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Separacja — wybrane zagadnienia materialnoprawne
(przestanki, skutki)

Problem wprowadzenia separacji do polskiego prawa spotkat si¢ ze
sporym zainteresowaniem i byt szeroko dyskutowany zaro6wno przed, jak
i po wejsciu w zycie ustawy' regulujacej te instytucje. Zgodnie z Uzasad-
nieniem rzadowego projektu tej ustawy brak separacji byt ,,...uznawany
za «luke w prawie», poniewaz brak podobnej instytucji stwarza powazne
problemy spoteczne i prawne’.

Celem niniejszego artykutu jest doktadne przedstawienie wybranych
materialnoprawnych zagadnien separacji de lege lata, a mianowicie: przesta-
nek separacji (rozdziat 5) oraz skutkow jej orzeczenia (rozdziat 6). Artykut
koncentruje si¢ na analizie wypowiedzi — czgsto rozbieznych — przedsta-
wicieli doktryny oraz pojawiajacych si¢ juz postulatéw modyfikacji nowo-
wprowadzonej konstrukcji. Wymienione zagadnienia, ktore stanowia za-
sadnicza cze$¢ publikacji, zostaly poprzedzone wstgpem historycznym
(rozdzial 1), oméwieniem spelnianych przez separacje funkcji (rozdziat 2)
oraz prezentacja dwoch modeli regulacji tej instytucji (rozdzialy 3 i 4).

! Ustawa z dnia 21 maja 1999 r. o zmianie ustaw Kodeks rodzinny i opiekunczy, Kodeks
cywilny, Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 52, poz.
532); weszta w zycie 16 grudnia 1999 r.

2 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia ... r. o zmianie ustaw Kodeks rodzinny i opie-
kunczy, Kodeks cywilny, Kodeks postgpowania 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 byta uregulowana we wszystkich systemach prawnych obo-
wiazujacych na terytorium Polski w okresie Drugiej Rzeczypospolite;:
wystepowata w austriackim kodeksie cywilnym z 1811 r. (4BGB), w kodeksie
cywilnym Krolestwa Polskiego z 1825 r., w tomie X Swodu Zakonow, w
dekrecie — Prawo o matzenstwie z 1836 r., w wegierskiej ustawie o mat-
zenstwie z 1894 r., a takze w niemieckim kodeksie cywilnym z 1896 r.
(BGB). Pojawita si¢ w przyjetym 28 maja 1929 r. przez Komisj¢ Kody-
fikacyjna Projekcie prawa matzenskiego, opracowanym pod kierownic-
twem Karola Lutostanskiego (tzw. projekt Lutostanskiego). Chociaz wpro-
wadzenie separacji do systemu prawa rozwazane byto w trakcie dyskus;ji
nad dekretem z 1945 r. — Prawo malzenskie, nad kodeksem rodzinnym z
1950 r., a takze nad kodeksem rodzinnym i opiekunczym z 1964 r., to od
dnia wejscia w zycie dekretu z 1945 r., czyli od 1 stycznia 1946 r., prawo
polskie nie przewidywato tej instytucji. Postulaty ponownego uregulowania
separacji pojawity si¢ w latach dziewiecdziesiatych i w tym tez okresie
powstat szereg projektow uksztattowania tej instytucji’. Do obecnie obo-
wigzujacego prawa polskiego instytucja separacji zostata wprowadzona z
dniem 16 grudnia 1999 r., kiedy to weszta w Zycie wspomniana na wstepie
ustawa nowelizacyjna. W k.r.o. w tytule I ,,Malzenstwo dodano po dziale
IV ,,Ustanie matzenstwa” nowy dziat V ,,Separacja™, obejmujacy art. 61'-
61°.

3 Jako pierwszy z projektem rozwiazan legislacyjnych wystapit A.Strzembosz,
O zrownanie w prawie rodzinnym wierzqcych z niewierzqcymi, Rzeczpospolita 1992, nr 12,
s. 6. Projekty: A. Strzembosza z 15 stycznia 1992 r., rzadowe z dnia 22 pazdziernika 1992 r.
(Sejm I kadencji), 3 listopada 1993 r. (Il kadencja), 12 listopada 1998 r. (Il kadencja) oraz
poselskie z dnia 23 listopada 1995 r. (II kadencja) i 9 wrzesnia 1998 r. (III kadencja)
publikuje i omawia P. Kasprzyk, Instytucja separacji matzenskiej w swietle 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 1.), 1998, nr 4 (z 1998 r.). Oba projekty z roku 1998 r. komentuje E. Holewinska-
Lapinska, Separacja (projekty nowelizacji k.r.0.), Jurysta 1999, nr 2-3.

4 Dzial V Separacja wystgpowatl w wymienionych w przyp. 3 projektach rzadowych i
poselskich. Inng zupetnie technike legislacyjna proponowat w swym projekcie A. Strzem-
bosz —w dziale IV po wyrazach (wystgpujacych w roznych przypadkach) ,,rozwod” doda-
wat ,,i separacja”.
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Czy mimo braku w polskim prawie regulacji instytucji separacji w okresie
od 1 stycznia 1946 r. do 15 grudnia 1999 r. zdarzaly si¢ przypadki sepa-
racji? Ustawodawca fragmentarycznie uregulowat zjawisko tzw. separacji
faktycznej (art. 28, 29 oraz 107 § 2 k.r.o., art. 939 § 2 k.c., oraz — ewen-
tualnie — takze art. 40 1 52 k.r.0.). Natomiast zagadnienie separacji sadowej
wymaga analizy w konteks$cie norm kolizyjnych migdzyczasowych oraz
miedzynarodowych.

