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Piotr Osowy

Przestanka rozwodu w prawie niemieckim — rozwazania
na tle § 1565 ust. 1i 2 BGB'

I. Wprowadzenie

Rozwod znany byt juz prawu antycznemu. Przewidywalo go m.in. prawo
babilonskie, asyryjskie, egipskie, greckie czy rzymskie?. Rozwody dopusz-
czato rowniez dawne prawo niemieckie, ksztattujac je jako prywatna umowe
albo jednostronne o$wiadczenie®. Pod wplywem doktryny chrze$cijanskie;j,
uznajacej matzenstwo za sprawe boska, zaczeto matzenstwo zaliczaé stop-
niowo w wiekach $rednich do sakramentow, przeksztatcajac je w wezet
dozgonnie nierozerwalny w odniesieniu do matrimonium ratum et consum-
matum*. Prawnoprocesowa realizacja tej doktryny stato si¢ objecie w pierw-
szej potowie XII w. przez Koscidt jurysdykeji w sprawach matzenskich®.

! Decyzja o napisaniu artykutu byla rezultatem wizyty, jaka na zaproszenie prof. Jana
Winiarza ztozyt na Uniwersytecie Marii-Curie Sktodowskiej w Lublinie — Filia w Rzeszowie
prof. Dieter Henrich.

2R.Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antycznych, Warszawa
1955, s. 249-251.

3H. D611 e, Familienrecht, t. 1, Karlsruhe 1964, s. 474-476 oraz cyt. tam pi$miennic-
two.

4 W mysl kanonu 1141 prawa kanonicznego: Matrimonium ratum et consummatum
nulla humana potestate nullaque causa, praeterquam morte, dissolvi potest — ,,Malzen-
stwo zawarte i dopetnione nie moze by¢ rozwiazane zadna ludzka wladza i z zadnej przy-
czyny, oprocz $mierci”—1. Grab o w s k i, Prawo kanoniczne, Warszawa 1948, s. 417-421.

SH.Lehman, D.Henrich, Deutsches Familienrecht, Berlin 1967, s. 128.
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Dopiero Reformacja w XVI w. zachwiala utrwalone poprzednio zasady.
Marcin Luter odrzucit koscielna jurysdykcje w sprawach malzenskich,
opowiadajac si¢ za przekazaniem kompetencji ustawodawczych i sado-
wych w tych sprawach §wieckim organom panstwowym. Wiek O$wiecenia
przyniost nowe idee. Dopatrujac si¢ w malzenstwie wytacznie charakteru
umownego stosunku cywilnoprawnego (contractus civilis), utorowat droge
dla uksztattowania si¢, w tym rowniez w Niemczech, nowego, panstwo-
wego prawa rozwodowego, nie zwigzanego z doktryng wyznaniowa®.

Tendencje przejawiajace si¢ w dokonywanych reformach prawa rozwo-
dowego w krajach zachodnioeuropejskich drugiej potowy XIX w. zmierza-
ly do przeksztalcenia systemu rozwodu-sankeji w system oparty na roz-
kladzie pozycia malzenskiego’. Typowym przyktadem systemu rozwodu
sankcji byt niemiecki kodeks cywilny (BGB — Biirgerliches Gesetzbuch)
z 1896 r., z moca obowiazywania od 1.01.1900 r.

Wprowadzit on jako bezwzgledne przyczyny rozwodowe cztery prze-
stanki zawinionego naruszenia obowiazkow matzenskich, a mianowicie:

* zdrade malzenska,

» zamach na zycie,

» zlo$liwe porzucenie,

* zawinione rozbicie zwiazku malzenskiego przez ci¢zkie naruszenie
obowiazkow albo przez niemoralne postgpowanie.

Jedynym wyjatkiem od generalnej zasady zawinienia, jaki wprowadzit
niemiecki k.c., byt przypadek nieuleczalnej choroby umystowe;j jako dodat-
kowej przestanki rozwodowej (§§ 1564-1569 BGB)®. System ten obowia-
zywal w Niemczech do 1938 r., kiedy to prawo rozwodowe zostato wy-
laczone z k.c. niem. do odrgbnego aktu prawnego, jakim byta faszystowska
ustawa matzenska bytej Rzeszy Niemieckiej. Ustawa ta, stanowiac wyraz
ideologii, przewidziata szereg bezwzglednych nie zawinionych przyczyn

¢ Okazato sie¢ bowiem, ze konsekwentna realizacja idei dozgonnej nierozerwalnosci
malzenstwa jest trudna, jezeli wrgez niemozliwa do osiagnigeia. Kosciot katolicki, ktory w
odniesieniu do matrimonium ratum et consummatum wytaczyt mozliwos¢ uzyskania rozwo-
du, wprowadzil utomna instytucjg separacji (kanon 1151-1155 w zw. z kanonem 1692-
1696 prawa kanonicznego, Codex luris Canonici, Poznan 1984, s. 460-462 oraz 650-651.

7W gre chodzi tu tzw. system rozwodu — bankructwa nieudanego zwiazku matzenskie-
go.

8 H. Warman, Prawo o rozwodzie i separacji, Warszawa 1939, s. 179 i nast.
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rozwodowych’. Pewne zmiany w tym zakresie nastapity w Niemczech z
chwila wejscia w zycie ustawy malzenskiej z dnia 20.02.1946 r., ktora
ograniczyla liczb¢ przestanek rozwodowych do trzech:

* zdrada matzenska,

* cigzkie naruszenie obowigzkéw maltzenskich oraz

* nieodwracalny rozklad pozycia malzenskiego po 3-letnim okresie
opuszczenia wspdlnego miejsca zamieszkania.

Tak wigc ustawa — Prawo malzenskie z 1946 r. przyjeta jako zasade
obiektywny rozktad pozycia malzenskiego, przy jednoczesnym sankcjono-
waniu zasady zawinienia i elementem 3-letniej separacji faktycznej, elimi-
nujac uregulowania wprowadzone w 1938 r. Jednakze wprowadzone zmia-
ny nie znalazty pelnej akceptacji. D. Henrich' przeprowadzit badania
empiryczne, pokazujace efektywnos¢ obowiazujacych przestanek rozwo-
dowych. I tak najwigcej rozwodow, bo az 91%, udzielono ze wzgledu na
cigzkie naruszenie obowiazkéw matzenskich, albowiem rozwod z powo-
faniem si¢ na te przestanke¢ byt najtatwiejszy do przeprowadzenia. Nato-
miast liczba rozwodow z powodu zdrady wynosita zaledwie 2,5%, a ze
wzgledu na rozktad pozycia tylko 4,5%. Sytuacja ta budzita uzasadniony
niepokoj. Nic wigc dziwnego, ze w doktrynie pojawity si¢ w latach 70-tych
liczne glosy krytyczne'', co doprowadzito w efekcie do zmiany istniejacego
od blisko 30 lat prawa rozwodowego. Zmiany te byty wyrazem nowego
spojrzenia na matzenstwo, jego powstanie, ustanie oraz na stosunki praw-
nomajatkowe migdzy matzonkami. Zanim jednak ogtoszono nowy projekt
ustawy o prawie matzenskim, byl on przedmiotem wielu kontrowersji.
Wywolywaly je zwlaszcza spory odnosnie do ustalenia podstawy do orze-
czenia rozwodu'?. Wielu bowiem przeciwnikéw reformy bylo zdania, ze
daleko idace zmiany moga przyczynic si¢ do podwazenia tradycyjnej idei
matzenstwa, wyrazonej w dotychczas obowiazujacym prawie. Idea ta byt

°H.D 6 11e,[w:] Familienrecht..., s. 479, przeprowadzit szczegotowa krytyke unormo-
wan zawartych w tej ustawie.

YD. Henrich, [w:] Familienrecht. Kommentar, Miinchen 1976, s. 86 przeprowadzit
krytyke prawa rozwodowego z 1946 r., wskazujac na jego niedoskonalos¢.

"'Np. H. Vo gel, Das Erste Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts vom 14.
Juni 1976, Panstwo i Prawo 1978, nr 3, s. 74 1 nast.

