rozwodu za zgod¹ obu stron,ma³¿on-
kowie nie s¹ zobowi¹zani do przyjêcia wariantów rozwodu zawartych w
przepisie § 1566 ust. 1 BGB, zgodnie z którym domniemywa siê, ¿e
ma³¿eñstwo jest rozbite, gdy ma³¿onkowie od roku ¿yj¹ oddzielnie i oboje
wnosz¹ o rozwód albo gdy jeden z ma³¿onków wnosi o rozwód, a drugi
wyra¿a na to zgodê.
W grê wejdzie tu równie¿ dodatkowe utrudnienie w uzyskaniu rozwo-

du, jakie przewiduje przepis § 830 niem. k.p.c. (ZPO � Zivilprozeßord-
nung), zgodnie z którymdo zajêcia nieruchomo�ci hipotecznej, stanowi¹cej
wspólny dorobekma³¿onków, potrzebne jest, poza decyzj¹ o takimzajêciu,
jednoczesne przekazanie listów hipotecznych wierzycielowi. A poniewa¿
istniej¹ca wspólno�æ maj¹tkowa ma³¿eñska wyklucza dokonanie podzia³u
listów hipotecznych, wymagane jest wpisanie zajêcia do ksiêgi wieczystej,
które nastêpuje na podstawie decyzji o zajêciu. Dlatego te¿ pogl¹d wyra-
¿ony w pocz¹tkowym okresie obowi¹zywania nowego prawama³¿eñskie-
go, aby utrzymaæ ¿¹danie, o którym mowa w § 830 ZPO w zbiegu z
przepisem § 1566 ust. 1 BGB przy ka¿dym rozwodzie za zgod¹ stron, nie
spotka³ siê z akceptacj¹24.

1. Nieistnienie wspólnoty po¿ycia ma³¿eñskiego
Jak to wykaza³a wcze�niejsza analiza przepisu § 1565 ust. 1 BGB,

sama definicja prawna nie wyja�nia, co nale¿y rozumieæ pod pojêciem
wspólnoty po¿ycia ma³¿eñskiego. To zrozumienie jest podstaw¹ dla doko-
nania prawid³owej oceny, czy w danym przypadku mo¿na mówiæ o braku
wspó³¿ycia, czy te¿ nie. Rozbicie ma³¿eñstwa oznacza ostateczne niepo-
wodzenie wspólnego ma³¿eñskiego planu ¿yciowego. Na wysuniêcie po-

24 D. S c h w a b, Probleme des materiellen Scheidungsrechts, Fam RZ 1986, Nr 7, s.
58 i nast. Uwa¿a on, i¿ utrzymanie takiej zale¿no�ci nie da siê pogodziæ z ewentualnymi
roszczeniami, jakiew stosunku doma³¿onków, którzy zamierzaj¹ siê rozwie�æ,mog¹ posia-
daæ ich wspólni wierzyciele.
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wy¿szej tezy, zdaniem D. Schwaba25, pozwala przepis § 1565 ust. 1 zd. 2
w zw. z § 1353 ust. 1 i 2 BGB. Przepisy te podkre�laj¹, ¿e ma³¿eñstwo
spe³nia siê tylko we wspólnocie po¿ycia ma³¿eñskiego, gdy¿ ma³¿eñstwo
zostaje zawarte na ca³e ¿ycie, a ma³¿onkowie ponosz¹ za siebie nawzajem
odpowiedzialno�æ.Wed³ug D. Henricha26, na interpretacjê pojêcia �wspól-
ne po¿ycie� zdecydowany wp³yw ma fakt, ¿e 1 ustawa do reformy prawa
ma³¿eñskiego zrezygnowa³a z przedstawienia modelowego obrazu wspól-
noty po¿ycia ma³¿eñskiego. Stwierdza ona jednocze�nie, ¿e tylko g³ówne
struktury ma³¿eñstwa s¹ utrzymane jako podstawowe, a nie sam sposób,
w jakima siê odbywaæproceswzajemnegopo¿yciama³¿eñskiego.Bowiem
dla przepisu § 1565 ust. 1 BGB w³a�ciwa jest ta forma wspó³¿ycia, któr¹
wybrali sami ma³¿onkowie, a która wcale nie musi odpowiadaæ ogólnym
pogl¹dom27 . Ponadto ju¿ w prawie ma³¿eñskim z 1946 r., wed³ug opinii
panuj¹cej w�ród przedstawicieli doktryny28, dla przyjêcia psychologiczne-
go stanu faktycznego,wktórymmo¿na bymówiæ o nieuleczalnym rozbiciu
ma³¿eñstwa, wa¿ne by³o, czy w przekonaniu przynajmniej jednego ze
wspó³ma³¿onków zniszczone zosta³o ma³¿eñskie przekonanie o potrzebie
wspólnego po¿ycia, z uwagi na ca³kowite oziêbienie wzajemnych kontak-
tów29. Wed³ug nowego prawa ma³¿eñskiego odpad³a obiektywna cecha
rozbicia po¿ycia, istotna dla okre�lenia istnieniawspó³¿ycia. I tylko jeszcze
tzw. partnerskie wspólne samookre�lenie siê ma³¿onków co do sposobu
urzeczywistnienia ma³¿eñstwa pozostaje w mocy.
Tymsamymsta³o siê jeszcze bardziej jasne dla przedstawicieli niemiec-

kiej doktryny, ¿e w³a�ciwym punktem odniesienia dla oceny faktycznego
stanu po¿ycia jest ,,subiektywne nastawienie ka¿dego z ma³¿onków do
partnera�. Rozumie siê pod tym pojêciem tzw. ma³¿eñskie przekonanie,

25 D. S c h w a b, Handbuch..., s. 39 i nast.
26 D. H e n r i c h, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 44.
27 K. J o h a n n s e n, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 45.
28 S. S c h w a b, Probleme..., s. 40; H. L e hm a n, D. H e n r i c h,Deutsches Familien-

recht, Berlin 1967.
29 R. To k a r c z u k,Charakterystyka ogólna amerykañskiegoprawa rodzinnego, Rejent