Na podstawie art. XVII dekretu z 1945 r. — Przepisy wprowadzajace
prawo matzenskie, toczace si¢ przed sadami sprawy o separacje ulegly ex
lege umorzeniu. Przepisy intertemporalne nie normowaty skutecznosci
separacji orzeczonej wczesniej, przed 1 stycznia 1946 r. Sad Najwyzszy
wyrazit poglad, ze skoro zaden z przepiséw mig¢dzyczasowych ,,nie prze-
widuje skutkéw cywilnych roztaczenia orzeczonego przed dniem 1 stycznia
1946 r., a samo prawo matzenskie z 1945 r. nie znalo tej instytucji, przyjac
trzeba, ze z dniem 1 stycznia 1946 r. wygasty cywilnoprawne skutki orze-
czonej poprzednio separacji”.

Drugi z poruszonych problemoéw to dopuszczalno$¢ orzeczenia przez
sad polski separacji na podstawie prawa obcego, wskazanego przez normy
kolizyjne prawa prywatnego migdzynarodowego (p.p.m.). W szczegolnosci
mozliwo$¢ orzekania separacji miata donioste znaczenie, jezeli prawo wia-
sciwe nie przewidywato rozwodu. Art. 17 ust. 1 p.p.m. z 1926 r. wskazywat
prawo wilasciwe ,,dla rozwodu lub rozdziatu od stotu i toza”. Natomiast art.
18 p.p.m. z 1965 1. (do 15 grudnia 1999 r.) okreslat prawo wlasciwe jedynie
dla rozwodu. W zwiazku z tym w nauce powstat spor co do dopuszczal-
nosci orzeczenia separacji. Przeciwnicy takiej ewentualnosci argumento-
wali, Ze sad moze dziata¢ jedynie w trybie okreSlonym przez przepisy legis
fori procesualis 1 podnosili, ze sad nie jest uprawniony do podejmowania
czynnosci, ktore nie wchodza w sktad kompetencji przyznanych mu przez

5 Podawane numery artykutow, o ile nie zaznaczono inaczej, odnosza si¢ do k.r.o.

¢ SN w uchwale siedmiu sedzidw z dnia 28 wrzesnia 1954 r. I CO 23/24, OSN 1957,
nr 2, poz. 31, s. 5-8. Ze wzgledu na charakter sprawy, w zwiazku z ktora SN odpowiadat
na pytanie prawne, teza uchwaly wspomina jedynie o ,,roztaczeniu matzonkéw na czas
nieograniczony”, tymczasem na podstawie art. 67 dekretu z 1836 r. sad mogt orzec separacjg
takze na czas ograniczony. Z uzasadnienia uchwaty wynika jednak, ze skutki orzeczenia
separacji na czas ograniczony takze wygasaly z dniem 1 stycznia 1946 r., a nie z chwila
uptywu terminu okre$lonego w orzeczeniu.
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ustawe (k.p.c. nie wspominat o separacji). Jednakze zasada dziatania sadu
wylacznie wedhug legis fori procesualis ma zastosowanie na gruncie prawa
procesowego, a orzeczenie separacji ma charakter konstytutywny, przez co
nalezy do prawa materialnego. Orzeczenie separacji stawato si¢ mozliwe
w razie przyjecia metody autonomicznej kwalifikacji terminéw p.p.m. —
interpretacji w sposob oderwany od prawa merytorycznego. Za dopuszczal-
noscig przemawialo takze obowiazywanie przepisu umowy polsko-francu-
skiej z 1967 1.7, zgodnie z ktorym zakresem norm kolizyjnych dotyczacych
rozwodu objeta byla tez separacja. W sporze przewazyl poglad dopuszcza-
jacy orzeczenie separacji, o ile instytucja ta przewidziana byta przez wia-
sciwe prawo merytoryczne — wspolne prawo ojczyste matzonkow z chwili
wystapienia z zadaniem separacji®. Na tacznik obywatelstwa wskazywaty
art. 17 (stosunki osobiste migdzy matzonkami) i 18 p.p.m. z 1965 r. Na-
tomiast subokreslnik temporalny wyznaczany byt analogicznie jak w przy-
padku rozwoddw, za czym przemawiato podobienstwa obu instytucji, a
takze sformutowanie art. 17 p.p.m. z 1926 1. i art. 8 ust.3 konwencji polsko-
francuskiej. Ustawa wprowadzajaca separacje do prawa polskiego zmienita
brzmienie art. 18 p.p.m. z 1965 r., dodajac po wyrazach ,,dla rozwodu”
wyrazy ,,lub separacji”’; wobec powyzszego nowelizacja ta nie ma znacze-
nia normatywnego, a wynika z elegantiae legis.

