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Separacja � wybrane zagadnienia materialnoprawne
(przes³anki, skutki)

Problem wprowadzenia separacji do polskiego prawa spotka³ siê ze
sporym zainteresowaniem i by³ szeroko dyskutowany zarówno przed, jak
i po wej�ciu w ¿ycie ustawy1 reguluj¹cej tê instytucjê. Zgodnie zUzasad-
nieniem rz¹dowego projektu tej ustawy brak separacji by³ ��uznawany
za «lukê w prawie», poniewa¿ brak podobnej instytucji stwarza powa¿ne
problemy spo³eczne i prawne�2.
Celem niniejszego artyku³u jest dok³adne przedstawienie wybranych

materialnoprawnychzagadnieñ separacjide lege lata, amianowicie: przes³a-
nek separacji (rozdzia³ 5) oraz skutków jej orzeczenia (rozdzia³ 6). Artyku³
koncentruje siê na analizie wypowiedzi � czêsto rozbie¿nych � przedsta-
wicieli doktryny oraz pojawiaj¹cych siê ju¿ postulatówmodyfikacji nowo-
wprowadzonej konstrukcji. Wymienione zagadnienia, które stanowi¹ za-
sadnicz¹ czê�æ publikacji, zosta³y poprzedzone wstêpem historycznym
(rozdzia³ 1), omówieniem spe³nianych przez separacjê funkcji (rozdzia³ 2)
oraz prezentacj¹ dwóch modeli regulacji tej instytucji (rozdzia³y 3 i 4).

1 Ustawa z dnia 21maja 1999 r. o zmianie ustawKodeks rodzinny i opiekuñczy,Kodeks
cywilny, Kodeks postêpowania cywilnego oraz niektórych innych ustaw (Dz.U.Nr 52, poz.
532); wesz³a w ¿ycie 16 grudnia 1999 r.

2 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia ... r. o zmianie ustaw Kodeks rodzinny i opie-
kuñczy, Kodeks cywilny, Kodeks postêpowania cywilnego oraz Prawo o aktach stanu cy-
wilnego, druk sejmowy nr 708 z dnia 12 listopada 1998 r., s. 1. Dalej jako Uzasadnienie.
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1. Separacja w Polsce do 1999 r.

Separacja by³a uregulowana we wszystkich systemach prawnych obo-
wi¹zuj¹cych na terytorium Polski w okresie Drugiej Rzeczypospolitej:
wystêpowa³awaustriackimkodeksiecywilnymz1811 r. (ABGB),wkodeksie
cywilnym Królestwa Polskiego z 1825 r., w tomie X Swodu Zakonow, w
dekrecie � Prawo o ma³¿eñstwie z 1836 r., w wêgierskiej ustawie o ma³-
¿eñstwie z 1894 r., a tak¿e w niemieckim kodeksie cywilnym z 1896 r.
(BGB). Pojawi³a siê w przyjêtym 28 maja 1929 r. przez Komisjê Kody-
fikacyjn¹ Projekcie prawa ma³¿eñskiego, opracowanym pod kierownic-
twemKarola Lutostañskiego (tzw. projekt Lutostañskiego). Chocia¿wpro-
wadzenie separacji do systemu prawa rozwa¿ane by³o w trakcie dyskusji
nad dekretem z 1945 r. � Prawo ma³¿eñskie, nad kodeksem rodzinnym z
1950 r., a tak¿e nad kodeksem rodzinnym i opiekuñczym z 1964 r., to od
dnia wej�cia w ¿ycie dekretu z 1945 r., czyli od 1 stycznia 1946 r., prawo
polskie nie przewidywa³o tej instytucji. Postulaty ponownegouregulowania
separacji pojawi³y siê w latach dziewiêædziesi¹tych i w tym te¿ okresie
powsta³ szereg projektów ukszta³towania tej instytucji3. Do obecnie obo-
wi¹zuj¹cego prawa polskiego instytucja separacji zosta³a wprowadzona z
dniem 16 grudnia 1999 r., kiedy to wesz³a w ¿ycie wspomniana na wstêpie
ustawa nowelizacyjna.W k.r.o. w tytule I �Ma³¿eñstwo� dodano po dziale
IV �Ustanie ma³¿eñstwa� nowy dzia³ V �Separacja�4, obejmuj¹cy art. 611-
616.

3 Jako pierwszy z projektem rozwi¹zañ legislacyjnych wyst¹pi³ A. S t r z e m b o s z,
O zrównanie w prawie rodzinnymwierz¹cych z niewierz¹cymi, Rzeczpospolita 1992, nr 12,
s. 6. Projekty:A. Strzembosza z 15 stycznia 1992 r., rz¹dowe z dnia 22 pa�dziernika 1992 r.
(Sejm I kadencji), 3 listopada 1993 r. (II kadencja), 12 listopada 1998 r. (III kadencja) oraz
poselskie z dnia 23 listopada 1995 r. (II kadencja) i 9 wrze�nia 1998 r. (III kadencja)
publikuje i omawia P. K a s p r z y k, Instytucja separacji ma³¿eñskiej w �wietle ustawy z
dnia 21 maja 1999 roku, Lublin-Sandomierz 1999, s. 43-65 i 92-116. Projekty wraz z
uzasadnieniami przedrukowano w KPP 1992, nr 1-4 (projekt z 1992 r.), 1996, nr 2 (z
1995 r.), 1998, nr 4 (z 1998 r.). Oba projekty z roku 1998 r. komentuje E. H o l e w i ñ s k a -
£ a p i ñ s k a, Separacja (projekty nowelizacji k.r.o.), Jurysta 1999, nr 2-3.

4 Dzia³ V Separacja wystêpowa³ w wymienionych w przyp. 3 projektach rz¹dowych i
poselskich. Inn¹ zupe³nie technikê legislacyjn¹ proponowa³ w swym projekcie A. Strzem-
bosz � w dziale IV po wyrazach (wystêpuj¹cych w ró¿nych przypadkach) �rozwód� doda-
wa³ �i separacja�.
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Czymimobrakuwpolskimprawie regulacji instytucji separacjiwokresie
od 1 stycznia 1946 r. do 15 grudnia 1999 r. zdarza³y siê przypadki sepa-
racji? Ustawodawca fragmentarycznie uregulowa³ zjawisko tzw. separacji
faktycznej (art. 28, 29 oraz 107 § 2 k.r.o.5, art. 939 § 2 k.c., oraz � ewen-
tualnie � tak¿e art. 40 i 52 k.r.o.). Natomiast zagadnienie separacji s¹dowej
wymaga analizy w kontek�cie norm kolizyjnych miêdzyczasowych oraz
miêdzynarodowych.
Na podstawie art. XVII dekretu z 1945 r. � Przepisy wprowadzaj¹ce

prawo ma³¿eñskie, tocz¹ce siê przed s¹dami sprawy o separacjê uleg³y ex
lege umorzeniu. Przepisy intertemporalne nie normowa³y skuteczno�ci
separacji orzeczonej wcze�niej, przed 1 stycznia 1946 r. S¹d Najwy¿szy
wyrazi³ pogl¹d, ¿e skoro ¿aden z przepisów miêdzyczasowych �nie prze-
widuje skutkówcywilnych roz³¹czenia orzeczonegoprzeddniem1 stycznia
1946 r., a samo prawoma³¿eñskie z 1945 r. nie zna³o tej instytucji, przyj¹æ
trzeba, ¿e z dniem 1 stycznia 1946 r. wygas³y cywilnoprawne skutki orze-
czonej poprzednio separacji�6.
Drugi z poruszonych problemów to dopuszczalno�æ orzeczenia przez

s¹d polski separacji na podstawie prawa obcego, wskazanego przez normy
kolizyjne prawaprywatnegomiêdzynarodowego (p.p.m.).Wszczególno�ci
mo¿liwo�æ orzekania separacjimia³a donios³e znaczenie, je¿eli prawow³a-
�ciwe nie przewidywa³o rozwodu.Art. 17 ust. 1 p.p.m. z 1926 r.wskazywa³
prawow³a�ciwe �dla rozwodu lub rozdzia³u od sto³u i ³o¿a�. Natomiast art.
18 p.p.m. z 1965 r. (do 15 grudnia 1999 r.) okre�la³ prawow³a�ciwe jedynie
dla rozwodu. W zwi¹zku z tym w nauce powsta³ spór co do dopuszczal-
no�ci orzeczenia separacji. Przeciwnicy takiej ewentualno�ci argumento-
wali, ¿e s¹dmo¿e dzia³aæ jedyniew trybie okre�lonymprzez przepisy legis
fori procesualis i podnosili, ¿e s¹d nie jest uprawniony do podejmowania
czynno�ci, które nie wchodz¹ w sk³ad kompetencji przyznanych mu przez

5 Podawane numery artyku³ów, o ile nie zaznaczono inaczej, odnosz¹ siê do k.r.o.
6 SN w uchwale siedmiu sêdziów z dnia 28 wrze�nia 1954 r. I CO 23/24, OSN 1957,

nr 2, poz. 31, s. 5-8. Ze wzglêdu na charakter sprawy, w zwi¹zku z któr¹ SN odpowiada³
na pytanie prawne, teza uchwa³y wspomina jedynie o �roz³¹czeniu ma³¿onków na czas
nieograniczony�, tymczasemna podstawie art. 67 dekretu z 1836 r. s¹dmóg³ orzec separacjê
tak¿e na czas ograniczony. Z uzasadnienia uchwa³y wynika jednak, ¿e skutki orzeczenia
separacji na czas ograniczony tak¿e wygasa³y z dniem 1 stycznia 1946 r., a nie z chwil¹
up³ywu terminu okre�lonego w orzeczeniu.
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ustawê (k.p.c. nie wspomina³ o separacji). Jednak¿e zasada dzia³ania s¹du
wy³¹czniewed³ug legis fori procesualismazastosowanie na gruncie prawa
procesowego, a orzeczenie separacjima charakter konstytutywny, przez co
nale¿y do prawa materialnego. Orzeczenie separacji stawa³o siê mo¿liwe
w razie przyjêcia metody autonomicznej kwalifikacji terminów p.p.m. �
interpretacjiw sposóboderwanyodprawamerytorycznego.Zadopuszczal-
no�ci¹ przemawia³o tak¿e obowi¹zywanie przepisu umowypolsko-francu-
skiej z 1967 r.7, zgodnie z którym zakresemnormkolizyjnych dotycz¹cych
rozwodu objêta by³a te¿ separacja.W sporze przewa¿y³ pogl¹d dopuszcza-
j¹cy orzeczenie separacji, o ile instytucja ta przewidziana by³a przez w³a-
�ciwe prawomerytoryczne � wspólne prawo ojczyste ma³¿onków z chwili
wyst¹pienia z ¿¹daniem separacji8. Na ³¹cznik obywatelstwa wskazywa³y
art. 17 (stosunki osobiste miêdzy ma³¿onkami) i 18 p.p.m. z 1965 r. Na-
tomiast subokre�lnik temporalnywyznaczany by³ analogicznie jakwprzy-
padku rozwodów, za czym przemawia³o podobieñstwa obu instytucji, a
tak¿e sformu³owanie art. 17 p.p.m. z 1926 r. i art. 8 ust.3 konwencji polsko-
francuskiej.Ustawawprowadzaj¹ca separacjê doprawapolskiego zmieni³a
brzmienie art. 18 p.p.m. z 1965 r., dodaj¹c po wyrazach �dla rozwodu�
wyrazy �lub separacji�; wobec powy¿szego nowelizacja ta nie ma znacze-
nia normatywnego, a wynika z elegantiae legis.

2. Funkcje separacji a instytucja rozwodu

Instytucja separacji w zale¿no�ci od ujêcia normatywnego mo¿e spe³-
niaæ jedn¹ z dwóch zasadniczych funkcji: surogacyjn¹ albo paliatywn¹9.
J. Panowicz-Lipskawymieniaponadto jeszczedwacele, którymmo¿es³u¿yæ
separacja s¹dowa: legalizuje i organizuje separacjê faktyczn¹, a tak¿emo¿e

7 Art. 8 ust. 3 umowy PRL z Republik¹ Francusk¹ o prawie w³a�ciwym, jurysdykcji i
wykonywaniu orzeczeñwzakresie prawa osobowego i rodzinnego, sporz¹dzonejwWarsza-
wie dnia 5 kwietnia 1967 r. (Dz.U. z 1969 r. Nr 4, poz. 22).

8 Za dopuszczalno�ci¹ orzeczenia separacji: W. L u d w i c z a k, Dwug³os recenzyjny,
PiP1971, nr 7, s. 150;A.M ¹ c z y ñ s k i,Rozwódw prawie prywatnymmiêdzynarodowym,
Warszawa 1983, s. 55-56; M. P a z d a n, Prawo prywatne miêdzynarodowe, Warszawa
1995, s. 177. Przeciwko: J. B a l i c k i, Problemy kolizyjne prawa ma³¿eñskiego,Warszawa
1959, s. 112, J. J o d ³ o w s k i, Dwug³os recenzyjny, PiP 1971, nr 7, s. 155-156.