2W.Pablasz, REN — Rozwdd i alimentacja matzonka, Gazeta Prawna 1978, nr 1,
s. 39 i nast. — projekt byt dyskutowany 24 razy w Komisji Prawnej Bundestagu i okoto 45
razy w podkomisjach powolanych do reformy prawa matzenskiego.
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dogmat matzenstwa jako zwiazku zawartego ,,na zawsze”'>. Wreszcie po
tych wszystkich perypetiach z dniem 14.06.1976 r. weszla w zycie ustawa
o reformie prawa malzenskiego i1 rodzinnego, ktora wniosta dalsze istotne
zmiany w przepisach niemieckiego k.c., po§wigconych kwestii rozwodu.
Wprowadzone przez nia zmiany znalazty wyraz w nastgpujacych pigeiu
czgSciach, obejmujacych:

* prawo do wzajemnego oddziatywania malzonkow na sprawy osobiste
po zawarciu matzenstwa,

* rozwiagzanie malzenstwa (rozwaod),

* problematyka alimentacyjna,

* zabezpieczenie praw rozwiedzionych matzonkéw oraz

* sady rodzinne i przepisy proceduralne w sprawach malzenskich.

Reforma ta, zmieniajac prawo matzenskie z 1946 r., przyjeta jako zasade,
ze malzenstwo zawiera si¢ na okres catego zycia (die Ehe wird auf Lebens-
zeit geschlossen). Rozwdd zatem miat sig sta¢ jedynie instrumentem umoz-
liwiajacym rozwiazanie matzenstwa w sytuacji, gdy kontynuowanie pozy-
cia stalo si¢ niemozliwe. I tak, zgodnie z nowym, nadanym przez ustaweg
brzmieniem § 1565 ust. 1 BGB, matzenstwo moze zosta¢ rozwiazane przez
rozwdd jedynie wowczas, gdy uleglo ono rozbiciu, tzn. gdy wspolnosé
malzenska nie istnieje 1 niepodobna oczekiwac, ze zostanie ona przez
matzonkow restytuowana. Jezeli jednak matzonkowie pozostaja w rozdziel-
nosci przez okres krotszy niz 1 rok, matzenstwo moze ulec rozwiazaniu
przez rozwod, jezeli dalsze jego utrzymywanie oznaczatoby dla zadajacego
rozwodu matzonka (powoda) szczegdlng dolegliwos$¢ 1 niesprawiedliwosé
z przyczyn tkwiacych w osobie drugiego matzonka (§ 1565 ust. 2 BGB).
Z kolei w zakresie ustalenia przyczyn rozktadu malzenstwa nowa regulacja
polega na zaoszczg¢dzeniu matzonkom wystepujacym o rozwdd obowiazku
udowadniania faktéw przemawiajacych za zasadnoscig jego orzeczenia.
Niewatpliwie takie rozwiazanie zapobiega koniecznosci, czgsto bardzo
przykrej i krepujacej, przedstawiania przez wspotmalzonkéw szczegdtow

13 Projekt reformy prawa matzenskiego przekazano do Bundestagu 11.12.1975 r., przy
czym wymagat on jeszcze zatwierdzenia przez Bundesrat. Przedstawiciele Dolnej Saksonii,
niechgtni projektowi, poparli postow z Chrzescijanskiej Demokracji i wigkszoscia 1 glosu
dnia 1.01.1976 . projekt w wersji pierwotnej odrzucono. Dopiero po jego zmodyfikowaniu
i w wyniku osiagnigtego kompromisu przyjgto nowy projekt w dniu 5.04.1976 1., a nastgpnie
w dniu 14.06.1976 r. promulgowano.
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z ich zycia prywatnego i taczacych ich stosunkow intymnych. Warto przy-
pomniec¢, iz podobna propozycje jako postulat de lege ferenda zglosit na
gruncie prawa polskiego A. Olejniczak'. W tym celu ustawa okresla dwa
domniemania, ktorych wystapienie winno przemawia¢ za faktycznym ist-
nieniem braku wi¢zi migdzy matzonkami. Sa nimi:

* sytuacja, gdy matzonkowie od roku zyja oddzielnie i oboje wytaczaja
powddztwo o rozwod. Malzonkowie Zyja osobno, gdy migdzy nimi nie
istnieje zadna wspodlnota domowa (keine hdusliche Gemeinschaf?) 1 jeden
z malzonkéw wyraznie nie chce jej przywrdcenia, poniewaz odrzuca ka-
tegorycznie malzenska wspdlnote zycia (die eheliche Lebensgemeinschaft).
Wspdlnota ta nie istnieje takze woéwczas, gdy malzonkowie zyja wewnatrz
domu matzenskiego jako osoby sobie obce (§ 1567 ust. 2 BGB)'%;

* drugim przypadkiem uzyskania rozwodu, nie wymagajacym wnikania
przez sad w sferg zycia osobistego matzonkow, jest wystapienie z zadaniem
rozwodu przez ktoregokolwiek z nich w sytuacji, gdy rozlaka trwa przez
okres 3 lat (§ 1566 ust. 2 BGB). Mimo tych ,,udogodnien”, co uzna¢ nalezy
za pozytywny przejaw stuzebnej roli prawa wobec problemow jednostki,
ustawodawca niemiecki naktada na sad rozwodowy obowiazek wystucha-
nia w kazdym wypadku obu zainteresowanych stron'®,

Podobnie jak w przepisach polskiego k.r.o. (art. 56 § 1), tak i w niem.
k.c. ustawodawca zawart wazne z punktu widzenia elementarnych zasad
ladu spotecznego negatywne przestanki rozwodowe (Hdrteklausel)", wy-
razajace si¢ w postanowieniu, iz rozwod mimo istniejacego rozktadu po-
zycia nie moze zosta¢ orzeczony w wypadku, gdy wyjatkowo utrzymanie
matzenstwa dyktuje wzglad na interes pochodzacych z danego matzenstwa
matoletnich dzieci albo gdy orzeczenie rozwodu stanowitoby w sytuacjach

“A.Olejniczak, Materialnoprawne przestanki udzielenia rozwodu, Poznan 1980,
s. 26 i nast.

5'S.Kniebs, Das Erste Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts vom 14.
Juni 1976, Gesetzestext aus den Materialien und ergdnzende Erlduterungen, FamRz 1978,
Nr 6, s. 131-148.

' H.Thomas, H.Putzo, Zivilprozeffordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und
den Einfiihrungsgesetzen, Miinchen 1993.

"H. G 6rgens, Zur Rechtsprechung der Oberlandesgerichte zu den Hirteklauseln
im neuen Scheidungsrecht — § 1565 i 1568 BGB, FamRZ 1985, Nr 5.
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wyjatkowych szczegolnie cigzka dolegliwos¢ dla wspotmatzonka, ktory
jest przeciwny rozwodowi (§ 1568 ust. 2 BGB).

Jednakze zastosowanie tej klauzuli staje si¢ niemozliwe, gdy matzon-
kowie zyja oddzielnie przez czas dluzszy niz 5 lat i stan ten jest zgodny
zrzeczywistoscia'®. Ustawa o reformie prawa matzenskiego z 1976 r. utrzy-
mala przestanke rozbicia matzenstwa jako podstawe do orzeczenia rozwo-
du oraz nie wymaga istnienia okresu separacji'®. Dodatkowo przepis § 1569
BGB stanowi, ze malzenstwo moze by¢ uznane za rozbite nawet wtedy,
gdy matzonkowie nadal zamieszkuja pod wspolnym dachem®. Fakt za-
mieszkiwania lub nie pod jednym dachem nie ma wptywu na udzielenie lub
odmowg udzielenia rozwodu przez sad. Dla uzyskania rozwodu wystarczy
bowiem przekona¢ sad, ze matzenstwo uleglo rozbiciu. Ta generalna za-
sada jest kwalifikowana przez przepis § 1565 ust. 2a BGB, ktory zostat
dodany do reformatorskiej ustawy z 1976 r., aby w trakcie procesu rozwo-
dowego sad mogt zaniecha¢ ustalania w orzeczeniu rozwodowym winy
malzonkéw oraz aby mogt oderwac si¢ od sztywno rozumianego pojgcia
,,fozbicie pozycia™?'.