2. Funkcje separacji a instytucja rozwodu

Instytucja separacji w zaleznos$ci od ujecia normatywnego moze spel-
nia¢ jedng z dwoch zasadniczych funkcji: surogacyjna albo paliatywna’.
J. Panowicz-Lipska wymienia ponadto jeszcze dwa cele, ktorym moze shuzy¢
separacja sadowa: legalizuje 1 organizuje separacj¢ faktyczna, a takze moze

7 Art. 8 ust. 3 umowy PRL z Republika Francuska o prawie wlasciwym, jurysdykeji i
wykonywaniu orzeczen w zakresie prawa osobowego i rodzinnego, sporzadzonej w Warsza-
wie dnia 5 kwietnia 1967 r. (Dz.U. z 1969 r. Nr 4, poz. 22).

8 Za dopuszczalno$cia orzeczenia separacji: W. Lud w i c zak, Dwuglos recenzyjny,
PiP 1971,nr7,s. 150; A. M ac zy 1 s k i, Rozwdd w prawie prywatnym miedzynarodowym,
Warszawa 1983, s. 55-56; M.Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa
1995, s. 177. Przeciwko: J. B alic ki, Problemy kolizyjne prawa maizenskiego, Warszawa
1959, s. 112, J. Jodto ws ki, Dwuglos recenzyjny, PiP 1971, nr 7, s. 155-156.

° Termin ,,funkcja paliatywna” zostat zaczerpnigty z artykulu T. Smyczynskiego,
Kierunki reformy kodeksu rodzinnego i opiekunczego, KPP 1999, nr 2, natomiast nazwa
,.funkcja surogacyjna” pochodzi od autora.
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stanowi¢ etap posredni wiodacy do rozwodu'®. Z kolei J. Kowalski przy-
pisywal tej instytucji az osiem funkcji, a mianowicie: a) prowizoryczne
uwlozenie stosunkow migdzy matzonkami w okresie kryzysu matzenstwa,
b) zabezpieczenie intereséw materialnych wspotmatzonka oraz dzieci,
¢) ksztaltowanie warunkow sprzyjajacych pojednaniu, d) zmniejszenie liczby
rozwodow (co prowadzi do intensyfikacji ochrony trwato$ci matzenstwa
poprzez ,,zmniejszanie ilosci przyktadow stwarzajacych zachete do rozwo-
du”), ) podtrzymanie lepszej atmosfery dla wychowania matoletnich dzie-
ci, f) stanowienie surogatu rozwodu, g) sprzyjanie realizowaniu zasady
rekryminacji, h) chronienie trwalosci instytucji malzenstwa'!'. Wszystkie
wymienione funkcje mozna zredukowac do dwoch wskazanych na wstepie
niniejszego akapitu.

Separacja, wystepujac w systemach prawnych nie dopuszczajacych
rozwodu, moze stanowi¢ Srodek umozliwiajacy uregulowanie wzajemnych
stosunkow osobistych i majatkowych matzonkow, ktorych zwiazek ulegt
rozktadowi (funkcja surogacyjna). Na ziemiach polskich nie przewidywaty
rozwodu w przypadku malzenstwa katolikow osobowe prawa matzenskie
o charakterze wyznaniowym: prawo poaustriackie (4BGB) i porosyjskie
(Swod Zakonow, dekret z 1836 1.). Wspotczesni zwolennicy wprowadzenia
separacji do prawa polskiego argumentowali, Ze separacja jest potrzebna
matzonkom, ktérzy ze wzgledu na wyznanie rzymskokatolickie nie chca sig
rozwiesc.

Z drugiej strony instytucja ta funkcjonuje takze w systemach prawnych
dopuszczajacych rozwod. W systemie przewidujacym obie instytucije se-
paracja moze wystepowac albo jako konieczna przestanka orzeczenia roz-
wodu, albo tez niezaleznie — jako instytucja samoistna, ktorej celem jest
uzdrowienie malzenstwa przechodzacego kryzys (funkcja paliatywna, re-
stytucyjna). Separacja sadowa moze wystgpowac jako conditio sine qua
non rozwodu, stanowiac przestanke konieczna do jego orzeczenia. Projekt
Lutostanskiego traktowat separacje jako jedna z niezbgdnych podstaw orze-
czenia rozwodu: art. 77 przewidywat mozliwo$¢ orzeczenia przez sad, na
zadanie jednego z matzonkow, rozwodu po uplywie trzech lat od uznania

WJ.Panowicz-Lipska, Skutki prawne separacji faktycznej, Poznan 1991, s. 36-
38.

1], Kowalski, Oddalenie powédztwa rozwodowego a dalsze pozycie matzenskie,
PiP 1968, nr 11, s. 795-796; ten ze, W odpowiedzi M. Wawitowej, PiP 1969, nr 7, s. 130.
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malzenstwa za roztaczone. Podobne rozwiazania stosuje si¢ w panstwach
o tradycjach rzymskokatolickich.