9 Termin �funkcja paliatywna� zosta³ zaczerpniêty z artyku³u T. S m y c z y ñ s k i e g o,
Kierunki reformy kodeksu rodzinnego i opiekuñczego, KPP 1999, nr 2, natomiast nazwa
�funkcja surogacyjna� pochodzi od autora.
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stanowiæ etap po�redni wiod¹cy do rozwodu10. Z kolei J. Kowalski przy-
pisywa³ tej instytucji a¿ osiem funkcji, a mianowicie: a) prowizoryczne
u³o¿enie stosunków miêdzy ma³¿onkami w okresie kryzysu ma³¿eñstwa,
b) zabezpieczenie interesów materialnych wspó³ma³¿onka oraz dzieci,
c) kszta³towaniewarunkówsprzyjaj¹cychpojednaniu,d) zmniejszenie liczby
rozwodów (co prowadzi do intensyfikacji ochrony trwa³o�ci ma³¿eñstwa
poprzez �zmniejszanie ilo�ci przyk³adów stwarzaj¹cych zachêtê do rozwo-
du�), e) podtrzymanie lepszej atmosfery dlawychowaniama³oletnich dzie-
ci, f) stanowienie surogatu rozwodu, g) sprzyjanie realizowaniu zasady
rekryminacji, h) chronienie trwa³o�ci instytucji ma³¿eñstwa11. Wszystkie
wymienione funkcjemo¿na zredukowaæ do dwóchwskazanych nawstêpie
niniejszego akapitu.
Separacja, wystêpuj¹c w systemach prawnych nie dopuszczaj¹cych

rozwodu,mo¿e stanowiæ �rodek umo¿liwiaj¹cy uregulowaniewzajemnych
stosunków osobistych i maj¹tkowych ma³¿onków, których zwi¹zek uleg³
rozk³adowi (funkcja surogacyjna).Na ziemiach polskich nie przewidywa³y
rozwodu w przypadku ma³¿eñstwa katolików osobowe prawa ma³¿eñskie
o charakterze wyznaniowym: prawo poaustriackie (ABGB) i porosyjskie
(SwodZakonow, dekret z 1836 r.).Wspó³cze�ni zwolennicywprowadzenia
separacji do prawa polskiego argumentowali, ¿e separacja jest potrzebna
ma³¿onkom, którzy zewzglêdunawyznanie rzymskokatolickie nie chc¹ siê
rozwie�æ.
Z drugiej strony instytucja ta funkcjonuje tak¿ew systemach prawnych

dopuszczaj¹cych rozwód. W systemie przewiduj¹cym obie instytucje se-
paracja mo¿e wystêpowaæ albo jako konieczna przes³anka orzeczenia roz-
wodu, albo te¿ niezale¿nie � jako instytucja samoistna, której celem jest
uzdrowienie ma³¿eñstwa przechodz¹cego kryzys (funkcja paliatywna, re-
stytucyjna). Separacja s¹dowa mo¿e wystêpowaæ jako conditio sine qua
non rozwodu, stanowi¹c przes³ankê konieczn¹ do jego orzeczenia. Projekt
Lutostañskiego traktowa³ separacjê jako jedn¹ z niezbêdnychpodstaworze-
czenia rozwodu: art. 77 przewidywa³ mo¿liwo�æ orzeczenia przez s¹d, na
¿¹danie jednego z ma³¿onków, rozwodu po up³ywie trzech lat od uznania

10 J. P a n o w i c z - L i p s k a, Skutki prawne separacji faktycznej, Poznañ 1991, s. 36-
38.

11 J. K o w a l s k i, Oddalenie powództwa rozwodowego a dalsze po¿ycie ma³¿eñskie,
PiP 1968, nr 11, s. 795-796; t e n ¿ e, W odpowiedzi M.Wawi³owej, PiP 1969, nr 7, s. 130.
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ma³¿eñstwa za roz³¹czone. Podobne rozwi¹zania stosuje siê w pañstwach
o tradycjach rzymskokatolickich.
W systemach, gdzie separacja nie jest konieczn¹ podstaw¹ rozwodu, a

wystêpuje jako �rodek uzdrawiaj¹cy ma³¿eñstwo12, mo¿e stanowiæ tak¿e
przes³ankê u³atwiaj¹c¹ uzyskanie orzeczenia rozwodu. Jako przes³anka
rozwodowapoduwagêmo¿e byæ brana nie tylko separacja orzeczona przez
s¹d, ale tak¿e � o ile trwa przez okre�lony, d³u¿szy czas � separacja fak-
tyczna. Przepisy obowi¹zuj¹ce w Drugiej Rzeczypospolitej w�ród przy-
czyn, na podstawie którychmo¿liwe by³o orzekanie rozwodu, wymienia³y
zaistnienie separacji faktycznej13. Podobnie prawo ma³¿eñskie z 1945 r.
D³ugotrwa³a separacja faktyczna, zgodnie z art. 30 k.r., wy³¹cza³a stoso-
wanie zasady rekryminacji. Tak¿e i wewspó³czesnych ustawach separacja
faktyczna u³atwia uzyskanie rozwodu.WNiemczech od 1976 r. przyjmuje
siê domniemanie istnienia rozk³adu po¿yciamiêdzyma³¿onkami, je¿eli po-
zostaj¹ w faktycznej separacji od co najmniej roku. Ponadto nie bierze siê
pod uwagê negatywnych przes³anek rozwodowych (dobrowspólnychma-
³oletnich dzieci, szczególna uci¹¿liwo�æ dla wspó³ma³¿onka), o ile separa-
cja faktyczna trwa od 5 lat14. Francuski Code civil za jedn¹ z przes³anek
dopuszczaj¹cych rozwód uznaje d³ugotrwa³y, ca³kowity rozk³ad po¿ycia
wywo³any conajmniej sze�cioletni¹ separacj¹ faktyczn¹ (art. 237)15. Z kolei
weW³oszech separacja faktyczna nie ma znaczenia dla orzeczenia rozwo-
du, natomiast jedn¹ z przes³anek rozwodowych jest separacja s¹dowa16.
W systemach przewiduj¹cych obie instytucje, zarówno rozwód, jak i

separacjê, przes³anki orzekania mog¹ byæ ukszta³towane identycznie albo
odmiennie. Je¿eli prawo okre�la jednakowoprzes³anki rozwodu oraz sepa-
racji, a ma³¿onkowie separowani wystêpuj¹ z ¿¹daniem rozwodu, to czy
s¹d powinien ponownie badaæ istnienie okoliczno�ci, w szczególno�ci roz-

12 Obecnie w Anglii, Belgii, Danii, Finlandii, Francji, Hiszpanii, Holandii, Norwegii,
Polsce, Portugalii, Szwajcarii i weW³oszech.

13 H.Wa r m a n,Przepisy o rozwodzie i separacji. Przepisy kodeksów obowi¹zuj¹cych
i ustaw zwi¹zkowych, orzecznictwo s¹dowe austriackie, rosyjskie i polskie,Warszawa 1939,
s. 43, 134, 183.

14 J. W i n i a r z, [w:] System prawa rodzinnego i opiekuñczego, red. J. Pi¹towski,
Ossolineum 1985, s. 546.

15 Code civil, Litec-Paris 1985.
16 L. S t e c k i, Zasady nowego prawa rozwodowego we W³oszech, PiP 1989, nr 9, s.

96-97.
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k³adu po¿ycia, które zosta³y ju¿ wcze�niej stwierdzone podczas orzekania
separacji?Wniektórych pañstwach17 przyjêto zasadê konwersji, przekszta³-
cenia separacji w rozwód, dziêki czemu s¹d nie jest zmuszony do ponow-
nego badania okoliczno�ci uzasadniaj¹cych orzeczenie rozwodu w przy-
padkuma³¿onkówpozostaj¹cychwseparacji s¹dowej.Codecivilprzewiduje
konwersjê s¹dow¹po 3 latach od orzeczenia separacji na ¿¹daniema³¿onka
winnego rozk³adu po¿ycia (art. 306-308)18. Ciekawym przyk³adem kon-
wersji by³a regulacja przewidziana przez BGB, gdzie separacja wystêpo-
wa³a jako zniesienie wspólno�ci ma³¿eñskiej19. O ile wcze�niej nie dosz³o
do pojednania ma³¿onków, ka¿dy z nich, w ka¿dej chwili po orzeczeniu
separacji móg³ �na podstawie tego wyroku podaæ wniosek o rozwód� (§
1576).
Mo¿liwo�æ orzeczenia rozwoduma³¿onków separowanych istnieje tak-

¿e w systemach nie znaj¹cych instytucji konwersji. Jednak wobec tego, ¿e
inaczej s¹ ukszta³towane przes³anki obu instytucji, s¹d za ka¿dym razem
musi zbadaæ, czy pomimo tego, ¿e istnieje separacja, wystêpuj¹ tak¿e
podstawy orzeczenia rozwodu.

3. Funkcja surogacyjna

Model separacji jako surogatu rozwodu wystêpuje w tych systemach
prawnych, które nie dopuszczaj¹ rozwodu. Niemo¿no�æ uzyskania orze-

17 J. P a n o w i c z - L i p s k a, Skutki..., s. 27-28, 34: m.in. w Belgii, Francji, Holandii,
Portugalii, Szwajcarii.

18 Podobnie w Szwajcarii. Prawo portugalskie zna konwersjê ex lege (W. A d am -
c z e w s k i, Ma³¿eñstwo w konkordacie,Warszawa 1999, s. 119).

19 Instytucjê tê zniesiono w 1938 r. Nie ma zgodno�ci co do identyczno�ci zniesienia
wspólno�ci ma³¿eñskiej (die Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft) oraz separacji. Za
jednakim charakterem tych instytucji opowiadali siê:W.L. J a w o r s k i, Prawo cywilne na
ziemiach polskich, t. 1, �ród³a. Prawo ma³¿eñskie osobowe i maj¹tkowe, Kraków 1919, s.
208, J. O r d y ñ s k i, O separacji, rozwodach (rozwi¹zaniu ma³¿eñstw przez rozwody i
�mieræ) i niewa¿no�ci ma³¿eñstw,Warszawa-Kraków 1925, s. 32, R. L o n g c h a m p s d e
B e r i e r, Zawarcie i rozwi¹zanie ma³¿eñstwa wed³ug prawa cywilnego, obowi¹zuj¹cego w
Polsce, [w:] Ma³¿eñstwo w �wietle nauki katolickiej, Lublin 1928, s. 381. Z kolei wed³ug
S. G r z y b o w s k i e g o, [w:] S. G r z y b o w s k i, I. R ó ¿ a ñ s k i,Prawoma³¿eñskie. Ko-
mentarz. Wyci¹gi z motywów Komisji Kodyfikacyjnej � tezy polityczne � wzory, Kraków
1946, s. 129-130 oraz J. G w i a z d om o r s k i e g o, [w:] F. Z o l l, Prawo cywilne opraco-
wane g³ównie na podstawie przepisów obowi¹zuj¹cych w Ma³opolsce, t. IV, Prawo fami-
lijne i spadkowe, Poznañ 1933, s. 54, obie instytucje nie by³y identyczne.
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czenia rozwodu mo¿e wynikaæ albo z zupe³nego wykluczenia rozwodów
(prawokanoniczneKo�cio³a katolickiego), albo zewzglêdu na przepisy nie
dopuszczaj¹ce do rozwodu w przypadku tylko niektórych ma³¿eñstw (do
1946 r. katolicy nie mogli uzyskaæ rozwodu na obszarze obowi¹zywania
ABGB, Swodu Zakonow, dekretu z 1836 r.). De lege lata k.r.o. nie przyj-
muje modelu separacji jako surogatu rozwodu20. Prawo polskie nie ma
charakteru wyznaniowego i nie przewiduje zakazu orzekania rozwodów
ma³¿eñstw katolickich.
Natomiast separacja w modelu surogacyjnym wystêpuje w prawie

kanonicznym Ko�cio³a katolickiego, które nie zna instytucji rozwodu21. O
niedopuszczalno�ci rozwodu wyra�nie stanowi kanon 1141 Codex Iuris
Canonici z 1983 r.: �ma³¿eñstwo zawarte i dope³nione nie mo¿e byæ roz-
wi¹zane ¿adn¹ ludzk¹ w³adz¹ i z ¿adnej przyczyny, oprócz �mierci�22.
Zawarcie ma³¿eñstwa przed kierownikiem urzêdu stanu cywilnego

zgodnie z art. 1 § 1 ma charakter umowy cywilnoprawnej, wywo³uj¹cej
skutki w zakresie stosunków osobistych oraz maj¹tkowych. Zupe³nie inny
charaktermawst¹pieniewzwi¹zekma³¿eñskiwobliczuKo�cio³akatolickie-
go: celem nie jest wywo³anie skutków prawnych na gruncie prawa pañ-
stwowego, ale udzielenie sakramentu ma³¿eñstwa. Jednak na mocy art. 1
§ 2 zawarcie zwi¹zku ma³¿eñskiego podlegaj¹cego prawu wewnêtrznemu
Ko�cio³a w obecno�ci duchownego mo¿e odnie�æ skutki tak¿e na gruncie
prawa polskiego. Zawarciema³¿eñstwa kanonicznego i spe³nienie przes³a-
nek okre�lonych przez art. 1 § 2 powoduje zatem skutki na p³aszczy�nie
prawa kanonicznego (udzielony zostaje �wiêty sakrament) oraz cywilnego.
Konkordat z 1993 r.23 w art. 1 in principio deklaruje, ¿e �Pañstwo i

Ko�ció³ katolicki s¹ � ka¿de w swej dziedzinie � niezale¿ne i autonomicz-

20Uzasadnienie, s. 2: �Niniejszy projekt stoi na stanowisku niezale¿no�ci (równorzêd-
no�ci) instytucji rozwodu i separacji, pozostawiaj¹c zainteresowanymwybór.�, �...niemo¿-
na jej oceniaæ jako �rozwód katolików�, je¿eli rozwód pozostaje dostêpny dla wszystkich,
a formalna separacja jest fakultatywnym sposobem rozwi¹zywania problemów��.