II. Dopuszczalnos¢ orzeczenia rozwodu wedlug przepisu § 1565
ust. 1 BGB

Przepis § 1565 ust. 1 BGB traktujacy o rozbiciu matzenstwa jest nie
tylko zdaniem programowym, lecz jest takze jedynym unormowaniem
obowiazujacej podstawy prawnej dla orzeczenia kazdego rozwodu, ale
obojetne jest to, jakie warianty zostang zastosowane dla ustalenia rozbicia
malzenstwa. Pewne niejasnos$ci o charakterze interpretacyjnym wywotuje
uzycie w tresci tego przepisu wyrazu ,,moze” zamiast ,,musi”, gdyz odnie$¢
mozna wrazenie, ze s¢dzia jest upowazniony, ale nie zobowigzany do udzie-

8 D.Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Miinchen 1977, s. 30.

19 Podobny stan prawny przewidywalo prawo matzenskie z 1946 r.

2 Podobne rozwigzanie przewiduje prawo polskie. Jezeli bowiem przy zupelnym braku
wigzi duchowej i fizycznej pozostaty pewne elementy wigzi gospodarczej, wywolane szcze-
g6Inymi okoliczno$ciami (np. wspolnym zamieszkaniem), rozktad pozycia mimo to uzna¢
mozna za zupehy, a zatem skutkujacy mozliwos¢ orzeczenia rozwodu — zob. orzeczenie SN
z dnia 9.04.1953 r. II C 2911/52, Panstwo i Prawo 1954, nr 1, s. 180.

2'W.Pablasz, Rozwdd..., s. 41.
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lenia rozwodu, jezeli spelnione sa wszystkie prawne przestanki jego orze-
czenia. Tymczasem jest przeciwnie. Sad nie ma zadnej swobody dziatania
przy osadzaniu. Wydaje si¢ jednak, ze sformutowanie ,,moze” orzec roz-
wod zamiast ,,musi” jest stusznym zabiegiem legislacyjnym, poniewaz bez
zadania rozwodu przez wspotmatzonka nie powinno by¢ rozwiazane zad-
ne, rdwniez rozbite, matzenstwo.

Ustawodawca niemiecki §wiadomie zrezygnowatl przy urzeczywistnia-
niu zasady rozktadu pozycia z formuly ,,rozktad” i zastosowat termin ,,roz-
bicie”. Przez ten gramatyczny zabieg usunal reminiscencje odnosnie do
zasady winy w rozbiciu pozycia matzenskiego, a tym samym dat wyraz
temu, ze na niepowodzenie matzenstwa moze mie¢ wplyw np. negatywny
obrét spraw rodzinnych, na ktory malzonkowie nie maja wpltywu.

Zdanie pierwsze § 1565 ust. 1 BGB zawiera obowiazujaca dla rozwodu
dwucztonowg definicj¢ prawna pojgcia rozbicia matzenstwa, w ktorej
ustawodawca zastosowal pojgcia wymagajace uscilenia. Zdaniem D. Hen-
richa®? chodzilo o to, aby unormowac¢ dwa symptomy jako cechy nieuleczal-
nego rozbicia pozycia, ktore nalezy uchwyci¢ podczas badania dowodow
w procesie rozwodowym. Stad tez sad zobowiazany jest do podwdjnego
sprawdzenia okolicznos$ci sprawy:

* po pierwsze, do sprawdzenia obecnego stanu stosunkow matzenskich,
a konkretnie zbadania, czy wspotzycie malzonkéw juz nie istnieje;

* po drugie, do zbadania przewidywanego rozwoju negatywnego sto-
sunku matzonkow do siebie, a wigc czy nie mozna oczekiwac, ze matzon-
kowie odnowia wzajemne pozycie.

Dopiero w przypadku negatywnego wyniku tych badan mozna orzec,
ze dane malzenstwo jest rozbite?. Naturalnie, nalezy wzia¢ pod uwage
poprzez interpretacje wynikajaca z logicznego zwiazku, na podstawie po-
réwnania z przepisem § 1565 ust. 2 BGB, ze rozwdd jest dopuszczalny
dopiero po uptywie jednorocznego okresu separacji malzenskiej. W celu

2 D.Henrich, [w:;] D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht. Scheidung. Tren-
nung. Folgen, Miinchen 1987, s. 41.

2 Rozwod jest uzasadniony i dopuszczalny dopiero po wystapieniu ostatecznego zbu-
rzenia matzenstwa, a nie juz podczas rozwijajacego sig procesu rozbicia — Bundesgesetzblatt
9/4777 do § 1565 ust. 1 niem. k.c. Omawiany przepis jest jedna z postawionych przez prawo
niemieckie do dyspozycji wspétmatzonkéw mozliwoscia przedstawienia ich subiektywnego
prawa do rozwodu, a wigc jest wystarczajaca podstawa prawna do jego orzeczenia.
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stwierdzenia faktu pozostawania w separacji nalezy powota¢ si¢ na przepis
§ 1567 BGB. Zawiera on stwierdzenie, ze wspolne pozycie nie istnieje, gdy
malzonkowie zyja we wspolnym mieszkaniu jako osoby sobie obce. Na-
tomiast dla zastosowania przepisu § 1565 ust. 1 BGB jest bez znaczenia,
czy wspolmatzonek nie godzi si¢ na rozwod, czy zgadza si¢ nan lub czy
tez sam wnosi pozew o orzeczenie rozwodu. Wyplywa stad wniosek, ze w
obu omowionych wyzej przypadkach rozwodu za zgoda obu stron, matzon-
kowie nie sg zobowiazani do przyjgcia wariantow rozwodu zawartych w
przepisie § 1566 ust. 1 BGB, zgodnie z ktérym domniemywa sig, ze
malzenstwo jest rozbite, gdy matzonkowie od roku zyja oddzielnie i oboje
wnosza o rozwod albo gdy jeden z matzonkéw wnosi o rozwod, a drugi
wyraza na to zgodg.

W gre wejdzie tu rowniez dodatkowe utrudnienie w uzyskaniu rozwo-
du, jakie przewiduje przepis § 830 niem. k.p.c. (ZPO — Zivilprozefsord-
nung), zgodnie z ktérym do zajecia nieruchomosci hipotecznej, stanowiacej
wspolny dorobek malzonkdw, potrzebne jest, poza decyzja o takim zajgciu,
jednoczesne przekazanie listow hipotecznych wierzycielowi. A poniewaz
istniejaca wspolnos¢ majatkowa matzenska wyklucza dokonanie podziatu
listow hipotecznych, wymagane jest wpisanie zajgcia do ksiggi wieczystej,
ktore nastepuje na podstawie decyzji o zajeciu. Dlatego tez poglad wyra-
zony w poczatkowym okresie obowiagzywania nowego prawa matzenskie-
go, aby utrzymac¢ zadanie, o ktorym mowa w § 830 ZPO w zbiegu z
przepisem § 1566 ust. 1 BGB przy kazdym rozwodzie za zgoda stron, nie
spotkat si¢ z akceptacja®.

1. Nieistnienie wspdlnoty pozycia malzenskiego

Jak to wykazata wczeéniejsza analiza przepisu § 1565 ust. 1 BGB,
sama definicja prawna nie wyjasnia, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
wspolnoty pozycia matzenskiego. To zrozumienie jest podstawa dla doko-
nania prawidtowej oceny, czy w danym przypadku mozna méwié o braku
wspotzycia, czy tez nie. Rozbicie matzenstwa oznacza ostateczne niepo-
wodzenie wspolnego malzenskiego planu zyciowego. Na wysunigcie po-