W systemach, gdzie separacja nie jest konieczng podstawa rozwodu, a
wystepuje jako $rodek uzdrawiajacy malzenstwo'?, moze stanowi¢ takze
przestanke ulatwiajaca uzyskanie orzeczenia rozwodu. Jako przestanka
rozwodowa pod uwagg moze by¢ brana nie tylko separacja orzeczona przez
sad, ale takze — o ile trwa przez okre§lony, dtuzszy czas — separacja fak-
tyczna. Przepisy obowiazujace w Drugiej Rzeczypospolitej wsrod przy-
czyn, na podstawie ktérych mozliwe byto orzekanie rozwodu, wymieniaty
zaistnienie separacji faktycznej'. Podobnie prawo malzenskie z 1945 r.
Dhugotrwata separacja faktyczna, zgodnie z art. 30 k.r., wylaczala stoso-
wanie zasady rekryminacji. Takze i we wspotczesnych ustawach separacja
faktyczna utatwia uzyskanie rozwodu. W Niemczech od 1976 r. przyjmuje
si¢ domniemanie istnienia rozktadu pozycia migdzy matzonkami, jezeli po-
zostaja w faktycznej separacji od co najmniej roku. Ponadto nie bierze si¢
pod uwage negatywnych przestanek rozwodowych (dobro wspolnych ma-
loletnich dzieci, szczegodlna uciazliwos¢ dla wspotmatzonka), o ile separa-
cja faktyczna trwa od 5 lat'. Francuski Code civil za jedna z przestanek
dopuszczajacych rozwod uznaje dlugotrwaty, catkowity rozktad pozycia
wywotany co najmniej szescioletnia separacja faktyczna (art. 237)"°. Z kolei
we Wioszech separacja faktyczna nie ma znaczenia dla orzeczenia rozwo-
du, natomiast jedna z przestanek rozwodowych jest separacja sadowa's.

W systemach przewidujacych obie instytucje, zarowno rozwod, jak i
separacjg, przestanki orzekania moga by¢ uksztaltowane identycznie albo
odmiennie. Jezeli prawo okresla jednakowo przestanki rozwodu oraz sepa-
racji, a matzonkowie separowani wystepuja z zadaniem rozwodu, to czy
sad powinien ponownie badac istnienie okolicznosci, w szczegdlnosci roz-

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

BH. Warman, Przepisy o rozwodzie i separacji. Przepisy kodeksow obowiqzujqcych
i ustaw zwiqzkowych, orzecznictwo sqdowe austriackie, rosyjskie i polskie, Warszawa 1939,
s. 43, 134, 183.

4 J. Winiarz, [w:] System prawa rodzinnego i opiekuriczego, red. J. Pigtowski,
Ossolineum 1985, s. 546.

15 Code civil, Litec-Paris 1985.

®L.Stecki, Zasady nowego prawa rozwodowego we Wioszech, PiP 1989, nr 9, s.
96-97.
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ktadu pozycia, ktore zostaty juz wezesniej stwierdzone podczas orzekania
separacji? W niektorych panstwach!” przyjeto zasade konwersji, przeksztat-
cenia separacji w rozwod, dzigki czemu sad nie jest zmuszony do ponow-
nego badania okolicznosci uzasadniajacych orzeczenie rozwodu w przy-
padku matzonkoéw pozostajacych w separacji sadowej. Code civil przewiduje
konwersje sadowa po 3 latach od orzeczenia separacji na zadanie matzonka
winnego rozktadu pozycia (art. 306-308)'. Ciekawym przyktadem kon-
wersji byta regulacja przewidziana przez BGB, gdzie separacja wystepo-
wala jako zniesienie wspolnosci malzenskiej'. O ile wezesniej nie doszto
do pojednania matzonkow, kazdy z nich, w kazdej chwili po orzeczeniu
separacji mogt ,,na podstawie tego wyroku poda¢ wniosek o rozwdd” (§
1576).

Mozliwo$¢ orzeczenia rozwodu matzonkow separowanych istnieje tak-
ze w systemach nie znajacych instytucji konwersji. Jednak wobec tego, ze
inaczej sa uksztaltowane przestanki obu instytucji, sad za kazdym razem
musi zbada¢, czy pomimo tego, ze istnieje separacja, wystepuja takze
podstawy orzeczenia rozwodu.

3. Funkcja surogacyjna

Model separacji jako surogatu rozwodu wystepuje w tych systemach
prawnych, ktore nie dopuszczaja rozwodu. Niemozno$¢ uzyskania orze-

7J.Panowicz-Lipska, Skutki..., s. 27-28, 34: m.in. w Belgii, Francji, Holandii,
Portugalii, Szwajcarii.

18 Podobnie w Szwajcarii. Prawo portugalskie zna konwersje ex lege (W.Adam-
czewski, Malzenstwo w konkordacie, Warszawa 1999, s. 119).

19 Instytucjg t¢ zniesiono w 1938 r. Nie ma zgodnosci co do identycznosci zniesienia
wspolnosci matzenskiej (die Aufhebung der ehelichen Gemeinschaft) oraz separacji. Za
jednakim charakterem tych instytucji opowiadali si¢: W.L. J aw o r s k i, Prawo cywilne na
ziemiach polskich, t. 1, srodla. Prawo maizenskie osobowe i majqtkowe, Krakow 1919, s.
208, J.Ordynski, O separacji, rozwodach (rozwiqzaniu matzenstw przez rozwody i
Smierc) i niewaznosci matzenstw, Warszawa-Krakow 1925,s.32,R. Longchamps de
B erier, Zawarcie i rozwiqzanie matzenstwa wedtug prawa cywilnego, obowiqzujgcego w
Polsce, [w:] Maizenstwo w swietle nauki katolickiej, Lublin 1928, s. 381. Z kolei wedtug
S.Grzybowskiego,[w:]S.Grzybowski,I. Ro6zanski, Prawo malzenskie. Ko-
mentarz. Wyciqgi z motywow Komisji Kodyfikacyjnej — tezy polityczne — wzory, Krakow
1946,s.129-130 orazJ. Gwiazdomorskiego, [w:] F. Z o ll, Prawo cywilne opraco-
wane gltownie na podstawie przepisow obowiqzujacych w Malopolsce, t. IV, Prawo fami-
lijne i spadkowe, Poznan 1933, s. 54, obie instytucje nie byty identyczne.
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czenia rozwodu moze wynika¢ albo z zupelnego wykluczenia rozwodow
(prawo kanoniczne KoSciota katolickiego), albo ze wzgledu na przepisy nie
dopuszczajace do rozwodu w przypadku tylko niektorych matzenstw (do
1946 . katolicy nie mogli uzyska¢ rozwodu na obszarze obowiazywania
ABGB, Swodu Zakonow, dekretu z 1836 r.). De lege lata k.r.0. nie przyj-
muje modelu separacji jako surogatu rozwodu®. Prawo polskie nie ma
charakteru wyznaniowego i nie przewiduje zakazu orzekania rozwodoéw
malzenstw katolickich.