21 Zakaz rozwodów wynika z pozytywnego prawa Bo¿ego (Rodz. 2, 24, a w Nowym
Testamencie � Mt 5, 32, Mt 19, 3-9, Mr 10, 7-12, Lk 16, 18, Rz 7, 2-3, 1 Kor 7, 10-11).

22 Istniej¹ dwie mo¿liwo�ci rozwi¹zania ma³¿eñstwa, które zosta³o zawarte, lecz nie
zosta³o dope³nione: poprzez uzyskanie dyspensy papieskiej albo na mocy przywileju Paw-
³owego. P. G a j d a, Prawo ma³¿eñskie Ko�cio³a katolickiego, Tarnów 2000, s. 223-230.

23 Dz.U. z 1998 r. Nr 51, poz. 318.
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ne�, co oznacza istnienie �«dziedziny w³asnej» pañstwa i «dziedziny w³a-
snej» Ko�cio³a. Wewn¹trz w³asnej dziedziny ka¿da ze stron zachowuje
pe³n¹ swobodê kszta³towania tre�ci norm prawnych, odnosz¹cych siê do
objêtych ni¹ spraw i zagadnieñ.W dziedzinie w³asnej pañstwa obowi¹zuje
prawopolskie,wdziedziniew³asnejKo�cio³a�prawokanoniczne�24 . Istnieje
tak¿e sfera wspólnego zainteresowania obu stron, do której nale¿y m.in.
problem zawieraniama³¿eñstw regulowany przez art. 10Konkordatu. Jed-
nakmimowielu powi¹zañ pañstwa iKo�cio³aw tej dziedzinie, obiew³adze
zachowuj¹ pe³niê swej kompetencji. Art. 10 Konkordatu wyra�nie dekla-
ruje zasadê �cis³ego rozdzia³u jurysdykcji ko�cielnej oraz �wieckiej: zgod-
nie z ust. 3 �orzekanie o wa¿no�ci ma³¿eñstwa kanonicznego, a tak¿e w
innychsprawachma³¿eñskichprzewidzianychwprawiekanonicznym,nale¿y
dowy³¹cznej kompetencji w³adzy ko�cielnej�, a z kolei �orzekaniew spra-
wach ma³¿eñskich w zakresie skutków okre�lonych w prawie polskim na-
le¿y do wy³¹cznej kompetencji s¹dów pañstwowych� (ust. 4).Wobec roz-
dzia³u jurysdykcji orzeczenie przez s¹d powszechny rozwoduna podstawie
art. 56 powoduje ustanie ex nunc skutków ma³¿eñstwa na gruncie prawa
cywilnego.Wyrok ten nie ma ¿adnego znaczenia dla prawa kanonicznego,
a zw³aszcza dla trwania sakramentu ma³¿eñstwa. Tak samo w przypadku
orzeczenia przez s¹d pañstwowy separacji.
W zwi¹zku z tym, ¿e orzeczenie separacji przez s¹d pañstwowy, jak

i orzeczenie przezeñ rozwodu na gruncie prawa kanonicznego maj¹ jed-
nakowe skutki � kwestia grzechu ma³¿onka przedstawia siê tak samo (nie
w razie powtórnego ma³¿eñstwa z osob¹ trzeci¹), przysiêga ma³¿eñska
zostaje w takim samym stopniu z³amana (z powy¿szym zastrze¿eniem) �
nale¿y uznaæ, ¿e niemaj¹ dostatecznej racji argumenty zwolennikówwpro-
wadzenia separacji, oparte na przes³ance, ¿e separacja jest koniecznawobec
nieuznawania rozwodu przez prawo kanoniczne25. W zakresie problema-
tyki separacji i rozwodu Ko�ció³ nie wprowadza podzia³u na rozwiedzio-
nych oraz na separowanych, ale ³¹czy separowanych z rozwiedzionymi,

24 A.M ¹ c z y ñ s k i, Znaczenie Konkordatu dla polskiego systemu prawnego, [w:]
Rola i znaczenie Konkordatu 1993, red. J. Dyduch, Kraków 1994, s. 89-90.

25 M. N a z a r, Prawo ma³¿eñskie de lege lata i de lege ferenda, [w:] Polska lat dzie-
wiêædziesi¹tych. Przemiany pañstwa i prawa, Lublin 1998, s. 226-227: brak separacji nie
stanowi³ przejawu dyskryminacji katolików, dla których wa¿ny jest �wiêty sakrament, a
samoma³¿eñstwo cywilne pozostaje nieistotne; ponadto rozwód nie obliguje do ponownego
zawarcia ma³¿eñstwa.
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którzy nie zwi¹zali siê z osob¹ trzeci¹, przeciwstawiaj¹c ich rozwiedzio-
nym, którzy ¿yj¹ w nowych, niesakramentalnych zwi¹zkach jak ma³¿on-
kowie26.
Ko�ció³ katolicki nie sprzeciwia siê a priori instytucji rozwodu prze-

widzianej przez prawopañstwowe.�wiêtaPenitencjaria 30kwietnia 1892 r.
w odpowiedzi na pytanie prawne orzek³a, ¿e �katolik ma prawo staraæ siê
o rozwód cywilny celemodwrócenia od siebiewielu szkód, których inaczej
za¿egnaæ nie mo¿e�27.

4. Funkcja paliatywna

Separacjamo¿ewystêpowaæwsystemieprawnymprzewiduj¹cymmo¿li-
wo�æ rozwi¹zaniama³¿eñstwawdrodze rozwodu. Funkcjonuj¹c na gruncie
takiego prawa, separacja ma na celu u³o¿enie stosunków osobistych i ma-
j¹tkowychma³¿onkówwokresie, kiedy ich zwi¹zek prze¿ywa kryzys, lecz
wci¹¿ istnieje nadzieja na jego uratowanie. Instytucja separacji, legalizuj¹c
sytuacjê tymczasow¹, zapewniama³¿onkommo¿liwo�æ swobodnego prze-
my�lenia swoich decyzji, zw³aszcza skutków osobistych i maj¹tkowych
rozwodu.Realizacja tego celu by³a najdonio�lejszymargumentemprzema-
wiaj¹cym za wprowadzeniem instytucji separacji do polskiego prawa ro-
dzinnego28.
To jednak, czy separacja spe³ni pok³adane w niej nadzieje, zale¿y od

jej regulacji legislacyjnej. Kolejne rozdzia³y stanowi¹ próbê analizy roz-

26 �wiadczy o tym m.in. fragment mowy Jana Paw³a II z dnia 25 pa�dziernika 1980 r.,
zatwierdzony 14 wrze�nia 1994 r. List Prefekta Kongregacji Nauki Wiary do biskupów
Ko�cio³a katolickiego na temat przyjmowania Komunii �wiêtej przez wiernych rozwiedzio-
nych i ¿yj¹cych w nowych zwi¹zkach, a tak¿e instrukcja Konferencji Biskupów Italii z dnia
27 kwietnia 1979 r.

27 Cyt. za: W. G ó r a l s k i, B. L a s k o w s k a, Separacja ma³¿eñska a prawo polskie,
Studia P³ockie 1993, t. 21, s. 26. Por. przemówienie Piusa XII do prawników z dnia 6
listopada 1949 r., t a m ¿ e.

28 Uzasadnienie, s. 3-4, 7. Wci¹¿ aktualne s¹ argumenty z uzasadnienia projektu Lu-
tostañskiego: �W szczególno�ci prawo winno odmówiæ sankcji rozerwania wspólnoty, ile-
kroæ mo¿na ¿ywiæ uzasadnion¹, na rozs¹dnym przewidywaniu opart¹, nadziejê uratowania
ma³¿eñstwa od przedwczesnego rozbicia, choæby przy pomocy czasu, lekarza ¿yciowych
zawodów. Dopóki istnieje u ma³¿onków gdzie� do zakamarków ich dusz wygnana przez
chwilow¹ namiêtno�æ i zapamiêta³o�æ, do odrodzenia siê zdolna wola wspólno�ci, dopóty
nale¿y broniæ twierdzy dozgonnegoma³¿eñstwa.� Cyt. za: S. G r z y b o w s k i, I. R ó ¿ a ñ -
s k i, Prawo�, s. 136.
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wi¹zañ przyjêtychw zakresie: przes³anek separacji oraz rozwodu (rozdzia³
5), a tak¿e skutków orzeczenia separacji (rozdzia³ 6).

5. Przes³anki separacji a przes³anki rozwodu

Do orzeczenia separacji nie jest konieczne ustalenie, jak w przypadku
rozwodu,bypomiêdzyma³¿onkaminast¹pi³ zupe³ny i trwa³y rozk³adpo¿ycia
(art. 56 § 1), wystarczy, aby rozk³ad by³ zupe³ny (art. 611 § 1); nie obo-
wi¹zuje zasada rekryminacji (art. 56 § 3); ma³¿onkowie mog¹ wyst¹piæ ze
wspólnym wnioskiem o separacjê (art. 61.1 § 3).
Brak przes³anki trwa³o�ci rozk³adu po¿ycia wynika z celu, jaki realizo-

waæ ma instytucja separacji29. We wcze�niejszych projektach nowelizacji
k.r.o. (jeszcze w projekcie poselskim z 1998 r.) przes³ank¹ mia³a byæ tak¿e
trwa³o�æ rozk³adu30, zosta³o to jednak poddane krytyce31. Zgodnie z inter-
pretacj¹ S¹du Najwy¿szego, rozk³ad po¿ycia ma charakter trwa³y, gdy
�zgodnie z do�wiadczeniem ¿yciowym nie mo¿na oczekiwaæ powrotu
ma³¿onków do po¿ycia�32. Gdyby trwa³o�æ rozk³adu po¿ycia w tym rozu-
mieniu by³a konieczn¹ przes³ank¹ orzekania, istnienie separacji pozbawio-
ne by³oby sensu, skoro jej celem jest umo¿liwienie � a je�li siê da, to
wspomo¿enie�pojednania sk³óconychma³¿onków.Zró¿nicowanieprzes³a-
nek oceniane jest jako trafne33.
H. Haak wyrazi³ pogl¹d, ¿e brak pozytywnej przes³anki trwa³o�ci roz-

k³adu po¿ycia nie przes¹dza, �i¿ bez znaczenia dla dopuszczalno�ci sepa-
racji jest up³yw czasu, liczony od zaistnienia zupe³nego rozk³adu po¿ycia
ma³¿eñskiego�. �Nie mo¿e wiêc byæ dopuszczalne orzeczenie separacji...
tylko z tego wzglêdu, ¿e nast¹pi³ zupe³ny rozk³ad po¿ycia ma³¿eñskiego i
¿e nie wystêpuj¹ negatywne przes³anki separacji rozumiane tak, jak odpo-
wiednie negatywne przes³anki rozwodowe... Orzeczenie separacji jest
dopuszczalne co najmniej dopiero wtedy, gdy choæ zupe³no�æ rozk³adu
po¿ycia ma charakter przej�ciowy, to jednak, opieraj¹c siê na do�wiadcze-

29 Uzasadnienie, s. 4.
30 Tak te¿ na pocz¹tku lat 90. proponowa³a J. P a n o w i c z - L i p s k a, Skutki�, s. 46.
31 E. H o l e w i ñ s k a - £ a p i ñ s k a, Separacja�, s. 16-17.
32 SN w orzeczeniu z dnia 13 stycznia 1953 r. C 1631/52, OSN 1954, nr 1, poz. 9, s.