1999, nr 12, s. 29 podaje, ¿e przyczyn¹ orzeczenia rozwodu jest stwierdzenie przez s¹d
,,nieprzezwyciê¿alnych ró¿niæ� (irreconciable differences), które spowodowa³y ,,nieodwra-
calne za³amanie siê ma³¿eñstwa� (irremediable breakdown). To rozwi¹zanie jest podobne
do uregulowañ przyjêtych na gruncie prawa niemieckiego.
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czy te¿ wzajemn¹ wewnêtrzn¹ wiê�30. Wed³ug K. Johannsena31, komplek-
sowe pojêcie ,,wiê�� mo¿e byæ bli¿ej sprecyzowane poprzez to, ¿e musi
wystêpowaæ nacechowane szacunkiem i wierno�ci¹ uczucie, jak równie¿
gotowo�æ starania siê o jedno�æ we wszystkich sprawach wa¿nych dla
po¿ycia32. Ukazane ju¿ wcze�niej wspólne urzeczywistnienie przyrzecze-
nia ma³¿eñskiego w trwaj¹cym zwi¹zku musi wystêpowaæ w osobistej
wspólnociema³¿onków jakowzajemnywewnêtrzny udzia³w losie part-
nera. Dlatego te¿, zdaniem H. Lüka33, ka¿de przeciwieñstwo, zniszczenie
partnerskiego uczucia, odwrócenie siê od partnera, któremo¿e byæ unaocz-
nione niekoniecznie przez nienawi�æ, jest ostatecznie decyduj¹cym kryte-
rium dla stwierdzenia, ¿e wzajemne po¿ycie ma³¿onków ju¿ nie istnieje.
Z powy¿szego wynika, ¿e ca³kowita utrata ma³¿eñskiego przekonania w
osobie choæby jednego tylko ma³¿onka musi prowadziæ do wniosku, ¿e
po¿yciema³¿onków, którewymaga obustronnejwewnêtrznejwiêzi, ju¿ nie
istnieje. Stanowisko takie jest, jak siê wydaje, przyk³adem tzw. koncepcji
jednostronnego rozbicia po¿ycia, która na gruncie prawa polskiego, lanso-
wana przez J. Gwiazdomorskiego34, nie znalaz³a szerszego uznania. Oczy-

30 K. J o h a n n s e n, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 39.
31 K. J o h a n n s e n, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 41.
32 Przyjête rozwi¹zanie niemieckie, w którymo istnieniu czy braku istnieniawzajemne-

go po¿ycia decyduj¹ subiektywne oceny partnerów, ró¿ni¹ siê od tych, do których odwo³uje
siê ustawodawca polski � czyli do kryterium normatywnego, wed³ug którego postêpowanie
lub zachowaniema³¿onków stoiw sprzeczno�ci z podstawowymi obowi¹zkami zakre�lony-
mi przez normy prawne (art. 23 i 27 k.r.o.). Oba te rozwi¹zania maj¹ swoje pozytywne i
negatywne strony. Realizacja czystej teorii subiektywnejmo¿e napotykaæ trudno�ci zwi¹za-
ne z praktyk¹ orzecznicz¹, ale te¿ niezbadanie elementu psychicznego graniczyæ bêdzie z
ryzykiemwydania b³êdnego orzeczenia. Koncepcja normatywna a priori zak³ada godzenie
siê na pewien schematyzm, pomieszanie pojêcia rozk³adu z problemem dowodu oraz stwa-
rza ³atw¹ pokusê dla s¹du ,,zaszufladkowania� ka¿dej sprawy, jako ,,odnotowanej we w³a-
�ciwym s¹dowym repertorium�.Uwa¿am, ¿e przyjêcie kryteriummieszanego ,,subiektyw-
no-obiektywnego�, w którym � maj¹c na wzglêdzie kompleksowo�æ pojêcia � badaæ siê
bêdzie to zjawisko zarówno w sferze psychiki (w tym zakresie istotna rola przypa�æ mo¿e
w udziale dowodowi ze strony � art. 299 k.p.c. i § 613 ZPO), jak i w sferze zewnêtrznych
przejawów, poszukuj¹cw ten sposób konstatacji rzeczywistego stanu.Wliteraturze koncep-
cjê t¹ popierali: J. Gw i a z d om o r s k i,Rozk³adwspólno�ci jako podstawa rozwodu, Nowe
Prawo 1955, nr 5, s. 67 i nast. orazA. K ê d z i e r s k a,O rozk³adzie po¿ycia jako przes³an-
ce rozwodowej, Nowe Prawo 1956, nr 4, s. 73 i nast.

33 H. L ü k e, Neufassung des Familienrechts der Ehescheidung, Neue Juristische Wo-
chenschrift 1975, Nr 17.

34 J. G w i a z d om o r s k i, Rozk³ad wspólno�ci..., s. 65.
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wi�cie, ma³¿eñskie przekonanie nie ogranicza siê wwiêkszo�ci ma³¿eñstw
do tychomówionychwcze�niej psychologicznych aspektówsprawy. Jak siê
wydaje, wyra¿a siê ono bardziej w widocznych zewnêtrznych faktach i
sposobach zachowania, a w szczególno�ci we wspólnocie cielesnej i do-
mowej.
Mówi siê, ¿e wspólnota po¿ycia ma³¿eñskiego jest w stosunku do

wspólnoty domowej pojêciem szerszym35. Tak chyba jest. Jednak na p³asz-
czy�nie pojêciowej niemo¿naobydwupojêæ umie�ciæ na jednympoziomie.
Wspólnota domowa nie mo¿e oznaczaæ nigdy ca³kowitej wspólnoty ma³-
¿eñskiego po¿ycia. Jest bowiem czêsto tak, ¿e wspólnota domowa wcale
nie egzystuje lub ma³¿onkowie po pewnym czasie zrezygnuj¹ z niej przej-
�ciowo, a po¿ycie mimo to trwa. Jako przyk³ad H. Dölle36 podaje sytuacjê
ma³¿eñstwa osób pracuj¹cych zawodowo, a zatrudnionych w daleko od
siebie odleg³ych miejscowo�ciach, o ograniczonej mo¿liwo�ci sta³ego,
osobistego komunikowania siê, czy te¿ chroniczn¹ chorobê wspó³ma³¿on-
ka, zkonieczno�ci¹ci¹g³egohospitalizowania.Zdrugiej jednakstronywspól-
notama³¿onkówmo¿e byæ ju¿ tak ,,martwa�, a proceswyobcowaniamo¿e
doj�æ tak daleko, ¿e wspólnota domowa nie opiera siê ju¿ na kanonie
wzajemnej, wewnêtrznej wiêzi37. Dlatego te¿ doktryna niemiecka na ogó³
uznaje, ¿ema³¿eñstwomo¿e byæ ju¿ rozbite, chocia¿ma³¿onkowie jeszcze
nie ¿yj¹w separacji38.Naturalnie separacja, je¿eli nast¹pi, jest bardzowa¿n¹
oznak¹ zewnêtrzn¹ dlamo¿liwo�ci podjêcia decyzji o rozwi¹zaniuma³¿eñ-
stwa, która odpada jednak¿e podczas kontynuacji wspólnoty domowej.
Pojawia siê tu jednak trudno�æ w postaci przedstawienia wiarygodnego
dowoduna istnienie rozbiciama³¿eñstwa. Powy¿sze dowodymog¹ prowa-
dziæ do przekonania, ¿e tak¿e kontynuowanie wspó³¿ycia seksualnego nie
musi wykluczaæ przyjêcia rozbicia po¿ycia ma³¿eñskiego39. Jednak¿e wte-