% D.Schwab, Probleme des materiellen Scheidungsrechts, Fam RZ 1986, Nr 7, s.
58 i nast. Uwaza on, iz utrzymanie takiej zaleznosci nie da si¢ pogodzi¢ z ewentualnymi
roszczeniami, jakie w stosunku do matzonkow, ktorzy zamierzaja si¢ rozwie$é, moga posia-
dac ich wspdlni wierzyciele.
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wyzszej tezy, zdaniem D. Schwaba®, pozwala przepis § 1565 ust. 1 zd. 2
w zw. z § 1353 ust. 1 i 2 BGB. Przepisy te podkreslaja, ze matzenstwo
speknia si¢ tylko we wspdlnocie pozycia matzenskiego, gdyz matzenstwo
zostaje zawarte na cale zycie, a matzonkowie ponosza za siebie nawzajem
odpowiedzialno$¢. Wedtug D. Henricha?, na interpretacje pojecia ,,wspol-
ne pozycie” zdecydowany wptyw ma fakt, ze 1 ustawa do reformy prawa
malzenskiego zrezygnowata z przedstawienia modelowego obrazu wspo6l-
noty pozycia malzenskiego. Stwierdza ona jednoczes$nie, ze tylko gldwne
struktury matzenstwa sa utrzymane jako podstawowe, a nie sam sposob,
w jaki ma si¢ odbywac proces wzajemnego pozycia matzenskiego. Bowiem
dla przepisu § 1565 ust. 1 BGB wtasciwa jest ta forma wspotzycia, ktdra
wybrali sami matzonkowie, a ktora wcale nie musi odpowiadaé ogélnym
pogladom?’ . Ponadto juz w prawie matzenskim z 1946 r., wedtug opinii
panujacej wsrod przedstawicieli doktryny?®, dla przyjecia psychologiczne-
go stanu faktycznego, w ktorym mozna by méwié o nieuleczalnym rozbiciu
malzenstwa, wazne bylo, czy w przekonaniu przynajmniej jednego ze
wspotmatzonkow zniszczone zostato matzenskie przekonanie o potrzebie
wspolnego pozycia, z uwagi na catkowite ozigbienie wzajemnych kontak-
tow?. Wedlug nowego prawa matzenskiego odpadia obiektywna cecha
rozbicia pozycia, istotna dla okreslenia istnienia wspotzycia. I tylko jeszcze
tzw. partnerskie wspolne samookreslenie si¢ matzonkéw co do sposobu
urzeczywistnienia malzenstwa pozostaje w mocy.

Tym samym stato sig¢ jeszcze bardziej jasne dla przedstawicieli niemiec-
kiej doktryny, ze wtasciwym punktem odniesienia dla oceny faktycznego
stanu pozycia jest ,,subiektywne nastawienie kazdego z malzonkow do
partnera”. Rozumie si¢ pod tym pojeciem tzw. malzenskie przekonanie,

' D.Schwab, Handbuch..., s. 39 i nast.

®D.Henrich, [w:]D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 44.

ZK.Johannsen, [w:]D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 45.

#S.Schwab, Probleme...,s. 40; H.Lehman, D. Henrich, Deutsches Familien-
recht, Berlin 1967.

YR. Tokarczuk, Charakterystyka ogélna amerykanskiego prawa rodzinnego, Rejent
1999, nr 12, s. 29 podaje, ze przyczyna orzeczenia rozwodu jest stwierdzenie przez sad
,snieprzezwycigzalnych r6znic” (irreconciable differences), ktore spowodowaly ,,nieodwra-
calne zatamanie si¢ matzenstwa” (irremediable breakdown). To rozwiazanie jest podobne
do uregulowan przyjgtych na gruncie prawa niemieckiego.
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czy tez wzajemna wewnetrzng wiez. Wedtug K. Johannsena®!, komplek-

r9s

sowe pojecie ,,wigz” moze by¢ blizej sprecyzowane poprzez to, ze musi
wystepowac nacechowane szacunkiem i wiernoscia uczucie, jak rowniez
gotowos¢ starania si¢ o jedno$¢ we wszystkich sprawach waznych dla
pozycia®?. Ukazane juz wcze$niej wspolne urzeczywistnienie przyrzecze-
nia malzenskiego w trwajacym zwiazku musi wystepowaé w osobistej
wspolnocie malzonkéw jako wzajemny wewnetrzny udzial w losie part-
nera. Dlatego tez, zdaniem H. Liika®, kazde przeciwienstwo, zniszczenie
partnerskiego uczucia, odwrdcenie sig¢ od partnera, ktére moze by¢ unaocz-
nione niekoniecznie przez nienawis¢, jest ostatecznie decydujacym kryte-
rium dla stwierdzenia, ze wzajemne pozycie matzonkow juz nie istnieje.
Z powyzszego wynika, ze catkowita utrata matzenskiego przekonania w
osobie choéby jednego tylko matzonka musi prowadzi¢ do wniosku, ze
pozycie matzonkow, ktore wymaga obustronnej wewnetrznej wigzi, juz nie
istnieje. Stanowisko takie jest, jak si¢ wydaje, przyktadem tzw. koncepcji
jednostronnego rozbicia pozycia, ktora na gruncie prawa polskiego, lanso-
wana przez J. Gwiazdomorskiego®, nie znalazla szerszego uznania. Oczy-

% K.Johannsen, [w:] D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 39.

3'K.Johannsen, [w:]D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 41.

32 Przyjete rozwiazanie niemieckie, w ktorym o istnieniu czy braku istnienia wzajemne-
go pozycia decyduja subiektywne oceny partnerow, roznia si¢ od tych, do ktorych odwotuje
si¢ ustawodawca polski — czyli do kryterium normatywnego, wedtug ktorego postgpowanie
lub zachowanie matzonkow stoi w sprzecznoscei z podstawowymi obowiazkami zakre§lony-
mi przez normy prawne (art. 23 1 27 k.r.o.). Oba te rozwigzania maja swoje pozytywne i
negatywne strony. Realizacja czystej teorii subiektywnej moze napotykac trudno$ci zwiaza-
ne z praktyka orzecznicza, ale tez niezbadanie elementu psychicznego graniczy¢ bedzie z
ryzykiem wydania btgdnego orzeczenia. Koncepcja normatywna a priori zaktada godzenie
si¢ na pewien schematyzm, pomieszanie pojgcia rozktadu z problemem dowodu oraz stwa-
rza fatwa pokusg dla sadu ,,zaszufladkowania” kazdej sprawy, jako ,,odnotowanej we wia-
Sciwym sadowym repertorium”. Uwazam, ze przyjgcie kryterium mieszanego ,,subiektyw-
no-obiektywnego”, w ktorym — majac na wzgledzie kompleksowos¢ pojecia — badac sig
bedzie to zjawisko zar6wno w sferze psychiki (w tym zakresie istotna rola przypas$¢ moze
w udziale dowodowi ze strony — art. 299 k.p.c. i § 613 ZPO), jak i w sferze zewngtrznych
przejawow, poszukujac w ten sposob konstatacji rzeczywistego stanu. W literaturze koncep-
cjetapopierali: J. Gwiazdomorski, Rozklad wspélnosci jako podstawa rozwodu, Nowe
Prawo 1955, nr 5,s. 67 inast. oraz A. K ¢ d ziersk a, O rozkladzie pozycia jako przestan-
ce rozwodowej, Nowe Prawo 1956, nr 4, s. 73 i nast.

3 H. Like, Neufassung des Familienrechts der Ehescheidung, Neue Juristische Wo-
chenschrift 1975, Nr 17.

#J.Gwiazdomorski, Rozktad wspélnosci..., s. 65.
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wiscie, matzenskie przekonanie nie ogranicza si¢ w wigkszosci malzenstw
do tych oméwionych wezesniej psychologicznych aspektow sprawy. Jak si¢
wydaje, wyraza si¢ ono bardziej w widocznych zewnetrznych faktach i
sposobach zachowania, a w szczegdlnosci we wspolnocie cielesnej 1 do-
mowe;j.

Moéwi sig, ze wspolnota pozycia matzenskiego jest w stosunku do
wspdlnoty domowej pojeciem szerszym?®. Tak chyba jest. Jednak na ptasz-
czyznie pojeciowe]j nie mozna obydwu pojec umiesci¢ na jednym poziomie.
Wspolnota domowa nie moze oznaczaé nigdy catkowitej wspolnoty mat-
zenskiego pozycia. Jest bowiem czgsto tak, ze wspolnota domowa wcale
nie egzystuje lub malzonkowie po pewnym czasie zrezygnuja z niej przej-
$ciowo, a pozycie mimo to trwa. Jako przykiad H. Dolle*® podaje sytuacje
matzenstwa osob pracujacych zawodowo, a zatrudnionych w daleko od
siebie odleglych miejscowosciach, o ograniczonej mozliwosci statego,
osobistego komunikowania sig, czy tez chroniczna chorobg wspdtmatzon-
ka, z koniecznoscia ciagtego hospitalizowania. Z drugiej jednak strony wspol-
nota matzonkéw moze by¢ juz tak ,,martwa”, a proces wyobcowania moze
dojs¢ tak daleko, ze wspdlnota domowa nie opiera si¢ juz na kanonie
wzajemnej, wewnetrznej wiezi¥’. Dlatego tez doktryna niemiecka na ogot
uznaje, ze matzenstwo moze by¢ juz rozbite, chociaz matzonkowie jeszcze
nie Zyja w separacji*®. Naturalnie separacja, jezeli nastapi, jest bardzo wazna
oznaka zewnetrzna dla mozliwos$ci podjecia decyzji o rozwiazaniu matzen-
stwa, ktora odpada jednakze podczas kontynuacji wspdlnoty domowe;.
Pojawia si¢ tu jednak trudno$¢ w postaci przedstawienia wiarygodnego
dowodu na istnienie rozbicia matzenstwa. Powyzsze dowody moga prowa-
dzi¢ do przekonania, ze takze kontynuowanie wspotzycia seksualnego nie
musi wyklucza¢ przyjecia rozbicia pozycia matzenskiego®. Jednakze wte-

3 J.Haderka, Rozvod v soucasnem svete, Praha 1986, s. 50.

3 H.Do6lle, Familienrecht..., s. 484.

I D.Schwab, Handbuch..., s. 30.