32.
33 J. G a j d a, Kodeks rodzinny i opiekuñczy. Komentarz, Warszawa 2000, s. 271;

T. S m y c z y ñ s k i, Kierunki�, s. 307.
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niu ¿yciowym, nie nale¿y siê spodziewaæ rych³ego powrotuma³¿onkówdo
wspólnegopo¿ycia�34 . Autor podnosi, ¿e skoro charakter separacji faktycz-
nej, m.in. jej trwa³o�æ, ma wp³yw na zniesienie przez s¹d wspólno�ci
maj¹tkowej ma³¿onków (art. 52)35, to tym bardziej trwa³o�æ rozk³adu po-
¿ycia ma³¿onków powinna byæ brana pod uwagê w przypadku orzekania
separacji s¹dowej (powinno siê porównaæokres trwaniama³¿eñstwawzglê-
dem d³ugo�ci trwania separacji faktycznej). Wobec pominiêcia przes³anki
trwa³o�ci rozk³adu po¿ycia w § 1 art. 611 podstaw¹ by³by § 2 in fine: w
przypadku zaistnienia zbyt krótkiego okresu trwania zupe³nego rozk³adu
po¿ycia ma³¿eñskiego orzeczenie separacji by³oby sprzeczne z zasadami
wspó³¿ycia spo³ecznego (z.w.s.)36.
Trwa³o�æ rozk³adu, w rozumieniu nadanym temu terminowi przez S¹d

Najwy¿szy, wobecwyra�nego pominiêcia tej przes³anki w art. 611 § 1 oraz
ze wzglêdu na cel, jaki ma realizowaæ instytucja separacji, nie mo¿e byæ
brana pod uwagê jako pozytywna przes³anka orzeczenia separacji.W razie
wyst¹pienia zupe³nego rozk³adu po¿ycia ma³¿eñskiego i braku negatyw-
nych przes³anek z § 2 art. 611, rozumianych tak jak odpowiednie przes³anki
rozwodowe, orzeczenie separacji bêdzie dopuszczalne. S¹d we�mie z
pewno�ci¹ pod uwagê czynnik czasowy, jednak¿e nie po to, aby zbadaæ,
czywobeckrótkiegookresu trwania rozk³aduorzeczenie separacji niebêdzie
sprzeczne z z.w.s., lecz po to, aby ustaliæ, czy rozk³ad po¿yciama charakter
zupe³ny.Konieczna do orzeczenia separacji zupe³no�æ rozk³adu po¿ycia nie
zachodzi z dnia na dzieñ, lecz po d³u¿szym, co najmniej kilkumiesiêcznym,
okresie kryzysu ma³¿eñstwa. Przy czym owa wzglêdna d³ugotrwa³o�æ nie
mo¿e oznaczaæ �trwa³o�ci� jako pozytywnej przes³anki rozwodowej. Jed-
nak¿e nie jest w³a�ciwe siêganie w tymmiejscu po przes³ankê negatywn¹,
wyra¿on¹ w art. 611 § 2.
Przes³ankami negatywnymi separacji (art. 611 § 2) s¹ � podobnie jak

rozwodu (art. 56 § 2) � dobro wspólnych, ma³oletnich dzieci ma³¿onków
oraz sprzeczno�æ z z.w.s. B.Czech postulowa³, aby przes³anki te interpreto-

34 H. H a a k, Separacja � komentarz, Toruñ 2000, s. 11-12, 20.
35 SN w wyroku z dnia 6 listopada 1972 r. III CRN 250/72, OSN 1973, nr 6, poz. 113,

s. 67-69 oraz w uchwale z dnia 28 maja 1973 r. III CZP 26/73, OSN 1974, nr 4, poz. 65,
s. 21-25 (s. 23: zastosowanie art. 52 uzasadnia nieodwracalna separacja [faktyczna � przyp.
aut.] wystêpuj¹ca w razie trwa³ego i zupe³nego rozk³adu po¿ycia).

36 H. H a a k, Separacja�, s. 20.
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waæ w sposób wê¿szy, bardziej dozwalaj¹cy ni¿ w przypadku rozwodu.
Przemawiaj¹ za tym dalej id¹ce skutki rozwodu. Konkretny stan faktyczny
w sprawie o rozwódmóg³by stanowiæ przes³ankê negatywn¹, natomiast w
postêpowaniu separacyjnym � wobec wyk³adni bardziej liberalnej � ju¿
nie37. Inaczej ni¿ w przypadku rozwodu, nie obowi¹zuje zasada rekrymi-
nacji (art. 56 § 3). Jej pominiêcie ma charakter wyra�ny: ustawodawca
skonstruowa³ art. 611 na wzór art. 56, lecz nie �powieli³� jego § 3. Nie-
dopuszczalne jestwywodzenie zasady rekryminacji z z.w.s.38Wraziewyst¹-
pienia o separacjê przez jednego z ma³¿onków nie jest konieczna zgoda
drugiego, chocia¿ brak takiej zgody mo¿e wskazywaæ, ¿e albo nie dosz³o
do zupe³nego rozk³adu po¿ycia, albo ¿e ¿¹danie separacji jest sprzeczne z
z.w.s.39
Odmiennymod rozwi¹zania przyjêtegowart. 56 jest dopuszczeniemo¿-

liwo�ci orzeczenia separacji na podstawie zgodnego ¿¹dania ma³¿onków
(art. 611 § 3)wpostêpowaniu nieprocesowym (art. 5671-5673 k.p.c.).Mimo
¿e art. 611 § 3 nie wspomina o pozytywnej przes³ance separacji wymienio-
nej w § 1, to tak¿e, orzekaj¹c w postêpowaniu nieprocesowym, s¹d powi-
nienwzi¹æ j¹ pod rozwagê.Dla usuniêciamog¹cych siê pojawiæ niejasno�ci
Senat proponowa³ dodanie na koñcu § 3 sformu³owania �a miêdzy nimi
nast¹pi³ zupe³ny rozk³ad po¿ycia�40, jednak poprawka ta zosta³a przez Sejm
odrzucona. Nie oznacza to wykluczenia w postêpowaniu nieprocesowym
przes³anki wyra¿onej w § 1: wymóg zupe³nego rozk³adu po¿ycia wynika
z systemowej wyk³adni tre�ci art. 611/41 oraz z Uzasadnienia42. Kwesti¹

37 B. C z e c h, [w:] H. C i e p ³ a, B. C z e c h, T. D om i ñ c z y k, S. K a l u s, K. P i a -
s e c k i, Kodeks rodzinny i opiekuñczy z komentarzem, Warszawa 2000, s. 416.

38 J. P a n o w i c z - L i p s k a, Instytucja separacji w polskim prawie rodzinnym, PiP
1999, nr 10, s. 17.

39 J. G a j d a, Instytucja separacji w �wietle noweli k.r.o. z 21.5.1999 r., Edukacja
Prawnicza 1999, nr 10, s. 3.

40 Uzasadnienie uchwa³y Senatu z dnia 7 maja 1999 r. w sprawie ustawy o zmianie
ustaw Kodeks rodzinny i opiekuñczy, Kodeks cywilny, Kodeks postêpowania cywilnego
oraz niektórych innych ustaw, druk sejmowy nr 1110 z dnia 11 maja 1999 r., s. 3-4.

41 B. C z e c h, Kodeks�, s. 416; J. G a j d a, Kodeks�, s. 272; J. P a n o w i c z - L i p -
s k a, Instytucja�, s. 18.

42 Uzasadnienie, s. 8: �przes³ank¹ separacji na podstawie zgodnego ¿¹dania jest tak¿e
zupe³ny rozk³ad po¿ycia�.
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otwart¹, pozostawion¹ do rozstrzygniêcia judykaturze, pozostaje natomiast,
czymimozgodnegowniosku, s¹d nie powinien ustaliæ, czy rozk³ad po¿ycia
rzeczywi�cie nast¹pi³. B. Czech uwa¿a, ¿e s¹d powinien zbadaæ istnienie
pozytywnej przes³anki separacji (�rzetelne ustalenie�), jednak poza tym
�zbêdne staje siê badanie szczegó³owe�. Przeciwko zupe³nej bierno�ci s¹du
przemawia podejrzenie, ¿e ma³¿onkowie mogliby zgodnie wnosiæ o orze-
czenie separacji, chc¹c in fraudem legis doprowadziæ do zniesienia wspól-
no�cimaj¹tkowejw sytuacji, kiedy nie istnia³ybywa¿ne powody, o których
mowa w hipotezie art. 5243. Za przeciwnym zapatrywaniem przemawia
konieczno�æ ochrony prywatno�ci stron postêpowania, a tak¿e brakwspól-
nychma³oletnich dziecima³¿onków, których dobromog³obybyæ chronione
przez s¹d. Zgodnie zUzasadnieniem,wpostêpowaniu nieprocesowym s¹d
jedynie �powinien zbadaæ i ustaliæ, czy ka¿dy z ma³¿onków dzia³a �wia-
domie i w pe³ni swobodnie�44.
Wed³ug Uzasadnienia projektu rz¹dowego �w razie orzekania separa-

cji na podstawie zgodnego ¿¹daniama³¿onków art. 613 § 2 [obecny 611 § 2
� przyp. aut.] nie znajdowa³by zastosowania�45. Z pewno�ci¹ nie znajdzie
zastosowania czê�æparagrafu chroni¹cadobrowspólnychma³oletnichdzieci
ma³¿onków, poniewa¿ postêpowanie nieprocesowewsprawie separacji nie
jest dopuszczalne, je¿eli ma³¿onkowiemaj¹ takie dzieci. Jednakw¹tpliwo-
�cimo¿e budziæwy³¹czenie przez autorówUzasadnienia stosowania klau-
zuli z.w.s.46 Kwestiê tê rozstrzygnie orzecznictwo. Tymczasem brak zwi¹-
zania s¹du zgodnym¿¹daniemma³¿onków (�s¹dmo¿e�) jest rozwi¹zaniem
z pewno�ci¹ s³usznym.
Zgodnie z Uzasadnieniem �w razie orzeczenia separacji... nie jest

wy³¹czone pó�niejsze ¿¹danie rozwodu�47. Jednakw innymmiejscu doku-

43 B. C z e c h, Kodeks�, s. 417-418; P. K a s p r z y k, Instytucja�, s. 70-71. Warto
zauwa¿yæ, ¿e na takiej operacji ma³¿onkowie oszczêdzaliby tak¿e na kosztach s¹dowych.

44 Uzasadnienie, s. 8-9. Tak samo: H. H a a k, Separacja�, s. 26; J. P a n o w i c z -
L i p s k a, Instytucja�, s. 18, a co do orzekania separacji niespornej na podstawie § 103
ABGBW.L. J a w o r s k i, Prawo�, s. 233 oraz J. O r d y ñ s k i, O separacji�, s. 29.

45 Uzasadnienie, s. 9.
46 Za pogl¹dem, ¿e i w trybie nieprocesowym s¹d powinien wzi¹æ pod rozwagê, czy

orzeczenie separacji nie jest sprzeczne z z.w.s., opowiedzieli siê B. C z e c h, Kodeks�, s.
416, 419 oraz H. H a a k, Separacja�, s. 28.

47 Uzasadnienie, s. 9.
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ment ten wspomina, ¿e �projekt stoi na stanowisku niezale¿no�ci (rów-
norzêdno�ci) instytucji rozwodu i separacji�48. Czy tej równorzêdno�ci nie
naruszamo¿liwo�æorzeczenia rozwoduma³¿onkówseparowanych?Zape³n¹
równorzêdno�ci¹ obu instytucji i wobec tego ewentualn¹ niedopuszczalno-
�ci¹ rozwi¹zania przez rozwód ma³¿eñstwa po wcze�niejszym orzeczeniu
separacjimo¿e przemawiaæ tak¿e znowelizowany art. 18 p.p.m.Na gruncie
k.r.o. podobne w¹tpliwo�ci budzi przyjêta technika legislacyjna, a miano-
wicie umieszczenie przepisów o separacji (dzia³ V �Separacja�) po, a nie
przed dzia³em reguluj¹cym problematykê rozwodu (dzia³ IV �Ustanie
ma³¿eñstwa�). I dalejUzasadnienie: �zajêcie przez separacjêmiejsca przed
rozwodem, uzasadnione wprawdzie dalej id¹cymi skutkami rozwodu,
mog³oby niepotrzebnie iwbrew za³o¿eniomprojektu sugerowaæ okre�lon¹
kolejno�æ zdarzeñ�49. Projektodawca (a za nim ustawodawca), obawiaj¹c
siê, ¿e judykatura i doktryna uznaj¹, i¿ separacja jest pozytywn¹ przes³ank¹
(byæmo¿e nawet konieczn¹) orzeczenia rozwodu, stworzy³ nowyproblem:
sugestiê, ¿e separacjamo¿ebyæprzes³ank¹, ale negatywn¹, rozwodu.Mo¿na
by to t³umaczyæ tym, ¿ema³¿onkowie separowani, których sytuacjê prawn¹
reguluje dzia³ V, nie mog¹ siê rozwie�æ, poniewa¿ nie mog¹ siê �cofn¹æ�
do stanu regulowanego przez dzia³ IV. Mimo wszystko za pe³n¹ dopusz-
czalno�ci¹ orzekania rozwodu ma³¿onków bêd¹cych w separacji przema-
wia dok³adne okre�lenie przez ustawodawcê przes³anek orzekania obu
instytucji (art. 56 i 611) oraz brakwyra�nego przepisuwy³¹czaj¹cego, który
by³by konieczny w razie istnienia zakazu orzeczenia rozwodu po wcze-
�niejszej separacji.
Ustawodawca nie wprowadzi³ do prawa polskiego instytucji konwersji

separacjiw rozwód.Wobec tegoma³¿onkowie separowani, ¿¹daj¹cy rozwo-
du, musz¹ spe³niæ te same przes³anki zawarte w art. 56, jakie wymagane
s¹ odma³¿onkównie pozostaj¹cychw separacji. Prawo polskie nie przewi-
duje ¿adnych u³atwieñ (ani utrudnieñ) dla chc¹cych rozwodu separowa-
nych, chocia¿Uzasadnieniewspomnia³o o pozostawieniu praktyce �ewen-
tualnego stosowania domniemania faktycznego co do rozk³adu po¿ycia�50.