Natomiast separacja w modelu surogacyjnym wystgpuje w prawie
kanonicznym Kosciota katolickiego, ktore nie zna instytucji rozwodu?'. O
niedopuszczalno$ci rozwodu wyraznie stanowi kanon 1141 Codex Iuris
Canonici z 1983 r.: ,,malzenstwo zawarte i dopelione nie moze by¢ roz-
wiazane zadna ludzka wladza i z zadnej przyczyny, oprocz $mierci”?.

Zawarcie matzenstwa przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego
zgodnie z art. 1 § 1 ma charakter umowy cywilnoprawnej, wywolujace;j
skutki w zakresie stosunkéw osobistych oraz majatkowych. Zupehie inny
charakter ma wstapienie w zwiazek matzenski w obliczu Ko$ciota katolickie-
go: celem nie jest wywotanie skutkow prawnych na gruncie prawa pan-
stwowego, ale udzielenie sakramentu malzenstwa. Jednak na mocy art. 1
§ 2 zawarcie zwiazku malzenskiego podlegajacego prawu wewnetrznemu
Kosciota w obecnosci duchownego moze odnies¢ skutki takze na gruncie
prawa polskiego. Zawarcie matzenstwa kanonicznego i spetnienie przesta-
nek okreslonych przez art. 1 § 2 powoduje zatem skutki na ptaszczyznie
prawa kanonicznego (udzielony zostaje $wigty sakrament) oraz cywilnego.

Konkordat z 1993 .2 w art. 1 in principio deklaruje, ze ,,Panstwo i
Kosciot katolicki sa — kazde w swej dziedzinie — niezalezne i autonomicz-

2 Uzasadnienie, s. 2: ,,Niniejszy projekt stoi na stanowisku niezalezno$ci (réwnorzed-
nosci) instytucji rozwodu i separacji, pozostawiajac zainteresowanym wybor.”, ,,...nie moz-
na jej ocenia¢ jako ,,rozwod katolikow”, jezeli rozwdd pozostaje dostepny dla wszystkich,
a formalna separacja jest fakultatywnym sposobem rozwiazywania problemow...”.

21 Zakaz rozwodow wynika z pozytywnego prawa Bozego (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 Istnieja dwie mozliwosci rozwiazania malzenstwa, ktore zostato zawarte, lecz nie
zostato dopelnione: poprzez uzyskanie dyspensy papieskiej albo na mocy przywileju Paw-
towego. P. Gajda, Prawo malzenskie Kosciota katolickiego, Tarnow 2000, s. 223-230.

3 Dz.U. z 1998 r. Nr 51, poz. 318.
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ne”, co oznacza istnienie ,,«dziedziny wiasnej» panstwa i «dziedziny wia-
snej» KoSciota. Wewnatrz wilasnej dziedziny kazda ze stron zachowuje
pelna swobodg ksztattowania treSci norm prawnych, odnoszacych si¢ do
objetych nia spraw i zagadnien. W dziedzinie wiasnej panstwa obowiazuje
prawo polskie, w dziedzinie wiasnej Kosciota— prawo kanoniczne™ . Istnieje
takze sfera wspdlnego zainteresowania obu stron, do ktorej nalezy m.in.
problem zawierania malzenstw regulowany przez art. 10 Konkordatu. Jed-
nak mimo wielu powiazan panstwa i Ko$ciota w tej dziedzinie, obie wladze
zachowuja pelni¢ swej kompetencji. Art. 10 Konkordatu wyraznie dekla-
ruje zasadg $cistego rozdzialu jurysdykcji koscielnej oraz §wieckiej: zgod-
nie z ust. 3 ,,orzekanie o waznosci malzenstwa kanonicznego, a takze w
innych sprawach matzenskich przewidzianych w prawie kanonicznym, nalezy
do wylacznej kompetencji wladzy koécielnej”, a z kolei ,,orzekanie w spra-
wach malzenskich w zakresie skutkéw okreslonych w prawie polskim na-
lezy do wytacznej kompetencji sadow panstwowych” (ust. 4). Wobec roz-
dziatu jurysdykcji orzeczenie przez sad powszechny rozwodu na podstawie
art. 56 powoduje ustanie ex nunc skutkdéw matzenstwa na gruncie prawa
cywilnego. Wyrok ten nie ma zadnego znaczenia dla prawa kanonicznego,
a zwlaszcza dla trwania sakramentu matzenstwa. Tak samo w przypadku
orzeczenia przez sad panstwowy separacji.