3% Ch. B 6 hme n, Das Ehe und Familienrechts mit dem neuen Scheidungsrecht, [w:]
Studia Prawnicze 1978, nr 3, s. 69 i nast.

¥ J.Holzhauer, Die Scheidungserschwernis des § 1565 ust. 1i 2 BGB, Juristische
Wochenschrift 1979, Nr 8, s. 10. Jednocze$nie autor ten uwaza, ze wigkszo$¢ przedstawicieli
doktryny ogranicza ten poglad do przypadku sporadycznych stosunkéw plciowych.
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dy moze by¢ trudny do przeprowadzenia dowdd na wykazanie pelnej
wewngtrznej obcosci, obojetnosci w stosunku do osoby partnera.

Przedstawione rozwigzanie musi prowadzi¢ do pytania, kiedy wspol-
nota malzenskiego pozycia juz nie istnieje, jezeli matzonkowie utrzymuja
w wigkszym lub mniejszym stopniu reszte zewngtrznej wspolnoty? Jak si¢
wydaje, pytanie to jest ze wzgledu na subiektywne ujecie wspolnoty pozy-
cia teoretycznie proste, natomiast w konkretnych, praktycznych przypad-
kach zycia codziennego trudno da¢ na nie jednoznaczna odpowiedZ*. Wydaje
sig, ze ta teoretyczna odpowiedz powinna brzmie¢, iz wspoélnota pozycia
malzenskiego pomimo tych przejawéw wspdlnosci zostaje zniesiona,
gdy przynajmniej jeden z malzonkow utrzymuje ten stan w swoim
subiektywnym odczuciu z innych motywow niz z tzw. partnerskiej
sklonnosci do drugiego z malzonkow. W kwestii tej H. Lungwitz*!
wypowiedzial poglad, iz utrata tylko subiektywnych przestanek wspdlnoty
pozycia malzenskiego pozwala matzenstwu nadal egzystowac. Jego zda-
niem, owa utrata jest tylko pozorna, bo utrzymana jeszcze obiektywna
wspolnota warunkuje nadal wymagane minimum subiektywnego porozu-
mienia.

Tezg te neguje D. Henrich®, ktory uwaza, ze to stanowisko nie moze
zosta¢ zaakceptowane, bowiem porozumienie co do spraw rzeczowych Zycia
codziennego mozliwe jest i potrzebne takze pomigdzy partnerami Zyjacymi
trwale w zwiazku o charakterze nieformalnym. I stad nie moze by¢ utoz-
samiane z wigzia matzenska. Wypada zgodzi¢ si¢ z powyzsza argumen-
tacja, tym bardziej iz takze w przypadku nietypowych wspdlnot, np. przy
ustalonym braku wspdlnoty mieszkaniowej, nie obowiazuja z zasady zadne
inne miary dla oceny pojecia istnienia lub braku pozycia matzenskiego.
Typowym przyktadem niech bedzie podana przez D. Schwaba* rola mal-
zenstwa pomigdzy artystami dzialajacymi w roznych miejscach lub w ogole
migdzy matzonkami, ktorzy wykonuja swoj zawod w miejscowosciach lub
krajach daleko od siebie potozonych. Malzenstwa te z réznych wzgledow

4 Przeciez owe resztki zewnetrznej wspolnoty moga sktadac si¢ wiasnie z przypadko-
wych kontaktow seksualnych pomigdzy matzonkami.

‘' H.Lungwitz, Entwicklung und Faktoren der Ehescheidung, Neue Juristische
Wochenschrift 1976, Nr 3.

“2D.Henrich, [w:]D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 46.

“D.Schwab, Probleme..., s. 59.
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nie zaktadaja Zadnego statego punktu, wokot ktorego koncentrowatoby sig
ich zycie matzenskie, lub §wiadomie rezygnuja ze stworzonego wczesniej
wspolnego lokum. W tych przypadkach duchowa wspolnota, wewngtrzna
wiez matzonkéw moze wyrazaé si¢ np. w wymianie Korespondencji, w
odwiedzinach czy tez wspdlnych pobytach wakacyjnych. I tu rowniez, jak
1w typowym pozyciu matzenskim, nalezy widzie¢ mozliwos¢ rozwiazania
takiego ,,nie odpowiadajacego ogolnym pogladom” pozycia matzenskiego.
Zdaniem M. Grabe*, moze to mie¢ miejsce w przypadku catkowitego
wewngtrznego odejécia przynajmniej jednego z matzonkow od partnera,
ktore na zewnatrz uwidacznia si¢ w zaniedbaniu albo w catkiem wyraznym
zaniechaniu dotychczasowych kontaktow lub wreszcie w otwartej, stowne;j
manifestacji niecheci. W omawianym przypadku trudnym moze okazacé si¢
ustalenie, od kiedy takie szczegodlnie ustalone pozycie przestato istnied,
jezeli wzajemne kontakty stopniowo zanikaty. M. Grabe® uwaza, ze czas
ten powinien zbiegac si¢ z poczatkiem separacji w sensie prawnym. Jed-
nakze w watpliwych przypadkach (stanach faktycznych) nalezy oddali¢
pozew o rozwdd*. Podsumowujac rozwazania dotyczace kwestii istnienia
lub nieistnienia wspdlnoty pozycia w nietypowych zwiazkach, powolam sig
na stwierdzenie K. Johannsena®’, ktory uwaza, ze na podstawie opubliko-
wanego orzecznictwa mozna sadzié, iz przypadki nietypowego pozycia nie
sprawity dotychczas Zadnych wigkszych problemow w zakresie zastosowa-
nia przez sady niemieckie w wyroku rozwodowym przepisu § 1565 ust. 1
BGB. Na szczeg6lng uwagg przy omawianiu kwestii pozycia matzenskiego
zastuguje rowniez sprawa tzw. malzenstwa pozornego, celowego lub fat-
szywego. Sa to wypadki zawierania matzenstw np. w celu uzyskania na-
zwiska, pozwolenia na pobyt w Niemczech przez zagranicznych wspotmat-
zonkow. Zawierajacy zwiazek matzenski sa zgodni, ze nie zaktadaja zadnej
przewidzianej przez prawo postaci matzenstwa, obojgtnie w jakiej formie,
lecz Ze po osiagnigeiu zamierzonego (ukrytego celu) — rozwioda sig. Jak
podkresla D. Schwab*, jest to dla ustawodawcy niemieckiego i samego

“ M. Grabe, Die Enstehung und Funktion des Familiengerichts, FamRZ 1981, Nr
2,s. 15.

“ M. Grabe, Die Enstehung..., s. 16.

4 Bundesgesetzblatt 6/750 do § 1565 ust. | BGB.

“7K.Johannsen, [w:]D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 43.