48 Uzasadnienie, s. 2.
49 Uzasadnienie, s. 5.
50 Uzasadnienie, s. 10.
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6. Skutki orzeczenia separacji

Na wstêpie warto zauwa¿yæ, ¿e wbrew literalnej wyk³adni § 1 art. 614
chwil¹ ustanowienia separacji nie jestmomentwydania orzeczeniawpierw-
szej instancji, ale uprawomocnienia orzeczenia wydanego w ostatniej in-
stancji (tak samo w przypadku art. 615, 616 § 2, 62 § 1)51.
Paradoksalnie, ustawodawca nie wypowiedzia³ siê expressis verbis na

temat kwestii najwa¿niejszej, czy po orzeczeniu separacji osoby pozostaj¹
wci¹¿ma³¿eñstwem, czy te¿ nie. Zgodnie bowiemz§ 1 art. 614 �orzeczenie
separacjima skutki takie, jak rozwi¹zaniema³¿eñstwa przez rozwód, chyba
¿e ustawa stanowi inaczej,� a przecie¿ najwa¿niejszym skutkiem rozwodu
jest ustaniema³¿eñstwa.Argumentemna rzecz trwaniama³¿eñstwa nie jest
bynajmniej pos³ugiwanie siê przez ustawodawcê fraz¹ �ma³¿onek pozosta-
j¹cy w separacji� w § 2-4 art. 614 oraz w art. 9351 k.c. Podobnie ustawo-
dawca u¿ywa pojêcia �ma³¿onek rozwiedziony� (w art. 58 § 2, 59, 60 §
1 i § 3, 61), z czego jednak nie mo¿na wnioskowaæ, ¿eby rozwiedzeni
pozostawali ma³¿eñstwem. Przyjêta przez ustawodawcê konwencja termi-
nologiczna nie jest w³a�ciwa i nasuwa potrzebê zmiany. Wskazane jest
porzucenie obecnego nazewnictwawzakresie rozwodu i przyjêcie terminu
�osoba rozwiedziona�.W takich okoliczno�ciach pozostawienie sformu³o-
wania �ma³¿onek pozostaj¹cy w separacji� rzeczywi�cie sugerowa³oby
trwanie zwi¹zku ma³¿eñskiego52. J. Panowicz-Lipska jako argument po-
twierdzaj¹cy trwanie ma³¿eñstwa uznaje usytuowanie separacji w tytule I
�Ma³¿eñstwo� poza dzia³em IV �Ustanie ma³¿eñstwa�53. Argument by³by
przekonuj¹cy, gdyby dzia³ IV mia³ charakter ekskluzywny i regulowa³
wszelkie znane prawu polskiemu sposoby ustania ma³¿eñstwa. Dzia³ ten
jednak nie wspomina o najczê�ciej zachodz¹cym przypadku ustania ma³-
¿eñstwa � przez �mieræ jednego z ma³¿onków. K.r.o. expressis verbis

51 J. G a j d a, Kodeks�, s. 281; H. H a a k, Separacja�, s. 79.
52 A.M ¹ c z y ñ s k i, Uwagi na temat projektu ustawy o zmianie k.r.o. (maszynopis

przywo³ywany za: T. Sm y c z y ñ s k i, Kierunki..., s. 311) proponowa³ tak¿e u¿ycie terminu
�osoba pozostaj¹ca w separacji�. T. S m y c z y ñ s k i, Kierunki�, s. 312 broni przyjêtej
nazwy, powo³uj¹c siê na analogiê w nazewnictwie dotycz¹cym rozwodu; J. P a n o w i c z -
L i p s k a, Instytucja�, s. 22 uzasadnia trwaniewêz³ama³¿eñskiego u¿yciem terminu �ma³-
¿onek pozostaj¹cy w separacji�. Jak wykazano w tek�cie, przedstawione w powy¿szym
zdaniu argumenty nie s¹ uzasadnione.

53 J. P a n o w i c z - L i p s k a, Instytucja�, s. 22.
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wspomina o ustaniu ma³¿eñstwa jako konsekwencji zgonuma³¿onka poza
dzia³em IV w art. 13 § 3, 115 § 3, 1211 § 1; po�rednio tak¿e i w dziale
IV w art. 55. Regulacje dotycz¹ce �zakoñczenia� ma³¿eñstwa, a mianowi-
cie przepisy o uniewa¿nieniu ma³¿eñstwa (art. 10-22), wystêpuj¹ tak¿e w
dziale I �Zawarcie ma³¿eñstwa�.
Przedstawiciele doktryny opowiadaj¹ siê jednog³o�nie za pogl¹dem, ¿e

de lege lata separowani pozostaj¹ w zwi¹zku ma³¿eñskim54. Chocia¿
Uzasadnienie55 wspomina, ¿e �w odró¿nieniu od rozwodu separacja nie
powoduje ustania ma³¿eñstwa�, to z analizy materia³u normatywnego,
wniosek ten w sposób oczywisty wcale nie wyp³ywa. Czy zapatrywania
przedstawicieli doktrynynie s¹aprioryczne?Wtzw.�powszechnymmniema-
niu� zakorzenione jest przekonanie, ¿e separacja �to rozwód, który jednak
nie likwiduje ma³¿eñstwa�56. Nie oznacza to, ¿e ustawodawca nie móg³
ukszta³towaæ separacji wed³ug w³asnego, oryginalnego pomys³u. Szereg
przepisów przemawia za trwaniem zwi¹zku ma³¿eñskiego, przewiduj¹c
wzajemne prawa i obowi¹zki miêdzy separowanymi. Jednak takie �ma³-
¿eñskie� prawa i obowi¹zki, choæ w zmniejszonym zakresie, istniej¹ tak¿e
po uniewa¿nieniuma³¿eñstwa albo po rozwodzie, czyli po ustaniuma³¿eñ-
stwa. Trwanie ma³¿eñstwa po orzeczeniu separacji zale¿y od stopnia nasi-
leniawystêpowaniawzajemnych praw i obowi¹zkówmiêdzyma³¿onkami.
Pozytywna odpowied� na pytanie o istnienie ma³¿eñstwa po orzeczeniu
separacji oznaczaæ bêdzie, ¿e do separowanych nale¿y stosowaæ przepisy
dotycz¹cema³¿onków.Wydaje siê, ¿e zgodne z zamierzeniami ustawodaw-
cy jest, aby w sprawach dotycz¹cych separowanych stosowaæ przepisy
normuj¹ce sytuacje osób rozwiedzionych (ogólna zasada wynikaj¹ca z art.

54 Tak: J. G a j d a, Kodeks�, s. 274; H. H a a k, Separacja�, s. 81; P. K a s p r z y k,
Instytucja�, s. 22; E.M i c h n i e w i c z - B r o d a, Maj¹tkowe skutki separacji s¹dowej,
Rejent 2000, nr 6, s. 78; M. N a z a r, [w:] J. I g n a t o w i cz, Prawo rodzinne, Warszawa
2000, s. 135. W nauce miêdzywojennej: J. G w i a z d om o r s k i, [w:] F. Z o l l, Prawo�,
s. 54, 60; H. I n s a d o w s k i, Separacja ma³¿eñska, [w:] Ma³¿eñstwo w �wietle�, s. 311,
313; W.L. J a w o r s k i, Prawo�, s. 208. Kwestia ta jednak nie jest oczywista, o czym
�wiadcz¹ pogl¹dy S. G r z y b o w s k i e g o, [w:] S. G r z y b o w s k i, I. R ó ¿ a ñ s k i, Pra-
wo�, s. 129-130, dotycz¹ce zniesienia wspólno�ci ma³¿eñskiej w BGB.

55 Uzasadnienie, s. 5.
56 Tezê tê autor opar³ na do�wiadczeniu ¿yciowym.Natomiast S³ownik jêzyka polskiego,

Warszawa 1981, t. III, s. 198 okre�la separacjê jako �uchylenie wspólnoty ma³¿eñskiej bez
prawa wstêpowania przez któregokolwiek z ma³¿onków w nowy zwi¹zek ma³¿eñski�.
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614 § 1), a wyj¹tkowo przepisy mówi¹ce expressis verbis o separowanych
(np. art. 62 i 130). Paradoksalnie, odpowied� na wy¿ej postawione pytanie
ma znaczenie tylko w jednym wypadku � przy sporz¹dzaniu aktu zgonu
konieczne jest wpisanie stanu cywilnego osoby zmar³ej (art. 67 ust. 1 pkt
1 ustawy�Prawoo aktach stanu cywilnego).A jaki stan cywilnymaosoba,
przed której �mierci¹ orzeczono separacjê? Jestma³¿onkiem, osob¹ rozwie-
dzion¹ czy te¿ osob¹ separowan¹?
Wydaje siê, ¿emimowielu niejasno�ci uzasadnione jest twierdzenie, ¿e

de lege lata osoby separowane pozostaj¹ ma³¿eñstwem. Z art. 614 § 1
wynika, ¿e orzeczenie separacji ma takie same skutki jak rozwód, chyba
¿e ustawa stanowi inaczej; i tak w art. 56 § 1 in fine jest mowa o ¿¹daniu,
�a¿eby s¹d rozwi¹za³ ma³¿eñstwo przez rozwód�, natomiast odpowiedni
fragment art. 611 § 1 brzmi: �a¿eby s¹d orzek³ separacjê�. O utrzymaniu
ma³¿eñstwamog¹ �wiadczyæ tak¿e art. 614 § 5�ma³¿onekniemo¿e zgodnie
z art. 59 powróciæ do przedma³¿eñskiego nazwiska, oraz art. 615, a tak¿e
nowelizacja art. 62 § 1. Art. 615 reguluje skutek orzeczenia separacji w
zakresiema³¿eñskiegoustrojumaj¹tkowego�miêdzyma³¿onkami powsta-
je rozdzielno�æmaj¹tkowa. Oma³¿eñskim ustrojumaj¹tkowym, jakim jest
m.in. rozdzielno�æmaj¹tkowa,mo¿namówiæ jedyniewprzypadku stosun-
ków miêdzy ma³¿onkami. Z kolei w art. 62 § 1 in fine wy³¹czono stoso-
wanie domniemania pochodzenia dziecka odmê¿amatki, o ile urodzi³o siê
ono po up³ywie 300 dni od orzeczenia separacji. Dodany fragment stanowi
wyj¹tek od art. 62 § 1 in principio � zgodnie z nowelizacj¹, domniemania,
które stosuje siê podczas trwaniama³¿eñstwa, nie stosuje siê po orzeczeniu
separacji. Gdybywwyniku orzeczenia separacji ma³¿eñstwo ustawa³o, nie
mo¿na by regulowaæ maj¹tkowego ustroju ma³¿eñskiego, a domniemanie
wynikaj¹ce z art. 62 § 1 in principio nie znajdywa³oby zastosowania eo
ipso.
Stosowanie § 2 art. 614mog³oby okazaæ siê kontrowersyjnewprzypad-

ku przyjêcia, ¿e jednak separacja powoduje rozwi¹zanie ma³¿eñstwa. Jaka
w takim wypadku by³aby sankcja zakazu powtórnego zawarcia ma³¿eñ-
stwa? Historia i komparatystyka dostarczaj¹ wielu przyk³adów zakazów
wstêpowania w zwi¹zek ma³¿eñski, których nie obwarowano sankcj¹ nie-
wa¿no�ci nowego ma³¿eñstwa57. Z podobnymi w¹tpliwo�ciami mo¿na siê

57W.L. J a w o r s k i,Prawo�, s. 214 (§ 120-121ABGB, art. 168-169 dekretu z 1836 r.).
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by³o spotkaæ w przypadku zniesienia wspólno�ci ma³¿eñskiej, przewidzia-
nej przez BGB (do 1938 r.). Paragraf 1586 BGB porównywa³ skutki orze-
czenia separacji ze skutkami rozwodu z wyj¹tkiem zakazu powtórnego
zawarciama³¿eñstwa. Paragraf 1323BGB formu³uje numerus claususwy-
mienionychw § 1324-1328 przyczyn uniewa¿nieniama³¿eñstwa. S. Grzy-
bowski, zak³adaj¹c, ¿e ma³¿eñstwo w razie zniesienia wspólno�ci ma³¿eñ-
skiej ulega rozwi¹zaniu (a ¿aden z§1324-1328nie obejmuje swoj¹ hipotez¹
zakazu przewidzianegow§1586), uwa¿a³, ¿e �ów zakaz zawarcia nowego
zwi¹zku ma³¿eñskiego by³ pozbawiony znaczenia, o ile mimo to stronom
uda³o siê zawrzeæ nowema³¿eñstwo�58.Wydaje siê jednak, ¿ema³¿eñstwo
poprzez orzeczenie zniesieniawspólno�cimaj¹tkowej nie ustawa³o,wobec
czego zawarcie nowego zwi¹zkuwbrew§ 1586BGB skutkowa³o bigami¹,
co z kolei by³o podstaw¹ (§ 1326) uniewa¿nienia nowego zwi¹zku59.Mo¿na
przyj¹æ, ¿e tak¿e na gruncie prawa polskiego problem stosowania art. 614
§ 2 nale¿y rozwi¹zaæ tak samo. Przepis ten stanowi wyj¹tek od ogólnej
zasady dotycz¹cej skutków orzeczenia separacji, wyra¿onej w art. 614 § 1.
Wprowadzaj¹c zakaz ponownego wstêpowania w zwi¹zek ma³¿eñski, nie
zabezpiecza go expressis verbis ¿adn¹ sankcj¹. Ma³¿eñstwo zawarte z
naruszeniem tego zakazu nie mo¿e zostaæ na podstawie art. 614 § 2 unie-
wa¿nione ani uznane za nie istniej¹ce.Art. 17 k.r.o. statuuje numerus clau-
sus powodów uniewa¿nienia ma³¿eñstwa. Ogranicza mo¿liwo�æ uniewa¿-
nienia ma³¿eñstwa do podstaw wymienionych �w przepisach dzia³u
niniejszego�, czyli w art. 10-16 dzia³u I �Zawarcie ma³¿eñstwa�, a wobec
tego art. 614 § 2 niemo¿e stanowiæ samodzielnej przyczyny uniewa¿nienia
nowego ma³¿eñstwa. Tak¿e art. 2 nie mo¿e stanowiæ podstawy orzekania
nieistnienia ma³¿eñstwa, poniewa¿ mowa w nim o niezachowaniu �prze-
pisów artyku³u poprzedzaj¹cego�, czyli art. 1. Przyjmuj¹c, ¿e de lege lata
orzeczenie separacji nie wywiera najwa¿niejszego skutku rozwodu � ma³-
¿eñstwo nie ustaje, lecz trwa nadal � zawarcie ma³¿eñstwa przez osobê
pozostaj¹c¹ w separacji jednocze�nie narusza normy § 2 art. 614 oraz § 1
art. 13 (zakaz bigamii). Wobec tego, o ile nie wystêpuje przes³anka nega-
tywna zawarta w § 3 art. 13, na podstawie § 2 tego artyku³u ka¿dy, kto
ma w tym interes prawny, mo¿e ¿¹daæ uniewa¿nienia takiego zwi¹zku.
Stosowanie art. 614 § 2 nie budzi³oby w¹tpliwo�ci, gdyby ustawodawca

58 S. G r z y b o w s k i, [w:] S. G r z y b o w s k i, I. R ó ¿ a ñ s k i, Prawo�, s. 129-130.
59 W.L. J a w o r s k i, Prawo �, s. 208.
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doda³ do tego paragrafu (in fine) zdanie, ¿e wobec ma³¿onków separowa-
nych stosuje siê art. 13. Jednak¿e mog³oby to stanowiæ argument przema-
wiaj¹cy za ustaniem ma³¿eñstwa jako jednym ze skutków orzeczenia se-
paracji.
Zgodnie z § 1 art. 614 zrównano skutki separacji ze skutkami rozwodu.