35 J. H a d e r k a, Rozvod v soucasnem svete, Praha 1986, s. 50.
36 H. D ö l l e, Familienrecht..., s. 484.
37 D. S c h w a b, Handbuch..., s. 30.
38 Ch. B ö hm e n, Das Ehe und Familienrechts mit dem neuen Scheidungsrecht, [w:]

Studia Prawnicze 1978, nr 3, s. 69 i nast.
39 J. H o l z h a u e r, Die Scheidungserschwernis des § 1565 ust. 1 i 2 BGB, Juristische

Wochenschrift 1979,Nr 8, s. 10. Jednocze�nie autor ten uwa¿a, ¿ewiêkszo�æ przedstawicieli
doktryny ogranicza ten pogl¹d do przypadku sporadycznych stosunków p³ciowych.
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dy mo¿e byæ trudny do przeprowadzenia dowód na wykazanie pe³nej
wewnêtrznej obco�ci, obojêtno�ci w stosunku do osoby partnera.
Przedstawione rozwi¹zanie musi prowadziæ do pytania, kiedy wspól-

nota ma³¿eñskiego po¿ycia ju¿ nie istnieje, je¿eli ma³¿onkowie utrzymuj¹
wwiêkszym lubmniejszym stopniu resztê zewnêtrznej wspólnoty? Jak siê
wydaje, pytanie to jest ze wzglêdu na subiektywne ujêcie wspólnoty po¿y-
cia teoretycznie proste, natomiast w konkretnych, praktycznych przypad-
kach¿yciacodziennego trudnodaænanie jednoznaczn¹odpowied�40.Wydaje
siê, ¿e ta teoretyczna odpowied� powinna brzmieæ, i¿ wspólnota po¿ycia
ma³¿eñskiego pomimo tych przejawów wspólno�ci zostaje zniesiona,
gdy przynajmniej jeden z ma³¿onków utrzymuje ten stan w swoim
subiektywnym odczuciu z innych motywów ni¿ z tzw. partnerskiej
sk³onno�ci do drugiego z ma³¿onków. W kwestii tej H. Lungwitz41
wypowiedzia³ pogl¹d, i¿ utrata tylko subiektywnych przes³anekwspólnoty
po¿ycia ma³¿eñskiego pozwala ma³¿eñstwu nadal egzystowaæ. Jego zda-
niem, owa utrata jest tylko pozorna, bo utrzymana jeszcze obiektywna
wspólnota warunkuje nadal wymagane minimum subiektywnego porozu-
mienia.
Tezê tê neguje D. Henrich42, który uwa¿a, ¿e to stanowisko nie mo¿e

zostaæ zaakceptowane, bowiemporozumienie codosprawrzeczowych¿ycia
codziennegomo¿liwe jest i potrzebne tak¿e pomiêdzy partnerami ¿yj¹cymi
trwale w zwi¹zku o charakterze nieformalnym. I st¹d nie mo¿e byæ uto¿-
samiane z wiêzi¹ ma³¿eñsk¹. Wypada zgodziæ siê z powy¿sz¹ argumen-
tacj¹, tym bardziej i¿ tak¿e w przypadku nietypowych wspólnot, np. przy
ustalonymbrakuwspólnotymieszkaniowej, nie obowi¹zuj¹ z zasady ¿adne
inne miary dla oceny pojêcia istnienia lub braku po¿ycia ma³¿eñskiego.
Typowym przyk³adem niech bêdzie podana przez D. Schwaba43 rola ma³-
¿eñstwapomiêdzy artystami dzia³aj¹cymiw ró¿nychmiejscach lubwogóle
miêdzyma³¿onkami, którzywykonuj¹ swój zawódwmiejscowo�ciach lub
krajach daleko od siebie po³o¿onych. Ma³¿eñstwa te z ró¿nych wzglêdów

40 Przecie¿ owe resztki zewnêtrznej wspólnoty mog¹ sk³adaæ siê w³a�nie z przypadko-
wych kontaktów seksualnych pomiêdzy ma³¿onkami.