“®D.Schwab, Das Recht der Ehescheidung nach dem Erste Gesetz zur Reform des
Ehe- und Familienrechts, die Scheidungsgriinde, FamRZ 1976, Nr 10.
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spoteczenstwa wazki problem natury bez mata politycznej. Skad ten pro-
blem? Ot6z, jezeli urzednik stanu cywilnego nie rozpozna tej fikcyjnej
umowy i nie oddali legalizacji matzenstwa, lecz ja przeprowadzi, to w gre
nie bedzie wchodzito juz pojecie malzenstwa nie istniejacego, lecz w
Swietle prawa bedzie to zwiazek wazny. W takim wypadku znajdzie za-
stosowanie przepis § 1564 zd. 1 BGB, zgodnie z ktorym rozwod moze
zosta¢ orzeczony tylko na mocy wyroku sadowego, na zadanie jednego lub
obojga matzonkow. Na tle tego zagadnienia zrodzito si¢ pytanie, czy takze
w wypadku matzenstwa falszywego lub celowego musi by¢ wzigty pod
rozwage okres 1 roku separacji, o ktorym mowa w § 1565 ust. 2 BGB?
H. Gorgens* uwaza za wlasciwe, aby matzenstwom fatszywym nie przy-
dziela¢ zadnego szczegoélnego (negatywnego) statusu i traktowac je w
zasadzie jak wszystkie inne matzenstwa, bedace w zgodzie z wymogami
obowiazujacego prawa.

2. Sadowe ustalenie rozbicia malzenstwa

Zgodnie z przepisem §§ 1564'11566' ust. 1 12 BGB¥, nalezy rozr6zni¢
dwa rodzaje postegpowania rozwodowego:

a) postgpowanie sporne i

b) postgpowanie za obopdlna zgoda.

Ad a) W trakcie postgpowania rozwodowego, w sytuacji gdy pozwany
wspotmalzonek wniost o oddalenie zadania pozwu w przedmiocie orzecze-
nia rozwodu, sad nie moze oprze¢ majacego zapas¢ ewentualnie wyroku
rozwodowego jedynie na wyjasnieniach powoda, Ze malzenstwo jest roz-
bite lub Zze powdd nie jest przygotowany na powrdt do wspolnoty matzen-
skiej. Gdyby tak uczynil, to dosztoby do naruszenia art. 6 ust. 1 Grund-
gesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG — Konstytucji Niemiec)!,
wedle ktorego sadowe sprawdzenie, czy matzenstwo zostato ostatecznie
rozbite, jest obligatoryjna powinnoscia sadu, a ten obowiazek zostatby za-
stapiony przez jednostronne o§wiadczenie uczestniczacego bezposrednio w
rozprawie matzonka. Jezeli jednak o$wiadczenie matzonka, ktory stwier-

¥ H.G 6rgens, Neues Scheidungsrecht. Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht,
FamRZ 1977, Nr 8, s. 110.

50'W brzmieniu nadanym nowela z dnia 14.06.1976 .

UGG vom. 23. Mai 1949 r., Deutsche Gesetze, Sammlung des Zivil-, Straf- und
Verfahrensrechts, Begriindet von Heinrich Schonfelder, Miinchen 1998, s. 6.
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dzi, ze calkowicie stracit przekonanie malzenskie, nie bedzie, zdaniem sadu,
wystarczajace do orzeczenia rozwodu, to wyloni si¢ dowodowa trudnosé
w ustaleniu tzw. ,,psychologicznych okoliczno$ci nieuleczalnego rozbicia
matzenstwa”. Wystgpowanie tych psychologicznych okolicznosci sprawy
moze sedzia prowadzacy postgpowanie uchwycic tylko za pomoca zewngtrz-
nych, zaobserwowanych faktow i realnych dziatan w potaczeniu z psycho-
logicznymi procesami my$lowymi. Dlatego tez w niemieckiej nauce przed-
miotu przyjmuje sig, ze sadowe ustalenie rozbicia malzenstwa opiera si¢
w gléwnej mierze na teorii procesu poszlakowego®?. Za znaczaca poszlake
przemawiajaca za tym, ze wspolnota pozycia matzenskiego juz nie istnieje,
uwaza doktryna niemiecka zniesienie wspolnoty domowe;j (jako obiektyw-
nej przestanki wystepowania separacji faktycznej), a nastgpnie sama sepa-
racje jako juz w pelni obiektywny stan faktyczny, w mysl przepisu § 1567
ust. 1 BGB¥. Juz sam fakt, a przede wszystkim czas trwania separacji
przedstawiaja ogolnie wazne poszlaki dla ustalenia rozbicia malzenstwa.
Rzeczywiste podstawy, z ktérych wynika moznos$¢ ustalenia rozbicia
malzenstwa, sa czesto jednakowe, jednakze separacja sama w sobie, przy
jednoczesnej odmowie zgody na rozwdd ze strony pozwanego matzonka,
nie uzasadnia jeszcze przyjgcia przez sedziego domniemania, o ktorym
mowaw § 1566' BGB. W przeciwnym razie cigzar przeprowadzenia dowodu
(Beweislast) na to, ze matzenstwo nie jest rozbite, przesunatby si¢ na po-
woda, co w $wietle § 402 ZPO byloby niedopuszczalne. Dlatego tez fak-
towi separacji i jej trwania przypisuje si¢ znaczenie tylko poszlaki, ktorej
moc dowodowa wzrasta wraz ze zwigkszajacym si¢ czasem trwania sepa-
racji, ale poza tym zaleze¢ bedzie jeszcze od dalszych warunkow (kazdego)
konkretnie rozstrzyganego przypadku. Takze zadanie rozwodu po uptywie
roku separacji oceniane jest jako przestanka znacznie wspierajaca mozli-
wosC¢ ustalenia rozbicia pozycia matzenskiego®. Z ta teza nie zgadza si¢
D. Henrich®. Argumentuje on, iz z pogladem tym trudno si¢ zgodzi¢ w

2 A.Schozeit, Gerichte und Justizbehorden der BRD, thum. w: Nowe Prawo 1980,
nr 3, s. 103.

3 A.Schozeit, Gerichte..., s. 105.

3 H. Wo lf, Grundlagen, Ausgestaltung des neun Scheidungsrechts in BRD, FamRZ
1986, Nr 7, s. 58 i nast.

SD.Henrich, [w:]D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 49.
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przypadku jednostronnego zadania rozwodu, albowiem przez to przedmiot
badania, czyli pozew rozwodowy, zostatby sam podniesiony do rangi kry-
terium oceny. Poza tym uwaza on, ze zadanie rozwodu jest tylko dziataniem
procesowym, ktore odpowiada swiadectwu wlasnemu podmiotu o subiek-
tywnym odczuciu rozbicia. Z teza ta zgadza sie K. Johannsen®®, ktory uwaza,
ze tylko wlasne $wiadectwo nie wystarcza jeszcze dla stwierdzenia faktu
istnienia lub nierozbicia pozycia. Jako relatywnie pewna oznakg ostatecz-
nego, wewngtrznego odejscia od wspdétmatzonka ocenia si¢ w doktrynie
niemieckiej fakt podjecia nie tylko przejsciowych stosunkéw powoda (lub
jego wspdtmatzonka) z osobg trzecia, ale rowniez uzasadnienie faktu
podobnego do matzenskiego wspolzycia z kim§ trzecim®. Jezeli jednak
brakuje wystarczajaco pewnej oznaki, ze pozycie nie istnieje, wowczas
sedzia (Familienrecht) nie bedzie mogl, analizujac taki przypadek, po-
wstrzymac si¢ od blizszego wyjasnienia warunkow pozycia matzonkow w
czasie trwania separacji, jak rowniez zachowania sig tychze malzonkéw po
powrocie do wspdlnego pozycia. Co prawda takie badanie bedzie kolido-
wac z przewodnia mys$la prawa rozwodowego, aby nie wnika¢ do sfery
osobistej 1 intymnej malzonkow, lecz takie dziatanie musi by¢ podjgte zgodnie
z cyt. juz przepisem § 6 ust. 1 GG, a to w celu strzezenia znajdujacego si¢
w kryzysie, ale jeszcze nie catkowicie rozbitego matzenstwa. Dlatego tez
gléwna mysl ochrony sfery osobistej i intymnej w potaczeniu z zasada
wzglednoscei, ktora nalezy uwzgledniaé w istniejacym porzadku prawnym,
nakazuje sedziemu ograniczy¢ taka ingerencj¢ do rzeczywiscie niezbedne-
go minimum?®. Tak np. poglad, ze ocena faktow ,,zmusza” sedziego do
badan w sferze intymnej poprzez zadawanie pytan o dat¢ ostatniego sto-
sunku ptciowego, nie znajduje, zdaniem H.P. Dopffela®, zadnego racjonal-
nego wytlumaczenia. Dlatego tez dla oceny warunkow zyciowych matzon-
kéw, powodu ich separacji 1 innych mozliwych przyczyn rozbicia pozycia
matzenskiego decydujacym powinien by¢ jedynie fakt wzajemnego oddzia-
lywania na wigz matzenska. Stad, zdaniem D. Schwaba®, jakiekolwiek

%K.Johannsen, [w:]D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 50.