Poza zakazem zawarcia kolejnego ma³¿eñstwa (§ 2), inne ró¿nice, prze-
widzianew§3-5,maj¹marginalne znaczenie.Ujednolicenie skutkówpraw-
nych orzekania separacji oraz rozwodu wydaje siê niew³a�ciwe przez to,
¿e cele obu instytucji s¹ zupe³nie odmienne i przez ukszta³towanie skutków
prawnych separacji nawzór skutkówprawnych rozwodu ustawodawca nie
osi¹gnie stawianego przed separacj¹ celu � restytucji prze¿ywaj¹cych kry-
zysma³¿eñstw.Rozwi¹zanie polegaj¹cena regulowaniukonsekwencji orze-
czenia separacji w nawi¹zaniu do przepisów dotycz¹cych rozwodu wystê-
powa³ow ustawach obowi¹zuj¹cychwPolscemiêdzywojennej60. Obecnie
m.in. prawo francuskie, hiszpañskie, holenderskie oraz szwajcarskie naka-
zuje co do zakresuw³adzy rodzicielskiej, w kwestii kontaktów z dzieckiem
oraz w sprawach dotycz¹cych korzystania ze wspólnego mieszkania sto-
sowaæ przepisy rozwodowe61.Dlaczegowymagakrytyki rozwi¹zanie przy-
jête w k.r.o., skoro wydawa³oby siê, ¿e jego poprawno�æ potwierdzona jest
przyk³adami z historii prawa oraz wspó³czesnej komparatystyki? Otó¿ w
systemach prawa, które przyjmowa³y wyznaniowy charakter ma³¿eñstwa
(spo�ród praw pozostawionych przez zaborców jedynie BGB i ustawa z
1894 r. opiera³y siê na �wieckiej koncepcji ma³¿eñstwa), prawo cywilne
niejako inkorporowa³oprawowyznaniowe,wszczególno�cikatolickieprawo
kanoniczne. Wobec tego do systemów prawa �wieckiego recypowano se-
paracjê w ujêciu kanonicznym, stanowi¹c¹ surogat niedostêpnego dla ka-
tolików rozwodu. Inaczej natomiast ukszta³towane by³y skutki maj¹cej
charakter paliatywny separacji na czas oznaczony, wystêpuj¹cej m.in.
w kodeksie cywilnym z 1825 r.62 Z kolei przytoczone przyk³adywspó³cze-

60 W pierwotnym brzmieniu ABGB (ale je�li orzekano na zgodny wniosek, to sami
ustalali umowniemaj¹tkowenastêpstwa separacji) orazBGB, w kodeksie cywilnymz1825 r.
(art. 267 co do separacji na czas nieoznaczony), w dekrecie z 1836 r., w ustawie z 1894 r.

61 J. P a n o w i c z - L i p s k a, Skutki�, s. 22.
62 Art. 269: �roz³¹czenie co do stolu i ³o¿a do pewnego czasu ograniczone nie znosi

¿adnych cywilnych ma³¿eñstwa skutków, ale �rodki tymczasowo zaradcze, jakie s¹... posta-
nowione, znajduj¹miejsce a¿ doup³ynnienia czasu, doktórego roz³¹czeniewyrzeczone zosta-
³o, albo do chwili odst¹pienia od niego dobrowolnie�. H.Wa r m a n, Przepisy�, s. 26-27.
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sne nakazuj¹ stosowaæ przepisy o rozwodzie jedynie w ograniczonym
zakresie. Polski ustawodawca posun¹³ siê za daleko w zrównaniu skutków
separacji i rozwodu, w szczególno�ci co do obowi¹zków przewidzianych
w art. 23 oraz kwestii dziedziczenia.
W¹tpliwo�ci budziæ mo¿e tak¿e koñcowe sformu³owanie art. 614 § 1,

które dotyczy wyj¹tków od zasady zrównania skutków orzeczenia separa-
cji z konsekwencjami rozwodu. Mianowicie, jaki zakres ma u¿yty w tym
paragrafie termin �ustawa�?Kontrowersji nie budzi³y projekty nowelizacji
pochodz¹ce z lat 1992 i 1993, w których odpowiedni przepis koñczy³ siê
fraz¹: �chyba, ¿e niniejszy Kodeks lub przepisy innej ustawy stanowi¹
inaczej� (art. 612 § 1 in fine obu projektów). Z jednej strony mo¿na rozu-
mieæ ten termin szeroko, jako ka¿dy akt rangi ustawowej, a z drugiej strony
w¹sko, jedynie jako k.r.o. Za drugim rozwi¹zaniem przemawia dodanie do
k.c. art. 9351. Skoro separacja wywo³uje skutki okre�lone w § 1 art. 614,
a osoba rozwiedziona nie dziedziczy po swym by³ym ma³¿onku, to tak¿e
osoba separowana nie dziedziczy po swoimma³¿onku ju¿ namocy art. 614
§ 1. A zatem przez reductio ad absurdum, wychodz¹c z za³o¿enia, ¿e
ka¿dy przepis stanowiony przez racjonalnego ustawodawcê ma znaczenie
normatywne, mo¿na by doj�æ do wniosku, ¿e w braku art. 9351 k.c. ma³-
¿onek separowany dziedziczy³by z ustawy.W takim razie separacja odno-
si³abynapodstawie art. 614 § 1 skutki takie jak rozwódwy³¹czniewzakresie
regulowanymprzez k.r.o., a namocy art. 9351 k.c. równie¿ co do powo³ania
ma³¿onka do dziedziczenia zmocy ustawy. Z kolei na pozosta³ymobszarze
systemu prawa ma³¿onkowie separowani pozostawaliby w takich stosun-
kach jak przed orzeczeniem separacji, czyli np. mogliby siê wspólnie
opodatkowywaæ. Mimo to nale¿y przyj¹æ, ¿e de lege lata separacja odnosi
skutki takie jak rozwód nie tylko na gruncie prawa rodzinnego i spadko-
wego, ale generalnie na ca³ymobszarze prawa,w szczególno�ciw zakresie
prawa podatkowego, prawa ubezpieczeñ spo³ecznych, prawa lokalowego.
Dodanie art. 9351 k.c. jest potwierdzeniem ogólnej zasady i nie stanowi od
niej wyj¹tku63. Zbêdno�æ art. 9351 k.c. wynika z art. 614 § 1, a tak¿e ze

63 Tak Z. K r z e m i ñ s k i, Separacja, s. 97, a tak¿e Uzasadnienie, s. 11. M. N a z a r,
[w:] J. I g n a t o w i c z,Prawo..., s. 141 oraz J. P a n o w i c z - L i p s k a, Instytucja..., s. 22-
23 uznaj¹ unormowanie skutków separacji w 9351 k.c. jako �zbêdne superfluum�. A. M¹-
czyñski uwa¿a przepis art. 9351 nie za zbêdny, lecz wrêcz myl¹cy, sugeruj¹cy, ¿e art. 614
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znowelizowanego art. 940 k.c. Nale¿y przyj¹æ, ¿e u¿yty w art. 614 § 1 in
fine termin �ustawa� oznacza ka¿d¹ ustawê, a nie wy³¹cznie k.r.o.64
J. Panowicz-Lipska trafnie zauwa¿a co do praktycznego zastosowania

art. 614 § 1, ¿e �czê�ciej bêdzie tak, ¿e do sytuacji ma³¿onków w separacji
nieznajd¹poprostuzastosowaniaprzepisydotycz¹cema³¿onków�65 .Wed³ug
uchwa³y pe³nego sk³adu Izby Cywilnej i Administracyjnej S¹du Najwy¿-
szego z dnia 16 grudnia 1987 r. �cel i spo³eczne znaczenie zwi¹zku ma³-
¿eñskiegowymagaj¹, byniektóre konsekwencje jego zawarcia trwa³ynawet
po rozwi¹zaniu ma³¿eñstwa�, a wiêc tym bardziej po orzeczeniu separa-
cji66. Nastêpstwem separacji jest utrzymanie miêdzy ma³¿onkami niektó-
rych praw oraz obowi¹zków � w zasadzie takich, które nie koliduj¹ z
wy³¹czeniem wspólnego po¿ycia. Niestety, ustawodawca nie pozostawia
ma³¿onkom zbyt wielu wzajemnych praw i obowi¹zków, doktryna kryty-
kuje zw³aszcza brak obowi¹zku wzajemnej wierno�ci ma³¿onków separo-
wanych, co ogranicza szansê na ich pojednanie67.
Nieobowi¹zywanie art. 23 w ca³o�ci zapewne nie jest rozwi¹zaniem

prawid³owym. Oceniaj¹c je, warto przytoczyæ s³owa W.L. Jaworskiego
formu³owane w pierwszych latach Drugiej Rzeczpospolitej: �nie ustaje
obowi¹zek wierno�ci. Na przyjêcie tego zapatrywania nie potrzeba cyto-
waæ przepisów�68. J. Gajda, potwierdzaj¹c, ¿e w wyniku wy³¹czenia obo-
wi¹zku wierno�ci zmniejszy siê �szansa na powrót�, dodaje ponadto, ¿e
�utrzymanie takiego obowi¹zku pomimo orzeczenia separacji nale¿a³oby
uznaæ za ma³o realne i w pewnym nawet stopniu podwa¿aj¹ce sens sepa-
racji�69. Jednak skoro sensem istnienia instytucji separacji jest restytucja

§ 1 dotyczy jedynie zakresu regulowanego przez k.r.o. (za czym przemawia oparte na
za³o¿eniu racjonalnego ustawodawcy przedstawione wnioskowanie ad absurdum). Istnieje
te¿ pogl¹d przeciwny, wyra¿ony przez E.M i c h n i e w i c z - B r o d ê, Maj¹tkowe..., s.
88,nadaj¹cy art. 9351 k.c. istotne znaczenie normatywne i uznaj¹cy, ¿e sam art. 614 § 1 nie
stanowi podstawy wy³¹czenia dziedziczenia ma³¿onków separowanych.

64 Uzasadnienie, s. 6.
65 J. P a n o w i c z - L i p s k a, Instytucja�, s. 22.
66 Uchwa³a ta zawiera wytyczne w zakresie wyk³adni prawa i praktyki s¹dowej w

sprawach o alimenty (M.P. 1988,Nr 6, poz. 60). Cytowany fragment pochodzi z punktuXII.
67 E. H o l e w i ñ s k a - £ a p i ñ s k a, Separacja�, s. 18; P. K a s p r z y k, Instytucja�,

s. 74 i 83.
68W.L. J a w o r s k i,Prawo cywilne�, s. 314.Utrzymanie obowi¹zkuwierno�ciwyda-

wa³o siê ca³kiemoczywiste tak¿e J .Gwiazdomor sk i emu , [w:] F. Z o l l,Prawo�, s. 60.
69 J. G a j d a, Kodeks�, s. 281-282.