W zwiazku z tym, ze orzeczenie separacji przez sad panstwowy, jak
1 orzeczenie przezen rozwodu na gruncie prawa kanonicznego maja jed-
nakowe skutki — kwestia grzechu matzonka przedstawia si¢ tak samo (nie
w razie powtornego matzenstwa z osoba trzecia), przysiega maltzenska
zostaje w takim samym stopniu ztamana (z powyzszym zastrzezeniem) —
nalezy uznad¢, Ze nie maja dostatecznej racji argumenty zwolennikdw wpro-
wadzenia separacji, oparte na przestance, Ze separacja jest konieczna wobec
nieuznawania rozwodu przez prawo kanoniczne?. W zakresie problema-
tyki separacji i rozwodu Kos$ciot nie wprowadza podziatu na rozwiedzio-
nych oraz na separowanych, ale taczy separowanych z rozwiedzionymi,

2 A.Maczynski, Znaczenie Konkordatu dla polskiego systemu prawnego, [w:]
Rola i znaczenie Konkordatu 1993, red. J. Dyduch, Krakow 1994, s. 89-90.

3 M. Nazar, Prawo matzeriskie de lege lata i de lege ferenda, [w:] Polska lat dzie-
wiecdziesiqtych. Przemiany panstwa i prawa, Lublin 1998, s. 226-227: brak separacji nie
stanowit przejawu dyskryminacji katolikow, dla ktorych wazny jest $wigty sakrament, a
samo malzenstwo cywilne pozostaje nieistotne; ponadto rozwdd nie obliguje do ponownego
zawarcia matzenstwa.
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ktorzy nie zwiazali si¢ z osoba trzecia, przeciwstawiajac ich rozwiedzio-
nym, ktorzy zyja w nowych, niesakramentalnych zwiazkach jak matzon-
kowie®.

Kosciot katolicki nie sprzeciwia si¢ a priori instytucji rozwodu prze-
widzianej przez prawo panstwowe. Swicta Penitencjaria 30 kwietnia 1892 r.
w odpowiedzi na pytanie prawne orzekla, ze ,,katolik ma prawo stara¢ si¢
o rozwdd cywilny celem odwrocenia od siebie wielu szkdd, ktorych inaczej
zazegnac nie moze™”?".

4. Funkcja paliatywna

Separacja moze wystepowac w systemie prawnym przewidujacym mozli-
wos¢ rozwiazania malzenstwa w drodze rozwodu. Funkcjonujac na gruncie
takiego prawa, separacja ma na celu utozenie stosunkéw osobistych i ma-
jatkowych matzonkdéw w okresie, kiedy ich zwiazek przezywa kryzys, lecz
wciaz istnieje nadzieja na jego uratowanie. Instytucja separacji, legalizujac
sytuacje tymezasowa, zapewnia matzonkom mozliwos$¢ swobodnego prze-
myslenia swoich decyzji, zwlaszcza skutkéw osobistych i majatkowych
rozwodu. Realizacja tego celu byta najdonioslejszym argumentem przema-
wiajacym za wprowadzeniem instytucji separacji do polskiego prawa ro-
dzinnego®.

To jednak, czy separacja spetni poktadane w niej nadzieje, zalezy od
jej regulacji legislacyjnej. Kolejne rozdzialy stanowia probe analizy roz-

26 Swiadczy o tym m.in. fragment mowy Jana Pawta II z dnia 25 pazdziernika 1980 r.,
zatwierdzony 14 wrzesnia 1994 1. List Prefekta Kongregacji Nauki Wiary do biskupow
Kosciola katolickiego na temat przyjmowania Komunii swigtej przez wiernych rozwiedzio-
nych i zZyjacych w nowych zwiqzkach, a takze instrukcja Konferencji Biskupow Italii z dnia
27 kwietnia 1979 1.

7 Cyt.za: W.Go6ralski, B.Laskowska, Separacja maizeniska a prawo polskie,
Studia Plockie 1993, t. 21, s. 26. Por. przemowienie Piusa XII do prawnikow z dnia 6
listopada 1949 1., tamze.

28 Uzasadnienie, s. 3-4, 7. Wciaz aktualne sa argumenty z uzasadnienia projektu Lu-
tostanskiego: ,,W szczego6lnosci prawo winno odmoéwi¢ sankceji rozerwania wspolnoty, ile-
kro¢ mozna zywi¢ uzasadniona, na rozsadnym przewidywaniu oparta, nadziejg¢ uratowania
malzenstwa od przedwczesnego rozbicia, chocby przy pomocy czasu, lekarza zyciowych
zawodow. Dopoki istnieje u matzonkow gdzies do zakamarkéw ich dusz wygnana przez
chwilowa namigtnos$c¢ i zapamigtatos¢, do odrodzenia sig¢ zdolna wola wspdlnosci, dopoty
nalezy broni¢ twierdzy dozgonnego matzenstwa.” Cyt.za:S.Grzybowski, . R6zan-
ski, Prawo..., s. 136.
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wiazan przyjetych w zakresie: przestanek separacji oraz rozwodu (rozdziat
5), a takze skutkow orzeczenia separacji (rozdziat 6).