41 H. L u n g w i t z, Entwicklung und Faktoren der Ehescheidung, Neue Juristische
Wochenschrift 1976, Nr 3.

42 D. H e n r i c h, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 46.
43 D. S c h w a b, Probleme..., s. 59.
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nie zak³adaj¹ ¿adnego sta³ego punktu, wokó³ którego koncentrowa³oby siê
ich ¿ycie ma³¿eñskie, lub �wiadomie rezygnuj¹ ze stworzonego wcze�niej
wspólnego lokum.W tych przypadkach duchowa wspólnota, wewnêtrzna
wie� ma³¿onków mo¿e wyra¿aæ siê np. w wymianie korespondencji, w
odwiedzinach czy te¿ wspólnych pobytach wakacyjnych. I tu równie¿, jak
iw typowympo¿yciuma³¿eñskim, nale¿ywidzieæmo¿liwo�æ rozwi¹zania
takiego ,,nie odpowiadaj¹cego ogólnympogl¹dom�po¿yciama³¿eñskiego.
Zdaniem M. Grabe44, mo¿e to mieæ miejsce w przypadku ca³kowitego
wewnêtrznego odej�cia przynajmniej jednego z ma³¿onków od partnera,
które na zewn¹trz uwidacznia siêw zaniedbaniu albowca³kiemwyra�nym
zaniechaniu dotychczasowych kontaktów lubwreszciewotwartej, s³ownej
manifestacji niechêci.Womawianymprzypadku trudnymmo¿e okazaæ siê
ustalenie, od kiedy takie szczególnie ustalone po¿ycie przesta³o istnieæ,
je¿eli wzajemne kontakty stopniowo zanika³y. M. Grabe45 uwa¿a, ¿e czas
ten powinien zbiegaæ siê z pocz¹tkiem separacji w sensie prawnym. Jed-
nak¿e w w¹tpliwych przypadkach (stanach faktycznych) nale¿y oddaliæ
pozew o rozwód46. Podsumowuj¹c rozwa¿ania dotycz¹ce kwestii istnienia
lubnieistnieniawspólnoty po¿yciawnietypowych zwi¹zkach, powo³amsiê
na stwierdzenie K. Johannsena47, który uwa¿a, ¿e na podstawie opubliko-
wanego orzecznictwamo¿na s¹dziæ, i¿ przypadki nietypowego po¿ycia nie
sprawi³y dotychczas ¿adnychwiêkszychproblemówwzakresie zastosowa-
nia przez s¹dy niemieckie w wyroku rozwodowym przepisu § 1565 ust. 1
BGB.Na szczególn¹ uwagê przy omawianiu kwestii po¿yciama³¿eñskiego
zas³uguje równie¿ sprawa tzw. ma³¿eñstwa pozornego, celowego lub fa³-
szywego. S¹ to wypadki zawierania ma³¿eñstw np. w celu uzyskania na-
zwiska, pozwolenia na pobytwNiemczechprzez zagranicznychwspó³ma³-
¿onków.Zawieraj¹cy zwi¹zekma³¿eñski s¹ zgodni, ¿e nie zak³adaj¹ ¿adnej
przewidzianej przez prawo postaci ma³¿eñstwa, obojêtnie w jakiej formie,
lecz ¿e po osi¹gniêciu zamierzonego (ukrytego celu) � rozwiod¹ siê. Jak
podkre�la D. Schwab48, jest to dla ustawodawcy niemieckiego i samego

44 M. G r a b e, Die Enstehung und Funktion des Familiengerichts, FamRZ 1981, Nr
2, s. 15.

45 M. G r a b e, Die Enstehung..., s. 16.
46 Bundesgesetzblatt 6/750 do § 1565 ust. 1 BGB.
47 K. J o h a n n s e n, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 48.
48 D. S c h w a b, Das Recht der Ehescheidung nach dem Erste Gesetz zur Reform des

Ehe- und Familienrechts, die Scheidungsgründe, FamRZ 1976, Nr 10.
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spo³eczeñstwa wa¿ki problem natury bez ma³a politycznej. Sk¹d ten pro-
blem? Otó¿, je¿eli urzêdnik stanu cywilnego nie rozpozna tej fikcyjnej
umowy i nie oddali legalizacji ma³¿eñstwa, lecz j¹ przeprowadzi, to w grê
nie bêdzie wchodzi³o ju¿ pojêcie ma³¿eñstwa nie istniej¹cego, lecz w
�wietle prawa bêdzie to zwi¹zek wa¿ny. W takim wypadku znajdzie za-
stosowanie przepis § 1564 zd. 1 BGB, zgodnie z którym rozwód mo¿e
zostaæ orzeczony tylko namocywyroku s¹dowego, na ¿¹danie jednego lub
obojga ma³¿onków. Na tle tego zagadnienia zrodzi³o siê pytanie, czy tak¿e
w wypadku ma³¿eñstwa fa³szywego lub celowego musi byæ wziêty pod
rozwagê okres 1 roku separacji, o którym mowa w § 1565 ust. 2 BGB?
H. Görgens49 uwa¿a za w³a�ciwe, aby ma³¿eñstwom fa³szywym nie przy-
dzielaæ ¿adnego szczególnego (negatywnego) statusu i traktowaæ je w
zasadzie jak wszystkie inne ma³¿eñstwa, bêd¹ce w zgodzie z wymogami
obowi¹zuj¹cego prawa.

2. S¹dowe ustalenie rozbicia ma³¿eñstwa
Zgodnie z przepisem§§ 15641 i 15661 ust. 1 i 2BGB50, nale¿y rozró¿niæ

dwa rodzaje postêpowania rozwodowego:
a) postêpowanie sporne i
b) postêpowanie za obopóln¹ zgod¹.
Ad a)W trakcie postêpowania rozwodowego, w sytuacji gdy pozwany

wspó³ma³¿onekwniós³ o oddalenie ¿¹dania pozwuwprzedmiocie orzecze-
nia rozwodu, s¹d nie mo¿e oprzeæ maj¹cego zapa�æ ewentualnie wyroku
rozwodowego jedynie na wyja�nieniach powoda, ¿e ma³¿eñstwo jest roz-
bite lub ¿e powód nie jest przygotowany na powrót do wspólnoty ma³¿eñ-
skiej. Gdyby tak uczyni³, to dosz³oby do naruszenia art. 6 ust. 1 Grund-
gesetz für die Bundesrepublik Deutschland (GG � Konstytucji Niemiec)51,
wedle którego s¹dowe sprawdzenie, czy ma³¿eñstwo zosta³o ostatecznie
rozbite, jest obligatoryjn¹ powinno�ci¹ s¹du, a ten obowi¹zek zosta³by za-
st¹pionyprzez jednostronne o�wiadczenie uczestnicz¹cegobezpo�redniow
rozprawie ma³¿onka. Je¿eli jednak o�wiadczenie ma³¿onka, który stwier-

49 H. G ö r g e n s, Neues Scheidungsrecht. Zeitschrift für das gesamte Familienrecht,
FamRZ 1977, Nr 8, s. 110.

50 W brzmieniu nadanym nowel¹ z dnia 14.06.1976 r.
51 GG vom. 23. Mai 1949 r., Deutsche Gesetze, Sammlung des Zivil-, Straf- und