STH.Wolf, cyt. za: D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 51.

SSH.P. D o p ffe 1, Rozwdd a réwnouprawnienie matzonkéw w prawie rodzinnym REN,
Studia Prawnicze 1976, nr 3, s. 64-66.

Y H.P.Dopffel, Rozwdd..., s. 68.

' D.Schwab, Handbuch..., s. 23 i nast.
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standaryzowanie lub typizacja mozliwych przyczyn rozbicia pozycia mat-
zenskiego jest nie tylko niepomocna, lecz prowadzi¢ moze wrecz do bled-
nego zastosowania w danej rozpatrywanej przez s¢dziego sprawie okreslo-
nego przepisu prawa. Dalej, uwaza on, ze takie postgpowanie stwarza realne
niebezpieczenstwo, iz sadowe ustalenia ograniczone zostana do elementu
katalogowego, a z tego do automatyzmu wyciagania okreslonych wnioskow
o rozbiciu matzenstwa, co wydaje si¢ by¢ zabiegiem niedopuszczalnym.
Nalezy podzieli¢ te watpliwosci. Bowiem, gdyby zgodzi¢ si¢ na owa ty-
pizacj¢ mozliwych przyczyn rozbicia, bytby to niewatpliwie krok wstecz
w stosunku do stanu prawnego obowiazujacego pod rzadem ustawy z 1946 r.,
ktora przewidywala zasade winy jako jedna z przestanek rozwodowych. W
dodatku, zdaniem D. Henricha®, trzeba bra¢ pod uwagg i takie sytuacje,
ze malzenstwo, mimo wyraznego braku niewtasciwych zachowan, moze
ulec rozbiciu w sensie bardzo tradycyjnym. Mianowicie przez zaistniata
wewngtrzna ozigbto$¢, ktorej przyczyny sa przeciez trudne do uchwycenia,
a1 dla samych malzonkow sa czesto nieSwiadome. Dlatego za szczegolnie
trudna uwazaé nalezy mozliwo$¢ wlasciwego 1 pozytywnego ustalenia w
takich przypadkach, czy matlzenstwo jest rozbite, czy nie. To ustalenie
powinno opiera¢ sig¢ na ocenie, z jednej strony zewnetrznego sposobu zycia
kazdego z matzonkdw, a z drugiej strony na ich wtasnej ocenie przedsta-
wionej w czasie przestuchania podczas procesu rozwodowego, zgodnie z
przepisem § 613 ZPO, ktory naktada na sedziego obowiazek:

« wnikliwego wyshuchania matzonkow,

* zbadania ich wzajemnych postaw i relacji w stosunku do siebie,

« wskazania na mozliwosci korzystania ze specjalistycznych instytucji
niosacych pomoc, gdy matzonkowie posiadaja wspolne matoletnie dzieci,

* jezeli jeden z matzonkow jest uposledzony lub przebywa w znacznej
odlegtosci od siedziby sadu, tak ze nie mozna wymagac od niego osobistego
stawiennictwa, moze on by¢ reprezentowany przez s¢dziego, ktory dokona
jego przestuchania®.

*D.Henrich, [w:]D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 52.

82 Przy czym przeciwko matzonkowi, ktory nie stawi si¢ na przestuchanie w okreslonym
terminie, nie moze by¢ zastosowany tzw. areszt porzadkowy (Ordnungshaft — § 613 ust. 2
ZPO).
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Ad b) Dla ustalenia rozbicia pozycia matzenskiego w procesie rozwo-
dowym za obopolna zgoda, nie podaje si¢ w literaturze niemieckiej zadnych
istotnych r6zni¢ merytorycznych w stosunku do podstawy prawnej przy
rozwodzie spornym co do tresci wystapienia procesowego powoda i czyn-
nosci kontrolnych sadu. Takze po okresie 1-rocznej separacji malzonkowie
nie moga o$wiadczy¢ bez dostatecznie umotywowanego punktu oparcia, ze
nie chcieliby juz dtuzej utrzymywac¢ matzenstwa, lecz daza do uzyskania
rozwodu. Dlatego sedzia musi takze w przypadku zgodnej negatywnej oceny
stanu matzenstwa podja¢ dalsze ustalenia odnosnie do poszlak, ktore po-
winny potwierdzi¢ zadania rozwodowe matzonkéw lub im zaprzeczac.
Jednak, jak twierdzi K. Johannsen®: , Kto orientuje si¢ w praktyce sadowe;j,
ten wie, ze sady nie postuguja si¢ i nie postepuja weale wedhug tych czysto
teoretycznych zadan. Co wigcej, zadania te nie sa takze w zaden sposob
wyeksponowane ani przez przepis § 1565 ust.1 BGB, ani przez § 6 ust.
1 GG”. Wraz ze zgodnoS$cia w ocenie ostatecznego stanu rozbicia matzen-
stwa, rowniez o§wiadczenie stron w tym przedmiocie uzyskuje inna jakosé,
niz mozna by byto nadac¢ tylko jednostronnemu $wiadectwu, ze wiasne,
malzenskie przekonanie o istnieniu wigzi matzenskiej wygasto. Dlatego
tez, jezeli owa wigz uwazana jest przez obydwoje matzonkow za ostatecz-
nie zniweczona, to w tym zawarte jest ich wzajemne potwierdzenie oceny
psychologicznego stanu rzeczy. Potwierdzeniu temu musi si¢ z reguly przy-
pisywa¢ wigksza moc dowodowa niz faktom zewngtrznym, majacym po-
szlaki rozbicia. Skad ta teza? Otdz, sedzia nie jest najczgsciej w stanie
prawidlowo oceni¢ stopnia wewngtrznego ozigbienia trafniej, niz to moga
uczyni¢ sami matzonkowie, jezeli ci zgadzaja si¢ w ocenie ich wzajemnego
polozenia®. W $wietle powyzszego, nie jest rowniez uzasadnione, aby nie
pytajac samych zainteresowanych, insynuowac im mozliwos¢, iz bez rze-
czywistego whasnego przekonania o rozbiciu matzenstwa uruchamiaja po-
stepowanie rozwodowe dla osiagnigcia doraznych korzysci. Takie stanowi-
sko staloby w sprzeczno$ci z mysla przewodnia lezaca u podstaw prawa
rozwodowego, aby sferg osobista 1 intymna malzonkéw pozostawi¢ pod-
czas ustalania podstaw rozwodu mozliwie nienaruszona (§ 1564 ust. 1

S K.Johannsen, [w:]D.Henrich, K.Johannsen, Eherecht..., s. 50.
% Bundesgesetzblatt 7/4361 do § 1566 ust. 1 BGB i 7/650 do § 1565 ust. 1 BGB — za:
D.Henrich,K.Johannsen, Eherecht..., s. 56.
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BGB). Réwniez i w tym postgpowaniu obowiazek przeprowadzenia dowo-
dow, bez ktorych sgdzia nie moze uzyskac¢ przekonania o rozbiciu matzen-
stwa, obciaza powoda. Dlatego tez, jezeli po wystuchaniu opinii matzonka
zadajacego rozwodu sedzia nie bedzie mogt wykluczy¢ istnienia okolicz-
nosci sprzyjajacych utrzymaniu matzenstwa i nie bedzie mogt uzyskaé prze-
konania o jego rozbiciu, to wydanie wyroku rozwodowego powinno by¢
wykluczone®. Przedstawiony tu poglad nie narusza postanowien przepisu
§ 1566 ust.1 BGB. Roéwniez w przypadku rozwodu za obop6lna zgoda,
orzekanego w ramach przepisu § 1565 ust.1 BGB, w przedmiocie ustalenia
faktu jednorocznej separacji musi zosta¢ przeprowadzone — co prawda mocne
zredukowane — postgpowanie dowodowe co do faktéw rozbicia malzen-
stwa.