5. Przestanki separacji a przestanki rozwodu

Do orzeczenia separacji nie jest konieczne ustalenie, jak w przypadku
rozwodu, by pomi¢dzy malzonkami nastapit zupetny i trwaty rozktad pozycia
(art. 56 § 1), wystarczy, aby rozktad byt zupely (art. 61! § 1); nie obo-
wiazuje zasada rekryminacji (art. 56 § 3); matzonkowie moga wystapic ze
wspolnym wnioskiem o separacjg (art. 61.1 § 3).

Brak przestanki trwato$ci rozktadu pozycia wynika z celu, jaki realizo-
waé ma instytucja separacji’. We wezesniejszych projektach nowelizacji
k.r.o. (jeszcze w projekcie poselskim z 1998 1.) przestanka miata by¢ takze
trwato$¢ rozktadu™®, zostato to jednak poddane krytyce’'. Zgodnie z inter-
pretacja Sadu Najwyzszego, rozklad pozycia ma charakter trwatly, gdy
»zgodnie z doswiadczeniem zyciowym nie mozna oczekiwaé powrotu
matzonkdéw do pozycia™®. Gdyby trwatos¢ rozktadu pozycia w tym rozu-
mieniu byta konieczna przestanka orzekania, istnienie separacji pozbawio-
ne bytoby sensu, skoro jej celem jest umozliwienie — a jesli si¢ da, to
wspomozenie — pojednania sktoconych matzonkow. Zréznicowanie przesta-
nek oceniane jest jako trafne®.

H. Haak wyrazil poglad, Ze brak pozytywnej przestanki trwatosci roz-
ktadu pozycia nie przesadza, ,,iz bez znaczenia dla dopuszczalnosci sepa-
racji jest uptyw czasu, liczony od zaistnienia zupetego rozktadu pozycia
matzenskiego”. ,,Nie moze wigc by¢ dopuszczalne orzeczenie separacji...
tylko z tego wzgledu, ze nastapit zupelny rozktad pozycia matzenskiego i
Ze nie wystepuja negatywne przestanki separacji rozumiane tak, jak odpo-
wiednie negatywne przestanki rozwodowe... Orzeczenie separacji jest
dopuszczalne co najmniej dopiero wtedy, gdy cho¢ zupelnos¢ rozktadu
pozycia ma charakter przejsciowy, to jednak, opierajac si¢ na doswiadcze-

? Uzasadnienie, s. 4.

30 Tak tez na poczatku lat 90. proponowata J. Panowicz-Lipska, Skutki..., s. 46.

Sl'E.Holewinska-Lapinska, 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.

3 J.Gajda, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2000, s. 271;
T.Smyczynski, Kierunki..., s. 307.
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niu zyciowym, nie nalezy si¢ spodziewac rychtego powrotu matzonkéw do
wspdlnego pozycia’*. Autor podnosi, ze skoro charakter separacji faktycz-
nej, m.in. jej trwalo$¢, ma wplyw na zniesienie przez sad wspolnosci
majatkowej matzonkow (art. 52)%, to tym bardziej trwato$¢ rozktadu po-
zycia matzonkoéw powinna by¢ brana pod uwage w przypadku orzekania
separacji sadowej (powinno si¢ poréwnac okres trwania matzenstwa wzgle-
dem dhugosci trwania separacji faktycznej). Wobec pominigcia przestanki
trwatosci rozktadu pozycia w § 1 art. 61! podstawa byltby § 2 in fine: w
przypadku zaistnienia zbyt krotkiego okresu trwania zupetego rozkladu
pozycia malzenskiego orzeczenie separacji byloby sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego (z.w.s.)*.

Trwato$¢ rozktadu, w rozumieniu nadanym temu terminowi przez Sad
Najwyzszy, wobec wyraznego pominigcia tej przestanki w art. 61! § 1 oraz
ze wzgledu na cel, jaki ma realizowaé instytucja separacji, nie moze by¢
brana pod uwagg jako pozytywna przestanka orzeczenia separacji. W razie
wystapienia zupelnego rozktadu pozycia matzenskiego i1 braku negatyw-
nych przestanek z § 2 art. 61, rozumianych tak jak odpowiednie przestanki
rozwodowe, orzeczenie separacji bedzie dopuszczalne. Sad wezmie z
pewnoscia pod uwage czynnik czasowy, jednakze nie po to, aby zbadac,
czy wobec krotkiego okresu trwania rozkladu orzeczenie separacji nie bgdzie
sprzeczne z z.w.s., lecz po to, aby ustali¢, czy rozklad pozycia ma charakter
zupehy. Konieczna do orzeczenia separacji zupetno$¢ rozktadu pozycianie
zachodzi z dnia na dzien, lecz po dtuzszym, co najmniej kilkumiesigcznym,
okresie kryzysu matzenstwa. Przy czym owa wzgledna dlugotrwatos¢ nie
moze oznaczaé ,,trwatosci” jako pozytywnej przestanki rozwodowej. Jed-
nakze nie jest wlasciwe si¢gganie w tym miejscu po przestanke negatywna,
wyrazona w art. 61' § 2.