Verfahrensrechts, Begründet von Heinrich Schönfelder,München 1998, s. 6.
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dzi, ¿e ca³kowicie straci³ przekonaniema³¿eñskie, nie bêdzie, zdaniems¹du,
wystarczaj¹ce do orzeczenia rozwodu, to wy³oni siê dowodowa trudno�æ
w ustaleniu tzw. �psychologicznych okoliczno�ci nieuleczalnego rozbicia
ma³¿eñstwa�. Wystêpowanie tych psychologicznych okoliczno�ci sprawy
mo¿esêdziaprowadz¹cypostêpowanieuchwyciæ tylkozapomoc¹zewnêtrz-
nych, zaobserwowanych faktów i realnych dzia³añw po³¹czeniu z psycho-
logicznymi procesamimy�lowymi.Dlatego te¿wniemieckiej nauce przed-
miotu przyjmuje siê, ¿e s¹dowe ustalenie rozbicia ma³¿eñstwa opiera siê
w g³ównej mierze na teorii procesu poszlakowego52. Za znacz¹c¹ poszlakê
przemawiaj¹c¹ za tym, ¿ewspólnota po¿yciama³¿eñskiego ju¿ nie istnieje,
uwa¿a doktryna niemiecka zniesieniewspólnoty domowej (jako obiektyw-
nej przes³anki wystêpowania separacji faktycznej), a nastêpnie sam¹ sepa-
racjê jako ju¿ w pe³ni obiektywny stan faktyczny, w my�l przepisu § 1567
ust. 1 BGB53. Ju¿ sam fakt, a przede wszystkim czas trwania separacji
przedstawiaj¹ ogólnie wa¿ne poszlaki dla ustalenia rozbicia ma³¿eñstwa.
Rzeczywiste podstawy, z których wynika mo¿no�æ ustalenia rozbicia
ma³¿eñstwa, s¹ czêsto jednakowe, jednak¿e separacja sama w sobie, przy
jednoczesnej odmowie zgody na rozwód ze strony pozwanego ma³¿onka,
nie uzasadnia jeszcze przyjêcia przez sêdziego domniemania, o którym
mowaw§15661BGB.Wprzeciwnymrazieciê¿arprzeprowadzeniadowodu
(Beweislast) na to, ¿e ma³¿eñstwo nie jest rozbite, przesun¹³by siê na po-
woda, co w �wietle § 402 ZPO by³oby niedopuszczalne. Dlatego te¿ fak-
towi separacji i jej trwania przypisuje siê znaczenie tylko poszlaki, której
moc dowodowa wzrasta wraz ze zwiêkszaj¹cym siê czasem trwania sepa-
racji, ale poza tymzale¿eæ bêdzie jeszcze od dalszychwarunków (ka¿dego)
konkretnie rozstrzyganego przypadku. Tak¿e ¿¹danie rozwodu po up³ywie
roku separacji oceniane jest jako przes³anka znacznie wspieraj¹ca mo¿li-
wo�æ ustalenia rozbicia po¿ycia ma³¿eñskiego54. Z t¹ tez¹ nie zgadza siê
D. Henrich55. Argumentuje on, i¿ z pogl¹dem tym trudno siê zgodziæ w

52 A. S c h o z e i t,Gerichte und Justizbehörden der BRD, t³um. w: Nowe Prawo 1980,
nr 3, s. 103.

53 A. S c h o z e i t, Gerichte..., s. 105.
54 H.Wo l f, Grundlagen, Ausgestaltung des neun Scheidungsrechts in BRD, FamRZ

1986, Nr 7, s. 58 i nast.
55 D. H e n r i c h, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 49.
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przypadku jednostronnego ¿¹dania rozwodu, albowiemprzez to przedmiot
badania, czyli pozew rozwodowy, zosta³by sam podniesiony do rangi kry-
teriumoceny. Poza tymuwa¿a on, ¿e ¿¹danie rozwodu jest tylko dzia³aniem
procesowym, które odpowiada �wiadectwu w³asnemu podmiotu o subiek-
tywnymodczuciu rozbicia.Z tez¹ t¹ zgadza siêK. Johannsen56, któryuwa¿a,
¿e tylko w³asne �wiadectwo nie wystarcza jeszcze dla stwierdzenia faktu
istnienia lub nierozbicia po¿ycia. Jako relatywnie pewn¹ oznakê ostatecz-
nego, wewnêtrznego odej�cia od wspó³ma³¿onka ocenia siê w doktrynie
niemieckiej fakt podjêcia nie tylko przej�ciowych stosunków powoda (lub
jego wspó³ma³¿onka) z osob¹ trzeci¹, ale równie¿ uzasadnienie faktu
podobnego do ma³¿eñskiego wspó³¿ycia z kim� trzecim57. Je¿eli jednak
brakuje wystarczaj¹co pewnej oznaki, ¿e po¿ycie nie istnieje, wówczas
sêdzia (Familienrecht) nie bêdzie móg³, analizuj¹c taki przypadek, po-
wstrzymaæ siê od bli¿szegowyja�nienia warunków po¿ycia ma³¿onkóww
czasie trwania separacji, jak równie¿ zachowania siê tych¿ema³¿onkówpo
powrocie do wspólnego po¿ycia. Co prawda takie badanie bêdzie kolido-
waæ z przewodni¹ my�l¹ prawa rozwodowego, aby nie wnikaæ do sfery
osobistej i intymnejma³¿onków, lecz takiedzia³aniemusibyæpodjêtezgodnie
z cyt. ju¿ przepisem § 6 ust. 1 GG, a to w celu strze¿enia znajduj¹cego siê
w kryzysie, ale jeszcze nie ca³kowicie rozbitego ma³¿eñstwa. Dlatego te¿
g³ówna my�l ochrony sfery osobistej i intymnej w po³¹czeniu z zasad¹
wzglêdno�ci, któr¹ nale¿y uwzglêdniaæw istniej¹cym porz¹dku prawnym,
nakazuje sêdziemu ograniczyæ tak¹ ingerencjê do rzeczywi�cie niezbêdne-
go minimum58. Tak np. pogl¹d, ¿e ocena faktów ,,zmusza� sêdziego do
badañ w sferze intymnej poprzez zadawanie pytañ o datê ostatniego sto-
sunku p³ciowego, nie znajduje, zdaniemH.P.Dopffela59, ¿adnego racjonal-
negowyt³umaczenia.Dlatego te¿ dla ocenywarunków¿yciowychma³¿on-
ków, powodu ich separacji i innych mo¿liwych przyczyn rozbicia po¿ycia
ma³¿eñskiegodecyduj¹cympowinienbyæ jedynie faktwzajemnegooddzia-
³ywania na wiê� ma³¿eñsk¹. St¹d, zdaniem D. Schwaba60, jakiekolwiek