107

Separacja � wybrane zagadnienia materialnoprawne (przes³anki, skutki)

zwi¹zku ma³¿eñskiego, a obowi¹zek wierno�ci mo¿e znacznie pomóc w
realizacji tego celu � w ka¿dym razie z pewno�ci¹ nie zaszkodziæ � obo-
wi¹zek wierno�ci powinien ci¹¿yæ na ma³¿onkach.
W razie orzeczenia separacji nie znajd¹ tak¿e zastosowania przepisy,

w którychmowa owspólnym po¿yciu ma³¿onków � art. 28 i 29. Podobnie
wy³¹czone zostaj¹ art. 40 i 52, a to z powodu wprowadzenia rozdzielno�ci
maj¹tkowej. Ustaje obowi¹zek wspólnego decydowania o istotnych spra-
wach rodziny (art. 24), a wygasa obowi¹zek przyczyniania siê do zaspo-
kajania potrzeb rodziny (art. 27)70. Niema zgodno�ci co do obowi¹zywania
art. 30,wydaje siê jednak, ¿ema³¿onkowie separowaniwci¹¿ odpowiadaj¹
solidarnie za zobowi¹zaniamaj¹ce na celu zaspokojenia zwyk³ych potrzeb
rodziny, a zaci¹gniête przez jednego z nich (art. 30 § 1). Zakres zwyk³ych
potrzeb rodziny w razie separacji faktycznej lub s¹dowej ulega odpowied-
niemu zwê¿eniu. Przepis ten znajduje zastosowanie niezale¿nie odma³¿eñ-
skiego ustrojumaj¹tkowego, aw jego hipotezie niewystêpuje sformu³owa-
nie �wspólne po¿yciema³¿onków�, st¹d znajduje te¿ zastosowanie w razie
separacji (zarówno faktycznej jak i s¹dowej), która jednakmo¿ebyæwa¿nym
powodemwy³¹czenia przez s¹d solidarnej odpowiedzialno�ci za powy¿sze
zobowi¹zania (§ 2)71.
Kontynuacj¹ obowi¹zkówwynikaj¹cych z art. 23, nie obowi¹zuj¹cego

w razie orzeczenia separacji, jest spoczywaj¹cy nama³¿onkach obowi¹zek
wzajemnej pomocy (art. 614 § 3). Charakterystyczne jest, ¿e ustawodawca
ograniczy³ istnienie tegoobowi¹zkuwzglêdami s³uszno�ci.Budzi to kontro-
wersje dwojakiego rodzaju. J.Gajda krytykuje pos³ugiwanie siê przez usta-
wodawcêpojêciem�wzglêdy s³uszno�ci� zamiast terminem�zasadywspó³-
¿ycia spo³ecznego� i podnosi, ¿e chocia¿ nale¿a³oby zamieniæ pozostaj¹ce
w przepisach �zasady wspó³¿ycia spo³ecznego� �wzglêdami s³uszno�ci�,
to jednak powinno to nast¹piæ jednorazowo na obszarze ca³ego prawa.
Tymczasem ustawodawca w art. 614 § 3 pos³uguje siê pojêciem �wzglêdy
s³uszno�ci�, a w art. 611 § 2 in fine terminem �zasady wspó³¿ycia spo³ecz-
nego�.
Ograniczenie obowi¹zku wzajemnej pomocy wzglêdami s³uszno�ci

sprawia, ¿e obowi¹zek ten nie ma charakteru regu³y, a jedynie jest wyj¹t-

70 J. G a j d a, Kodeks�, s. 270-271, 282.
71 J. G a j d a, Instytucja separacji w �wietle noweli k.r.o., Monitor Prawniczy 1999, nr

9, s. 13. Przeciwko stosowaniu art. 30 po orzeczeniu separacji: B. C z e c h,Kodeks..., s. 433.
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kiem. J. Gajda uzasadnia przyjête przez ustawodawcê rozwi¹zanie faktem,
¿e separowani ma³¿onkowie mog¹ mieszkaæ daleko od siebie, a ich kon-
takty mog¹ byæ tylko sporadyczne.De lege ferenda bardziej przekonuj¹cy
wydaje siê pogl¹d przeciwny, wyra¿any przez Senat, zgodnie z którym
obowi¹zekwzajemnej pomocypowinienbyæ regu³¹, a niewyj¹tkiem.Wi¹¿e
siê to ze stanowiskiem de lege ferenda, ¿e spo�ród obowi¹zków prze-
widzianychwart. 23 jedynie zobowi¹zanie dowzajemnegopo¿ycia powin-
no byæ wy³¹czone przez separacjê. Podstaw¹ tego postulatu jest charakter
ma³¿eñstwa � zwi¹zek ten nie jest zawierany przypadkowo i je¿eli na
ma³¿onkupoorzeczeniu separacji spoczywa szereg obowi¹zków, takich jak
wierno�æ, wzajemna pomoc czy wspó³dzia³anie dla dobra rodziny za³o¿o-
nej przezma³¿eñstwo, to jest to sytuacja oczywista, akceptowalna, a wrêcz
spo³ecznie po¿¹dana. Nale¿y przychyliæ siê do postulatu E. Holewiñskiej-
£apiñskiej, aby obowi¹zek wzajemnej pomocy separowanych ograniczyæ
jedynie na zasadachogólnychprzez art. 5 k.c.72De lege lata rozmiarpomocy
jest mniejszy ni¿ przed orzeczeniem separacji. Przyczyny uzasadniaj¹ce
wzglêdami s³uszno�ci pomoc ma³¿onkowi separowanemu mog¹ powstaæ
zarówno przed, jak i po orzeczeniu separacji. Jednak, je¿eli przyczyny
powsta³y przed orzekaniem, musz¹ to byæ takie przyczyny, które nie unie-
mo¿liwia³y orzeczenia separacji na mocy § 2 art. 611. Czas, jaki up³yn¹³
od wprowadzenia separacji do wyst¹pienia powodów, nie ma wp³ywu na
obowi¹zek pomocy, wszak separowani s¹ wci¹¿ma³¿eñstwem73.Wzajem-
na pomoc ma³¿onków obejmuje nie tylko sferê maj¹tkow¹, ale tak¿e du-
chow¹ (np. wsparcie moralne w razie choroby).
Wy³¹cznie sferymaj¹tkowej dotyczyobowi¹zek alimentacji � ukszta³to-

wany na wzór �porozwodowego� (art. 614 § 4 w zw. z art. 60) � który jest
kontynuacj¹ nie obowi¹zuj¹cego podczas separacji obowi¹zku przyczynia-
nia siê do zaspokajania potrzeb rodziny (art. 27)74. Ci¹¿¹cy na ma³¿onku
obowi¹zekwyprzedza obowi¹zek krewnych uprawnionego separowanego
(art. 130)75. W¹tpliwo�ci pojawiaj¹ siê w zwi¹zku ze s³usznym wy³¹cze-

72 E. H o l e w i ñ s k a - £ a p i ñ s k a, Separacja�, s. 18.
73 J. G a j d a, Kodeks�, s. 282-284, H. H a a k, Separacja�, s. 217.
74 E. H o l e w i ñ s k a - £ a p i ñ s k a, Separacja�, s. 18; J. P a n o w i c z - L i p s k a,

Skutki�, s. 23.
75 Hipoteza art. 130 obejmuje sytuacjê �po rozwi¹zaniu lub uniewa¿nieniu ma³¿eñstwa

albo po orzeczeniu separacji�. Skoro zgodnie z art. 21 i 614 § 1 do skutków uniewa¿nienia
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niem, z przyczynwy³o¿onychwpoprzednimakapicie, przez ustawodawcê
stosowania § 3 art. 6076. Podobnie jak w przypadku wzajemnej pomocy
separowanych ma³¿onków, nie ma znaczenia, czy sytuacja uzasadniaj¹ca
alimentacjê nast¹pi³a przed czy te¿ po orzeczeniu separacji.
Ustawa wprowadzaj¹ca separacjê nie tylko doda³a do k.c. art. 9351/77,

ale nadto znowelizowa³a art. 940 § 1.Namocy art. 614 § 1 separacja odnosi
skutki takie jak rozwód na p³aszczy�nie prawa spadkowego (ma³¿onek
separowany nie dziedziczy z ustawy), awynikaj¹ca st¹d zbêdno�æ art. 9351
k.c. sta³a siê przyczyn¹ wy¿ej wspomnianych komplikacji. Z kolei zmiana
art. 940 k.c. by³a konieczna. Skutki, jakiemia³by art. 9351 k.c.wywo³ywaæ,
wynikaj¹ ju¿ z ogólnej zasady sformu³owanej w art. 614 § 1, a ponadto �
a minori ad maius � z nowego brzmienia art. 940 § 1 k.c. Zgodnie ze
znowelizowanym art. 940 § 1 k.c., ma³¿onek mo¿e zostaæ przez s¹d wy-
³¹czony od dziedziczenia ustawowego, je¿eli spadkodawca z uzasadnio-
nych przyczyn wyst¹pi³ o orzeczenie separacji z jego winy. Nie jest ko-
nieczne, aby spadkodawca wyst¹pi³ z powództwem, wystarczy, je¿eli �
bêd¹c pozwanym� za¿¹da orzeczenia separacji z winyma³¿onka. Art. 940
k.c. nie znajdzie zastosowania zewzglêdu na brak orzekania owinie, je¿eli
ma³¿onkowiewyst¹pi¹ o orzeczenie separacjiw trybie art. 611 § 378. Zmiana
art. 940 § 1 k.c. nie by³a, jak w przypadku art. 9351 k.c., zbêdna, dlatego
¿e art. 614 § 1 nie obejmuje swymi konsekwencjami obszaru dzia³ania art.
940 § 1 k.c.; art. 614 § 1 skutkuje po orzeczeniu separacji, natomiast hi-
poteza art. 940 § 1 k.c. obejmuje sytuacjê jeszcze przed tym orzeczeniem.
De lege ferenda na gruncie prawa spadkowego separacja powinna

wywo³ywaæ � w porównaniu z rozwodem � z³agodzone skutki. Przemy-

ma³¿eñstwaw zakresie stosunkówmaj¹tkowychmiêdzyma³¿onkami stosuje siê odpowied-
nio przepisy o rozwodzie, a z kolei orzeczenie separacji wywo³uje takie skutki jak rozwód,
to w art. 130 wystarczy³oby sformu³owanie �po rozwi¹zaniu ma³¿eñstwa�. Uzasadnienie,
s. 11: wobec tego, ¿e regu³a wyra¿ona w art. 21 zosta³a ju¿ wcze�niej potwierdzona w art.
130, uznano za zasadne tak¿e analogiczne powtórzenie zasady co do skutków separacji.

76 J. G a j d a, Kodeks�, s. 282; E.M i c h n i e w i c z - B r o d a, Maj¹tkowe�, s. 94;
Uzasadnienie, s. 6. Przeciwko wy³¹czeniu § 3 w czê�ci dotycz¹cej ma³¿onka niewinnego
opowiedzia³ siê T. S m y c z y ñ s k i, Kierunki�, s. 309.

77 W projekcie rz¹dowym z 1998 r. zamiast klauzuli generalnej (art. 9351 k.c.) przyjêto
regulacje szczegó³owe � dodano w art. 931 § 1 i § 2 k.c. in media parte oraz w art. 935 §
1 k.c. in fine �chyba ¿e w chwili otwarcia spadku ma³¿onkowie pozostawali w separacji�,
aw art. 935 § 2 i § 3 k.c. zast¹pionowyraz �ma³¿onek�wyrazami �dziedzicz¹cyma³¿onek�.

78 E. M i c h n i e w i c z - B r o d a,Maj¹tkowe�, s. 90-91.
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�lenia wymagaj¹ poprawki zaproponowane przez Senat, które nastêpnie
nies³usznieodrzucono.Wszczególno�ciproponowano, abynagruncieprawa
spadkowego powi¹zaæwywo³ywanie przez separacjê takich nastêpstw, jak
rozwód z kwesti¹ winy separowanych, analogicznie jak nastêpuje to w art.
940 k.c. Propozycje Senatu znalaz³y uciele�nienie w nastêpuj¹cych suge-
stiach: uzupe³nienie art. 9351 k.c. o frazê �orzeczonej z jego wy³¹cznej
winy�, zamiana w § 1 art. 940 k.c. �lub separacji z jego winy� na �z jego
winy lub separacji z jegowy³¹cznej winy� oraz dodanie § 3w art. 991 k.c.:
�Zachowek nie nale¿y siê ma³¿onkowi spadkodawcy pozostaj¹cemu w
separacji, chyba ¿e spadkodawca by³ wy³¹cznie winny orzeczeniu separa-
cji�79.Warto zauwa¿yæ, ¿e podobne rozwi¹zanie wystêpuje w prawie fran-
cuskim (art. 301 w zw. z art. 265 Code civil).
Zgodnie z art. 615, konsekwencj¹ orzeczenia separacji jest wprowadze-

nie miêdzy ma³¿onkami rozdzielno�ci maj¹tkowej80 o charakterze ustroju
przymusowego. Istnieje zatem �specyficzny stan zawieszenia dowolnego
kszta³towania stosunków maj¹tkowych miêdzy ma³¿onkami�, którzy nie
mog¹zawieraæ ¿adnychumówma³¿eñskich, nawet takich, którepotwierdza-
³yby ustrój rozdzielno�ci81. E. Holewiñska-£apiñska wyst¹pi³a z propozy-
cj¹ poprawki, dziêki której s¹d wwypadku d³ugotrwa³ej separacji faktycz-
nejmóg³byorzekaæowprowadzeniu rozdzielno�ci ze skutkiemwstecznym82.
Obecnie s¹d nie ma takiej kompetencji w postêpowaniu w sprawie sepa-
racji83. Po orzeczeniu separacji ustrój rozdzielno�ci maj¹tkowej, wynika-

79 Punkty 4-6 uchwa³y Senatu, o której mowa w przyp. 40. Z podobn¹ propozycj¹,
wy³¹czaj¹c¹ separowanego ma³¿onka z krêgu osób uprawnionych do zachowku, wyst¹pi³a
E.M i c h n i e w i c z - B r o d a,Maj¹tkowe..., s. 89.

80 Tak samo m.in. we Francji (art. 302 Code civil) i w Szwajcarii (J. P a n o w i c z -
L i p s k a, Skutki..., s. 23);W.L. J a w o r s k i,Prawo..., s. 435-441; z koleiwBGB zniesienie
wspólno�ci ma³¿eñskiej nie wp³ywa³o na zmianê dotychczasowego ustroju; w ABGB od
ma³¿onka niewinnego zale¿a³o utrzymanie maj¹tkowego ustroju umownego.