3. Rozwdéd przed uplywem 1 roku separacji — § 1565 ust. 2 BGB

Rozwazania na temat mozliwos$ci udzielenia rozwodu przed uptywem
1 roku separacji, w zwiazku z rozbieznoSciami stanowisk przedstawicieli
niemieckiej doktryny, ogranicz¢ do podania ogolnej mysli, jaka przyswie-
cata ustawodawcy przy formutowaniu tego przepisu. Zaden przepis mate-
rialnego prawa rozwodowego nie byt w poczatkowych latach stosowania
nowego prawa malzenskiego tak sporny, jak § 1565 ust. 2 BGB. Gtéwna
przyczyna takiego stanu rzeczy polegata na tym, ze nie bylo jasnosci co do
celu normy, ktora nalezato przestrzegac. Przepis § 1565 ust. 2 BGB jest
wynikiem kompromisu pomigdzy rozbieznymi pogladami Bundestagu i
Bundesratu odno$nie do wprowadzenie ustawowych utrudnien rozwodo-
wych. Chodzito o to, aby przede wszystkim gorzej sytuowanym matzon-
kom 1 mtodym matzefistwom zapewni¢ ochrong przed mozliwym w prak-
tyce rygorystycznym stosowaniem zasady rozbicia pozycia matzenskiego.
Kompromis ten zawiera nastepujace wskazania dla praktyki orzeczniczej
sadoéw niemieckich:

Po pierwsze, nalezy przeciwdziata¢ mozliwemu pogwalceniu prawa
przez matzonka, ktéry poprzez swoje zachowanie niszczy zwiazek matzen-
ski jednostronnie 1 probuje z tego faktu wyciagna¢ dla siebie dogodne
nastgpstwa prawne. Taka interpretacja byta dominujaca. Jednakze nie
wyczerpuje si¢ w niej catoSci dokonanej regulacji.

% D.Schwab, Handbuch..., s. 26.
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Jak twierdzi J. Holzhauer®, mozna to wywnioskowac z tego, ze przez
bardzo ograniczona cechg stanu faktycznego, jaka jest tzw. ,,niespodziewa-
na surowo$¢”, wykluczony zostaje de facto rozwod takze dla tej czgsci
przypadkéw w pierwszym roku separacji, w ktorych matzonek powoda
spowodowat rozbicie pozycia.

Po drugie, prawo wymaga od malzonkoéw, ktorzy nie zyja jeszcze roku
w separacji lub w ogole jeszcze w niej nie zyli, aby zasadniczo odczekali
ten okres. Temu stanowi rzeczy odpowiada przekonanie, ze przepis § 1565
ust. 2 BGB powinien dziala¢ takze przeciwko nierozwaznym decyzjom
rozwodowym. Jezeli bowiem przeciwdziata si¢ za szybko wniesionemu
zadaniu orzeczenia rozwodu, to tym samym przeciwstawia si¢ takze roz-
wodowi orzeczonemu przedwczesnie, ze wszystkimi jego negatywnymi
konsekwencjami.

Po trzecie, jezeli konsekwentnie kontynuowac dotychczasowe rozwa-
Zania, to z ust. 2 w zwiazku z ust.1 przepisu § 1565 BGB wynika nakaz
ustawodawcy niemieckiego, aby matzonkowie odczekali z zadaniem roz-
wodowym jeden rok po rozstaniu sig, co powinno w duzej mierze utatwic
sedziemu rozpoznajacemu sprawe prawidtowe ustalenie, czy wzajemne
pozycie uleglo rozbiciu. Bedzie to moglo mie¢ wptyw na skuteczne hamo-
wanie wzrostu realnie orzekanych rozwodow.

II1. Podsumowanie

Przeprowadzona analiza przestanki orzeczenia rozwodu w prawie nie-
mieckim, jaka jest rozbicie pozycia malzenskiego, pokazuje jak jest to
skomplikowane zagadnienie pod wzgledem socjologiczno-psychologicznym,
a tym samym stwarzajace dodatkowe trudnosci interpretacyjne natury
obiektywnej. Ewolucja niemieckiego prawa rozwodowego uwarunkowana
byta wieloma czynnikami natury spotecznej, politycznej czy wyznaniowe;.
Jednakze, pomimo tych trudnosci, ustawodawca niemiecki przyjat jako
podstawowa zasadg prawa rodzinnego — ochrong¢ zwigzku malzenskiego.
Znalazlo to swdj wyraz w § 6 ust. 1 GG. Zmiana przepisow prawa roz-
wodowego, jaka si¢ dokonata w tym wzgledzie wraz z wejSciem zycie w
1976 r. nowej ustawy malzenskiej, doprowadzita do zerwania z zasada
formalnej nierozerwalno$ci matzenstwa, nie rezygnujac jednakze z nega-

% J.Holzhauer, Die Scheidungserschwernis..., s. 7.
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tywnej oceny samego zjawiska. Temu celowi ma stuzy¢ ustawowe okresle-
nie tzw. negatywnych przestanek rozwodowych, ktorych wystapienie po-
winno powstrzymac¢ s¢dziego od orzeczenia rozwodu. O istnieniu czy braku
istnienia wzajemnego pozycia malzenskiego decyduja, w gtdéwnej mierze,
subiektywne oceny tego stanu partneré6w malzenskich, ktore winny by¢
podstawa dla sedziego do ustalenia rozbicia matzenstwa i w konsekwencji
do orzeczenia rozwodu w procesie rozwodowym. Zaleta nowego prawa
rozwodowego jest mozliwo$¢ ,,zatatwienia” wszystkich problemow zwiaza-
nych z rozwodem przez jednego sedziego i — co szczegdlnie wazne — w
jednym postepowaniu sadowym. Sedzia wladny jest orzec rozwdd, roz-
strzygna¢ sprawg opieki rodzicielskiej nad wspdlnymi dzie¢mi malzonkow,
ustali¢ wysokos¢ alimentow czy tez udziat w kosztach utrzymania. Roz-
wigzanie 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 §
1 k.p.c. Odrzucenie zasady orzekania rozwodu na skutek stwierdzenia winy,
aprzyjecie jako jedynego kryterium zasadg rozbicia pozycia malzenskie-
g0, jest rozwigzaniem identycznym z zatozeniem polskiego k.r.o., ujgtym
W ramy przepisu art. 56 § 1.

Roéwniez rola sedziego w procesie rozwodowym zostata zmniejszona
do minimum, i to nawet w tych przypadkach, gdy wzgledy proceduralne
wymagaja obecnosci obojga matzonkéw na kazdej rozprawie (§ 613 ust.
112 ZPO). To rozwiazanie bardziej elastyczne i mniej formalne, niz to,
jakie obowiazywalo do czasu wejscia w zycie zalozen reformy, jest sys-
temowo zblizone do uregulowan polskiej procedury cywilnej (art. 437,438,
440 § 1, 441, 442 kp.c.).

Nie nalezy jednak, moim zdaniem, spodziewac sig, by reforma niemiec-
kiego prawa malzenskiego mogla by¢ sila sprawcza sama w sobie, ktora
powstrzymywataby lub niszczylta idee matzenstwa, albowiem kazde prawo
rozwodowe oraz przestanki, od ktérych zalezy orzeczenie rozwodu, moga
by¢ lepsze lub gorsze, ale nigdy nie beda idealne. Aby osiagna¢ wytyczony
cel, trzeba wktada¢ ciagle duzo pracy nad doskonaleniem prawa, czego
wyrazem niech bedzie wypowiedz F.W. Boscha, wedtug ktérego ,,reforma
kazdego prawa, w tym i rozwodowego, jest wiecznym obowiazkiem i tru-
dem ustawodawcy tego $wiata”®. Ideatem bytaby oczywiscie dozgonna,

7 Poglad ten sformutowat w referacie wygloszonym na konferencji w Stowarzyszeniu
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oparta na pelnej harmonii wigz matzenska. Rozpad matzenstwa bylby
wowczas czym$ wyjatkowym, a same normy regulujace mozliwos¢ orze-
czenia rozwodu moglyby przestac istnie¢. Ta wizja, na obecnym etapie
rozwoju spoteczenstw tak niemieckiego, jak i polskiego, to perspektywa
odlegta. Choc¢ sa i tacy, ktorzy probuja wyjsé jej naprzeciw. Jednym z nich
jest francuski prawnik J. Gressaye®, ktory twierdzi, ze jedynym rozwia-
zaniem bezladu w stosunkach matzenskich jest catkowita likwidacja roz-
wodow.

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

% J.Gressaye, Les problemes actuels du statut Familial, Gazeta Prawna 1987, nr
2,s.61.
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