56 K. J o h a n n s e n, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 50.
57 H.Wo l f, cyt. za: D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 51.
58 H.P. D o p f f e l,Rozwód a równouprawnieniema³¿onkówwprawie rodzinnymRFN,

Studia Prawnicze 1976, nr 3, s. 64-66.
59 H.P. D o p f f e l, Rozwód..., s. 68.
60 D. S c h w a b, Handbuch..., s. 23 i nast.
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standaryzowanie lub typizacja mo¿liwych przyczyn rozbicia po¿ycia ma³-
¿eñskiego jest nie tylko niepomocna, lecz prowadziæ mo¿e wrêcz do b³êd-
nego zastosowaniawdanej rozpatrywanej przez sêdziego sprawie okre�lo-
negoprzepisu prawa.Dalej, uwa¿a on, ¿e takie postêpowanie stwarza realne
niebezpieczeñstwo, i¿ s¹dowe ustalenia ograniczone zostan¹ do elementu
katalogowego, a z tegodoautomatyzmuwyci¹gania okre�lonychwniosków
o rozbiciu ma³¿eñstwa, co wydaje siê byæ zabiegiem niedopuszczalnym.
Nale¿y podzieliæ te w¹tpliwo�ci. Bowiem, gdyby zgodziæ siê na ow¹ ty-
pizacjê mo¿liwych przyczyn rozbicia, by³by to niew¹tpliwie krok wstecz
wstosunkudostanuprawnegoobowi¹zuj¹cegopod rz¹demustawyz1946 r.,
która przewidywa³a zasadêwiny jako jedn¹ z przes³anek rozwodowych.W
dodatku, zdaniem D. Henricha61, trzeba braæ pod uwagê i takie sytuacje,
¿e ma³¿eñstwo, mimo wyra�nego braku niew³a�ciwych zachowañ, mo¿e
ulec rozbiciu w sensie bardzo tradycyjnym. Mianowicie przez zaistnia³¹
wewnêtrzn¹ oziêb³o�æ, której przyczyny s¹ przecie¿ trudne do uchwycenia,
a i dla samychma³¿onków s¹ czêsto nie�wiadome. Dlatego za szczególnie
trudn¹ uwa¿aæ nale¿y mo¿liwo�æ w³a�ciwego i pozytywnego ustalenia w
takich przypadkach, czy ma³¿eñstwo jest rozbite, czy nie. To ustalenie
powinno opieraæ siê na ocenie, z jednej strony zewnêtrznego sposobu ¿ycia
ka¿dego z ma³¿onków, a z drugiej strony na ich w³asnej ocenie przedsta-
wionej w czasie przes³uchania podczas procesu rozwodowego, zgodnie z
przepisem § 613 ZPO, który nak³ada na sêdziego obowi¹zek:
� wnikliwego wys³uchania ma³¿onków,
� zbadania ich wzajemnych postaw i relacji w stosunku do siebie,
� wskazania na mo¿liwo�ci korzystania ze specjalistycznych instytucji

nios¹cych pomoc, gdy ma³¿onkowie posiadaj¹ wspólne ma³oletnie dzieci,
� je¿eli jeden z ma³¿onków jest upo�ledzony lub przebywa w znacznej

odleg³o�ci od siedziby s¹du, tak ¿e niemo¿nawymagaæodniegoosobistego
stawiennictwa,mo¿e on byæ reprezentowany przez sêdziego, który dokona
jego przes³uchania62.

61 D. H e n r i c h, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 52.
62 Przy czymprzeciwkoma³¿onkowi, który nie stawi siê na przes³uchaniewokre�lonym

terminie, nie mo¿e byæ zastosowany tzw. areszt porz¹dkowy (Ordnungshaft � § 613 ust. 2
ZPO).
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Ad b) Dla ustalenia rozbicia po¿ycia ma³¿eñskiego w procesie rozwo-
dowymzaobopóln¹ zgod¹, nie podaje siêw literaturze niemieckiej ¿adnych
istotnych ró¿niæ merytorycznych w stosunku do podstawy prawnej przy
rozwodzie spornym co do tre�ci wyst¹pienia procesowego powoda i czyn-
no�ci kontrolnych s¹du.Tak¿e po okresie 1-rocznej separacjima³¿onkowie
niemog¹ o�wiadczyæ bez dostatecznie umotywowanegopunktu oparcia, ¿e
nie chcieliby ju¿ d³u¿ej utrzymywaæ ma³¿eñstwa, lecz d¹¿¹ do uzyskania
rozwodu.Dlatego sêdziamusi tak¿ewprzypadkuzgodnej negatywnej oceny
stanu ma³¿eñstwa podj¹æ dalsze ustalenia odno�nie do poszlak, które po-
winny potwierdziæ ¿¹dania rozwodowe ma³¿onków lub im zaprzeczaæ.
Jednak, jak twierdziK. Johannsen63: ,,Kto orientuje siêwpraktyce s¹dowej,
ten wie, ¿e s¹dy nie pos³uguj¹ siê i nie postêpuj¹ wcale wed³ug tych czysto
teoretycznych ¿¹dañ. Co wiêcej, ¿¹dania te nie s¹ tak¿e w ¿aden sposób
wyeksponowane ani przez przepis § 1565 ust.1 BGB, ani przez § 6 ust.
1 GG�.Wraz ze zgodno�ci¹ w ocenie ostatecznego stanu rozbicia ma³¿eñ-
stwa, równie¿ o�wiadczenie stronw tymprzedmiocie uzyskuje inn¹ jako�æ,
ni¿ mo¿na by by³o nadaæ tylko jednostronnemu �wiadectwu, ¿e w³asne,
ma³¿eñskie przekonanie o istnieniu wiêzi ma³¿eñskiej wygas³o. Dlatego
te¿, je¿eli owa wiê� uwa¿ana jest przez obydwoje ma³¿onków za ostatecz-
nie zniweczon¹, to w tym zawarte jest ich wzajemne potwierdzenie oceny
psychologicznego stanu rzeczy. Potwierdzeniu temumusi siê z regu³y przy-
pisywaæ wiêksza moc dowodow¹ ni¿ faktom zewnêtrznym, maj¹cym po-
szlaki rozbicia. Sk¹d ta teza? Otó¿, sêdzia nie jest najczê�ciej w stanie
prawid³owo oceniæ stopnia wewnêtrznego oziêbienia trafniej, ni¿ to mog¹
uczyniæ samima³¿onkowie, je¿eli ci zgadzaj¹ siêwocenie ichwzajemnego
po³o¿enia64. W �wietle powy¿szego, nie jest równie¿ uzasadnione, aby nie
pytaj¹c samych zainteresowanych, insynuowaæ im mo¿liwo�æ, i¿ bez rze-
czywistego w³asnego przekonania o rozbiciu ma³¿eñstwa uruchamiaj¹ po-
stêpowanie rozwodowedla osi¹gniêcia dora�nych korzy�ci.Takie stanowi-
sko sta³oby w sprzeczno�ci z my�l¹ przewodni¹ le¿¹c¹ u podstaw prawa
rozwodowego, aby sferê osobist¹ i intymn¹ ma³¿onków pozostawiæ pod-
czas ustalania podstaw rozwodu mo¿liwie nienaruszon¹ (§ 1564 ust. 1