81 R. S z t y k, Czynno�ci notarialne z prawa rodzinnego i opiekuñczego, Rejent 1999,
nr 8, s. 131-132.

82 E. H o l e w i ñ s k a - £ a p i ñ s k a,Separacja..., s. 18; propozycjê popiera J. G a j d a,
Kodeks..., s. 285. Przeciwko postulatowi, w obawie przed nadu¿ywaniem tej mo¿liwo�ci,
B. C z e c h, Kodeks..., s. 438.

83 SN w uchwale z dnia 15 pa�dziernika 1991 r. (III CZP 96/91, OSN 1992, nr 6, poz.
91) stwierdzi³, ¿e �niedopuszczalne jest dochodzenie jednympozwem¿¹dania rozwodu oraz
zniesienia wspólno�ci maj¹tkowej z dat¹ wsteczn¹�. Uchwa³a ma tak¿e zastosowanie na
gruncie separacji.



111

Separacja � wybrane zagadnienia materialnoprawne (przes³anki, skutki)

j¹cy z art. 615, jest skuteczny erga omnes. Z kolei rozdzielno�æ umowna
skutkuje tylko wobec osób, które wiedz¹ o istnieniu miêdzy ma³¿onkami
umowy wy³¹czaj¹cej wspólno�æ maj¹tkow¹ (art. 47 § 2). Zatem po orze-
czeniu separacji osoby trzecie, w szczególno�ci wierzyciele jednego z
ma³¿onków, niemog¹ ¿¹daæ zaspokojenia zmaj¹tkuwspólnego, nawet je�li
s¹ przekonane o istnieniu miêdzy ma³¿onkami wspólno�ci. Niektórzy au-
torzy obawiaj¹ siê, ¿e instytucja separacjimo¿e staæ siê �rodkiemmaj¹cym
na celu pokrzywdzeniewierzycieli. Jedn¹ z dotychczasowychmetod ogra-
niczenia odpowiedzialno�ci ma³¿onków jest wyst¹pienie na podstawie art.
52 z ¿¹daniem wy³¹czenia wspólno�ci maj¹tkowej. Przeciwdzia³aj¹c nad-
u¿yciom, s¹d szczegó³owo bada, czy istniej¹ wa¿ne powody zniesienia
wspólno�ci maj¹tkowej. Tymczasem w postêpowaniu separacyjnym s¹d
ograniczy siê zapewnedobadania przes³anek i ewentualnychkonsekwencji
orzeczenia w sferze stosunków osobistych, a nie maj¹tkowych84.
Spory w doktrynie budz¹ skutki, jakie separacja odnosi w sferze prawa

spó³dzielczegowprzypadku, je¿eli przed orzeczeniem obojguma³¿onkom
przys³ugiwa³o spó³dzielcze prawo do lokalu mieszkalnego. Zgodnie z art.
215 § 1 prawa spó³dzielczego (pr. sp.), spó³dzielcze prawodo lokalumiesz-
kalnego ma charakter jednopodmiotowy i mo¿e �nale¿eæ tylko do jednej
osoby albo do ma³¿onków�. Jakie zatem skutki wywo³a orzeczenie sepa-
racji? Czy prawo to pozostanie we wspólno�ci czy te¿, jak pozosta³e ele-
mentywchodz¹cew sk³admaj¹tkuma³¿onków, stanie siêwspó³w³asno�ci¹
w czê�ciach u³amkowych? Pierwsza z koncepcji85 znajduje swoje uzasad-
nienie �wobec trwaniama³¿eñstwa po orzeczeniu separacji � w brzmieniu
art. 215 § 3 in principio pr. sp.: �ustanie wspólno�ci maj¹tkowej w czasie
trwaniama³¿eñstwa nie poci¹ga za sob¹ ustaniawspólno�ci spó³dzielczego
prawa do lokalu�. E.Michniewicz-Broda, uzasadniaj¹c powy¿sze zapatry-
wanie, wyklucza zastosowanie art. 216 pr. sp. wobec ma³¿onków separo-
wanych z tego wzglêdu, ¿e w § 1 in principio tego artyku³u mowa jest o
�ustaniuma³¿eñstwawskutek rozwodu�. Jednakwydaje siê, ¿e niezale¿nie
od istnienia ma³¿eñstwa po orzeczeniu separacji akcent nale¿y po³o¿yæ nie
na wyrazy �ustaniu ma³¿eñstwa�, ale na �wskutek rozwodu� i zatem,

84 E.M i c h n i e w i c z - B r o d a,Maj¹tkowe�, s. 80-81.
85 B. C z e c h,Kodeks..., s. 434; E.M i c h n i e w i c z - B r o d a,Maj¹tkowe..., s. 86-87.
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w zwi¹zku z art. 614 § 1, sk³oniæ siê ku drugiej koncepcji. Jej zwolennicy86
stoj¹ na stanowisku, ¿e los spó³dzielczego prawa do lokalu mieszkalnego
po orzeczeniu separacji ma³¿onków, którym to prawo wspólnie przys³ugi-
wa³o, u³o¿y siê tak, jak gdyby ma³¿onkowie siê rozwiedli � zostanie
wyznaczony przez art. 216 pr. sp. Podobnie orzeczenie separacji nie po-
zostanieobojêtne, je¿elima³¿onkomwspólnieprzys³ugiwa³oprawododomu
jednorodzinnego albo lokalumieszkalnego budowanychwcelu przeniesie-
nia ich w³asno�ci na rzecz ma³¿onków. Po jej orzeczeniu umowa przenie-
sienia w³asno�ci budynku oraz prawa do dzia³ki bêdzie mog³a zostaæ za-
warta tylko z jednym ma³¿onkiem, pod warunkiem, ¿e jest on cz³onkiem
spó³dzielni87.

7.Podsumowanie

Wprowadzenie do prawa polskiego pod koniec roku 1999 r. instytucji
separacji nie spowodowa³o rewolucji w prawiema³¿eñskim88. Zwolennicy
wprowadzenia separacji argumentowali, ¿e instytucja ta jest bardzo po-
trzebna zewzglêdu na ochronê dóbr osobistychwiernychKo�cio³a katolic-
kiego, a po drugie, ¿e zwiêkszy siê szansa na pojednanie sk³óconych
ma³¿onków.Codo pierwszego argumentu, to jakwykazanowpocz¹tkowej
czê�ci artyku³u, jest on nietrafny.Drugi argument jest natomiast ca³kowicie
trafny � prawu polskiemu potrzebne s¹ rozwi¹zania, które wzmacnia³yby
trwa³o�æ zwi¹zku ma³¿eñskiego, a przez to kszta³towa³y siln¹ rodzinê, co
w dalszej kolejno�ci mog³oby rozwi¹zaæ szereg problemów spo³ecznych
prze³omu tysi¹cleci.Nadal aktualne s¹ s³owa J.Gwiazdomorskiego: �dobre
ma³¿eñstwo jest najlepszym �rodkiem przeciwdzia³aj¹cym wszelkim ru-
chomwywrotowym, zmniejsza przestêpczo�æ, zapobiega rozwojowi alko-
holizmu, jest jednym s³owem filarem i podstaw¹ ³adu, porz¹dku i spokoju
w pañstwie i spo³eczeñstwie�89. Problem polega na tym, ¿e instytucja se-

86 J. G a j d a, Kodeks..., s. 282; H. H a a k, Separacja..., s. 80; R. S z t y k, Czynno�ci...,
s. 132-133.

87 R. S z t y k, Czynno�ci..., s. 132.
88 �wiadczy o tym stosunek ilo�ci spraw o rozwód (43862) i spraw o separacjê (4060;

w trybie procesowym 3604, w nieprocesowym � 456), które wp³ynê³y do s¹dów w pierw-
szym pó³roczu 2000 r. M. P i o n k o w s k a, Ze wzglêdów religijnych lub maj¹tkowych,
Rzeczpospolita z 2000 r. nr 181.

89 J. G w i a z d om o r s k i, [w:] F. Z o l l, Prawo�, s. 5-6.



113

Separacja � wybrane zagadnienia materialnoprawne (przes³anki, skutki)

paracji w ujêciu obecnie obowi¹zuj¹cym mo¿e nie spe³niæ wymienionego
wy¿ej zadania w znacznie wiêkszym stopniu ni¿ dokonuj¹ tego zastane
instytucje prawne (m.in. art. 30 § 2, 40, 52, 107 § 2). Nowela wprowa-
dzaj¹ca separacjê nie wnosi wiele nowego do prawa polskiego, podobne
orzeczeniu separacji skutkimo¿na by³o osi¹gn¹æwdrodze kilku odrêbnych
postêpowañ. Natomiast zalet¹ instytucji mo¿e byæ mo¿liwo�æ komplekso-
wej regulacji praw i obowi¹zków ma³¿onków separowanych90.
Nie mo¿na ukrywaæ, ¿e rozwi¹zania dotycz¹ce separacji wymagaj¹

nowelizacji. Jak wykazano wy¿ej, zbyt szeroko rozci¹gn¹³ ustawodawca
nastêpstwa orzeczenia separacji, co przeciwdzia³a spe³nianiu stawianych
tej instytucji zadañ. Przedewszystkimnale¿y poszerzyæ prawa i obowi¹zki
ma³¿onkówpozostaj¹cychwseparacji,wszczególno�ci utrzymaæobowi¹zki
wynikaj¹ce z art. 23, z wyj¹tkiem wspólnego po¿ycia; takie rozwi¹zanie
zak³ada³ art. 56a § 1 in principio projektu A. Strzembosza. Mo¿na tak¿e
wprowadziæ zmianywzakresie prawa spadkowego orazwkwestii sposobu
zniesienia separacji. Ponadto nale¿a³oby wyja�niæ niejasno�ci, takie jak
problem istnienia ma³¿eñstwa po orzeczeniu separacji, skutki separacji na
gruncie prawa spó³dzielczego, okre�lenie ustroju maj¹tkowego miêdzy
ma³¿onkami po zniesieniu separacji.
Wprowadzenie separacji doprawapolskiegomo¿na rozumieæ jakopróbê

realizacji zasady wyra¿onej w art. 18 Konstytucji, zgodnie z któr¹ Rzecz-
pospolita Polskapoprzez swój porz¹dekprawnybierze podochronê i opiekê
ma³¿eñstwo, rodzinê, macierzyñstwo oraz rodzicielstwo. Istot¹ ochrony
ma³¿eñstwa w prawie polskim jest ochrona trwa³o�ci, choæ nie � jak w
prawie kanonicznym � nierozerwalno�ci jego istnienia91.Warto zauwa¿yæ,
¿e w pozytywnym prawie polskim o �trwa³o�ci ma³¿eñstwa� mowa jest
jedyniew§1art. 436 in finek.p.c., którynak³adana s¹dobowi¹zeksk³aniania
stron do pojednania, zwracaj¹c uwagê na �spo³eczne znaczenie trwa³o�ci
ma³¿eñstwa�.

90 M. N a z a r, [w:] J. I g n a t o w i c z, Prawo�, s. 139; T. S m y c z y ñ s k i, Kierun-
ki�, s. 306-308; Uzasadnienie, s. 3.

91 SN w uchwale z dnia 26 kwietnia 1952 r. zawieraj¹cej wytyczne wymiaru sprawie-
dliwo�ci i praktyki s¹dowej w zakresie stosowania art. 30 kodeksu rodzinnego CP 798/51,
OSN 1952, nr 1, poz. 1; tak¿e: PiP 1952, nr 7, s. 113 i nast. Rozró¿nienie jest wyra�ne tak¿e
w art. 11 Konkordatu.
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Po wprowadzeniu separacji do prawa polskiego powinno nast¹piæ
zaostrzenie przepisów rozwodowych, a tak¿e linii orzecznictwa. Miêdzy
innymimo¿na siê zastanowiæ nad kodeksowymograniczeniemmo¿liwo�ci
¿¹dania rozwodu przez m³ode ma³¿eñstwa. Kodeks móg³by nie dozwalaæ
na orzekanie rozwodu ma³¿onków w wieku poni¿ej 25 lat oraz tych, któ-
rych zwi¹zek trwa krócej ni¿ trzy lata. Ma³¿onkowie, którzy nie mogliby
wystêpowaæ o rozwód, mogliby za to ¿¹daæ orzeczenia separacji. Innego
rodzaju zmian¹ mog³oby byæ wprowadzenie przepisu nawi¹zuj¹cego do
art. 56a§2projektuA.Strzembosza: �rozwi¹zaniema³¿eñstwaprzez rozwód
niemo¿e nast¹piæ przed up³ywem2 lat od orzeczenia separacji�. Powy¿szy
przepis nie czyni z separacji koniecznej przes³anki rozwodu, ale zwiêksza
mo¿liwo�ci doprowadzenia do pojednania ma³¿onków. Wprawdzie prze-
ciwko rozwi¹zaniom uzale¿niaj¹cym orzeczenie rozwodu od separacji
wypowiadaj¹ siê oponenci, argumentuj¹c, ¿e regulacje takie stanowi¹ re-
gres wobec wspó³czesnej tendencji do u³atwiania rozwodów. Wydaje siê,
¿e zwa¿enie dwóchwarto�ci: z jednej strony pod¹¿anie zawspó³czesnymi,
zachodnimi trendami, a z drugiej strony ochrona trwa³o�cima³¿eñstwa oraz
rodziny, przemawia za tym, ¿eby opowiadaæ siê za korzystniejszym dla
spo³eczeñstwa rozwi¹zaniem.