63 K. J o h a n n s e n, [w:] D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 50.
64 Bundesgesetzblatt 7/4361 do § 1566 ust. 1 BGB i 7/650 do § 1565 ust. 1 BGB � za:

D. H e n r i c h, K. J o h a n n s e n, Eherecht..., s. 56.
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BGB).Równie¿ iw tympostêpowaniu obowi¹zek przeprowadzenia dowo-
dów, bez których sêdzia nie mo¿e uzyskaæ przekonania o rozbiciu ma³¿eñ-
stwa, obci¹¿a powoda. Dlatego te¿, je¿eli po wys³uchaniu opinii ma³¿onka
¿¹daj¹cego rozwodu sêdzia nie bêdzie móg³ wykluczyæ istnienia okolicz-
no�ci sprzyjaj¹cychutrzymaniuma³¿eñstwa i nie bêdziemóg³ uzyskaæprze-
konania o jego rozbiciu, to wydanie wyroku rozwodowego powinno byæ
wykluczone65. Przedstawiony tu pogl¹d nie narusza postanowieñ przepisu
§ 1566 ust.1 BGB. Równie¿ w przypadku rozwodu za obopóln¹ zgod¹,
orzekanegow ramach przepisu § 1565 ust.1BGB,wprzedmiocie ustalenia
faktu jednorocznej separacjimusi zostaæprzeprowadzone�coprawdamocne
zredukowane � postêpowanie dowodowe co do faktów rozbicia ma³¿eñ-
stwa.

3. Rozwód przed up³ywem 1 roku separacji � § 1565 ust. 2 BGB
Rozwa¿ania na temat mo¿liwo�ci udzielenia rozwodu przed up³ywem

1 roku separacji, w zwi¹zku z rozbie¿no�ciami stanowisk przedstawicieli
niemieckiej doktryny, ograniczê do podania ogólnej my�li, jaka przy�wie-
ca³a ustawodawcy przy formu³owaniu tego przepisu. ¯aden przepis mate-
rialnego prawa rozwodowego nie by³ w pocz¹tkowych latach stosowania
nowego prawa ma³¿eñskiego tak sporny, jak § 1565 ust. 2 BGB. G³ówna
przyczyna takiego stanu rzeczy polega³a na tym, ¿e nie by³o jasno�ci co do
celu normy, któr¹ nale¿a³o przestrzegaæ. Przepis § 1565 ust. 2 BGB jest
wynikiem kompromisu pomiêdzy rozbie¿nymi pogl¹dami Bundestagu i
Bundesratu odno�nie do wprowadzenie ustawowych utrudnieñ rozwodo-
wych. Chodzi³o o to, aby przede wszystkim gorzej sytuowanym ma³¿on-
kom i m³odymma³¿eñstwom zapewniæ ochronê przed mo¿liwymw prak-
tyce rygorystycznym stosowaniem zasady rozbicia po¿ycia ma³¿eñskiego.
Kompromis ten zawiera nastêpuj¹ce wskazania dla praktyki orzeczniczej
s¹dówniemieckich:
Po pierwsze, nale¿y przeciwdzia³aæ mo¿liwemu pogwa³ceniu prawa

przezma³¿onka, który poprzez swoje zachowanie niszczy zwi¹zekma³¿eñ-
ski jednostronnie i próbuje z tego faktu wyci¹gn¹æ dla siebie dogodne
nastêpstwa prawne. Taka interpretacja by³a dominuj¹ca. Jednak¿e nie
wyczerpuje siê w niej ca³o�ci dokonanej regulacji.

65 D. S c h w a b, Handbuch..., s. 26.
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Jak twierdzi J. Holzhauer66, mo¿na to wywnioskowaæ z tego, ¿e przez
bardzo ograniczon¹ cechê stanu faktycznego, jak¹ jest tzw. ,,niespodziewa-
na surowo�æ�, wykluczony zostaje de facto rozwód tak¿e dla tej czê�ci
przypadków w pierwszym roku separacji, w których ma³¿onek powoda
spowodowa³ rozbicie po¿ycia.
Podrugie, prawowymaga odma³¿onków, którzy nie ¿yj¹ jeszcze roku

w separacji lub w ogóle jeszcze w niej nie ¿yli, aby zasadniczo odczekali
ten okres. Temu stanowi rzeczy odpowiada przekonanie, ¿e przepis § 1565
ust. 2 BGB powinien dzia³aæ tak¿e przeciwko nierozwa¿nym decyzjom
rozwodowym. Je¿eli bowiem przeciwdzia³a siê za szybko wniesionemu
¿¹daniu orzeczenia rozwodu, to tym samym przeciwstawia siê tak¿e roz-
wodowi orzeczonemu przedwcze�nie, ze wszystkimi jego negatywnymi
konsekwencjami.
Po trzecie, je¿eli konsekwentnie kontynuowaæ dotychczasowe rozwa-

¿ania, to z ust. 2 w zwi¹zku z ust.1 przepisu § 1565 BGB wynika nakaz
ustawodawcy niemieckiego, aby ma³¿onkowie odczekali z ¿¹daniem roz-
wodowym jeden rok po rozstaniu siê, co powinno w du¿ej mierze u³atwiæ
sêdziemu rozpoznaj¹cemu sprawê prawid³owe ustalenie, czy wzajemne
po¿ycie uleg³o rozbiciu. Bêdzie tomog³omieæ wp³yw na skuteczne hamo-
wanie wzrostu realnie orzekanych rozwodów.

III.Podsumowanie

Przeprowadzona analiza przes³anki orzeczenia rozwodu w prawie nie-
mieckim, jak¹ jest rozbicie po¿ycia ma³¿eñskiego, pokazuje jak jest to
skomplikowanezagadnieniepodwzglêdemsocjologiczno-psychologicznym,
a tym samym stwarzaj¹ce dodatkowe trudno�ci interpretacyjne natury
obiektywnej. Ewolucja niemieckiego prawa rozwodowegouwarunkowana
by³awieloma czynnikami natury spo³ecznej, politycznej czywyznaniowej.
Jednak¿e, pomimo tych trudno�ci, ustawodawca niemiecki przyj¹³ jako
podstawow¹ zasadê prawa rodzinnego � ochronê zwi¹zkuma³¿eñskiego.
Znalaz³o to swój wyraz w § 6 ust. 1 GG. Zmiana przepisów prawa roz-
wodowego, jaka siê dokona³a w tym wzglêdzie wraz z wej�ciem ¿ycie w
1976 r. nowej ustawy ma³¿eñskiej, doprowadzi³a do zerwania z zasad¹
formalnej nierozerwalno�ci ma³¿eñstwa, nie rezygnuj¹c jednak¿e z nega-

66 J. H o l z h a u e r, Die Scheidungserschwernis..., s. 7.
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tywnej oceny samego zjawiska.Temu celowima s³u¿yæ ustawoweokre�le-
nie tzw.negatywnychprzes³anek rozwodowych, którychwyst¹pienie po-
winnopowstrzymaæ sêdziegoodorzeczenia rozwodu.O istnieniu czybraku
istnienia wzajemnego po¿ycia ma³¿eñskiego decyduj¹, w g³ównej mierze,
subiektywne oceny tego stanu partnerów ma³¿eñskich, które winny byæ
podstaw¹ dla sêdziego do ustalenia rozbicia ma³¿eñstwa i w konsekwencji
do orzeczenia rozwodu w procesie rozwodowym. Zalet¹ nowego prawa
rozwodowego jestmo¿liwo�æ ,,za³atwienia�wszystkichproblemówzwi¹za-
nych z rozwodem przez jednego sêdziego i � co szczególnie wa¿ne � w
jednym postêpowaniu s¹dowym. Sêdzia w³adny jest orzec rozwód, roz-
strzygn¹æ sprawêopieki rodzicielskiej nadwspólnymi dzieæmima³¿onków,
ustaliæ wysoko�æ alimentów czy te¿ udzia³ w kosztach utrzymania. Roz-
wi¹zanie to jest w swej istocie systemowej bardzo podobne do polskiego
uregulowania zawartego w przepisie art. 58 § 1 k.r.o. w zw. z art. 443 §
1k.p.c.Odrzucenie zasadyorzekania rozwoduna skutek stwierdzeniawiny,
a przyjêcie jako jedynego kryterium zasadê rozbicia po¿yciama³¿eñskie-
go, jest rozwi¹zaniem identycznym z za³o¿eniem polskiego k.r.o., ujêtym
w ramy przepisu art. 56 § 1.
Równie¿ rola sêdziego w procesie rozwodowym zosta³a zmniejszona

do minimum, i to nawet w tych przypadkach, gdy wzglêdy proceduralne
wymagaj¹ obecno�ci obojga ma³¿onków na ka¿dej rozprawie (§ 613 ust.
1 i 2 ZPO). To rozwi¹zanie bardziej elastyczne i mniej formalne, ni¿ to,
jakie obowi¹zywa³o do czasu wej�cia w ¿ycie za³o¿eñ reformy, jest sys-
temowozbli¿one douregulowañpolskiej procedury cywilnej (art. 437, 438,
440 § 1, 441, 442 k.p.c.).
Nie nale¿y jednak,moimzdaniem, spodziewaæ siê, by reformaniemiec-

kiego prawa ma³¿eñskiego mog³a byæ si³¹ sprawcz¹ sam¹ w sobie, która
powstrzymywa³aby lub niszczy³a ideema³¿eñstwa, albowiemka¿de prawo
rozwodowe oraz przes³anki, od których zale¿y orzeczenie rozwodu, mog¹
byæ lepsze lub gorsze, ale nigdy nie bêd¹ idealne. Aby osi¹gn¹æwytyczony
cel, trzeba wk³adaæ ci¹gle du¿o pracy nad doskonaleniem prawa, czego
wyrazem niech bêdzie wypowied� F.W. Boscha, wed³ug którego ,,reforma
ka¿dego prawa, w tym i rozwodowego, jest wiecznym obowi¹zkiem i tru-
dem ustawodawcy tego �wiata�67. Idea³em by³aby oczywi�cie dozgonna,

67 Pogl¹d ten sformu³owa³ w referacie wyg³oszonym na konferencji w Stowarzyszeniu
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oparta na pe³nej harmonii wiê� ma³¿eñska. Rozpad ma³¿eñstwa by³by
wówczas czym� wyj¹tkowym, a same normy reguluj¹ce mo¿liwo�æ orze-
czenia rozwodu mog³yby przestaæ istnieæ. Ta wizja, na obecnym etapie
rozwoju spo³eczeñstw tak niemieckiego, jak i polskiego, to perspektywa
odleg³a. Choæ s¹ i tacy, którzy próbuj¹ wyj�æ jej naprzeciw. Jednym z nich
jest francuski prawnik J. Gressaye68, który twierdzi, ¿e jedynym rozwi¹-
zaniem bez³adu w stosunkach ma³¿eñskich jest ca³kowita likwidacja roz-
wodów.

`

Prawa Porównawczego w Monachium w dniu 12.12.1971 r., Pañstwo i Prawo 1973, nr 7,
s. 165-169.

68 J. G r e s s a y e, Les problemes actuels du statut Familial, Gazeta Prawna 1987, nr
2, s. 61.