Przestankami negatywnymi separacji (art. 61' § 2) sa — podobnie jak
rozwodu (art. 56 § 2) — dobro wspolnych, matoletnich dzieci matzonkow
oraz sprzeczno$¢ z z.w.s. B. Czech postulowal, aby przestanki te interpreto-

#* H.Haak, Separacja — komentarz, Torun 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. Il CZP 26/73, OSN 1974, nr 4, poz. 65,
s. 21-25 (s. 23: zastosowanie art. 52 uzasadnia nieodwracalna separacja [faktyczna — przyp.
aut.] wystgpujaca w razie trwatego i zupetnego rozktadu pozycia).

% H.Haak, Separacja..., s. 20.
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wac w sposob wezszy, bardziej dozwalajacy niz w przypadku rozwodu.
Przemawiaja za tym dalej idace skutki rozwodu. Konkretny stan faktyczny
w sprawie o rozwod moglby stanowié przestanke negatywna, natomiast w
postepowaniu separacyjnym — wobec wyktadni bardziej liberalnej — juz
nie*’. Inaczej niz w przypadku rozwodu, nie obowiazuje zasada rekrymi-
nacji (art. 56 § 3). Jej pominigcie ma charakter wyrazny: ustawodawca
skonstruowat art. 61' na wzor art. 56, lecz nie ,,powielil” jego § 3. Nie-
dopuszczalne jest wywodzenie zasady rekryminacji z z.w.s.>® W razie wysta-
pienia o separacj¢ przez jednego z matzonkow nie jest konieczna zgoda
drugiego, chociaz brak takiej zgody moze wskazywac, ze albo nie doszto
do zupetego rozkladu pozycia, albo Ze zadanie separacji jest sprzeczne z
z.w.s.”

Odmiennym od rozwiazania przyjetego w art. 56 jest dopuszczenie moz-
liwosci orzeczenia separacji na podstawie zgodnego zadania matzonkow
(art. 61' § 3) w postgpowaniu nieprocesowym (art. 567'-567° k.p.c.). Mimo
ze art. 61' § 3 nie wspomina o pozytywnej przestance separacji wymienio-
nej w § 1, to takze, orzekajac w postgpowaniu nieprocesowym, sad powi-
nien wziac¢ ja pod rozwage. Dla usunigcia mogacych sig¢ pojawi¢ niejasnosci
Senat proponowat dodanie na koncu § 3 sformutowania ,,a miedzy nimi
nastapit zupely rozktad pozycia™?, jednak poprawka ta zostata przez Sejm
odrzucona. Nie oznacza to wykluczenia w postgpowaniu nieprocesowym
przestanki wyrazonej w § 1: wymog zupetnego rozktadu pozycia wynika
z systemowej wykladni tresci art. 614! oraz z Uzasadnienia®. Kwestia

"B.Czech,[w:]H.Ciepta,B.Czech, T.Domificzyk, S.Kalus, K.Pia-
secki, Kodeks rodzinny i opiekunczy z komentarzem, Warszawa 2000, s. 416.

#J.Panowicz-Lipska, Instytucja separacji w polskim prawie rodzinnym, PiP
1999, nr 10, s. 17.

¥ J.Gajda, Instytucja separacji w Swietle noweli k.r.o. z 21.5.1999 r., Edukacja
Prawnicza 1999, nr 10, s. 3.

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

“B.Czech, Kodeks...,s. 416;].Gajda, Kodeks...,s. 272; J.Panowicz-Lip-
ska, Instytucja..., s. 18.

42 Uzasadnienie, s. 8: ,,przestanka separacji na podstawie zgodnego zadania jest takze
zupelny rozktad pozycia”.
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otwarta, pozostawiona do rozstrzygnigcia judykaturze, pozostaje natomiast,
czy mimo zgodnego wniosku, sad nie powinien ustali¢, czy rozktad pozycia
rzeczywiscie nastapit. B. Czech uwaza, ze sad powinien zbadac istnienie
pozytywnej przestanki separacji (,,rzetelne ustalenie”), jednak poza tym
,zbedne staje si¢ badanie szczegdtowe”. Przeciwko zupetnej biernoéci sadu
przemawia podejrzenie, ze matzonkowie mogliby zgodnie wnosi¢ o orze-
czenie separacji, chcac in fraudem legis doprowadzi¢ do zniesienia wspol-
nosci majatkowej w sytuacji, kiedy nie istniatyby wazne powody, o ktorych
mowa w hipotezie art. 52*. Za przeciwnym zapatrywaniem przemawia
koniecznos$¢ ochrony prywatnosci stron postgpowania, a takze brak wspo6l-
nych maloletnich dzieci matzonkow, ktoérych dobro mogtoby by¢ chronione
przez sad. Zgodnie z Uzasadnieniem, w postgpowaniu nieprocesowym sad
jedynie ,,powinien zbadac¢ i ustali¢, czy kazdy z malzonkow dziata §wia-
domie i w petni swobodnie”*,

Wedlug Uzasadnienia projektu rzadowego ,,w razie orzekania separa-
cji na podstawie zgodnego zadania matzonkdow art. 61° § 2 [obecny 61' § 2
— przyp. aut.] nie znajdowatby zastosowania”. Z pewnoscia nie znajdzie
zastosowania czg$¢ paragrafu chronigca dobro wspdlnych maloletnich dzieci
malzonkdw, poniewaz postgpowanie nieprocesowe w sprawie separacji nie
jest dopuszczalne, jezeli matzonkowie maja takie dzieci. Jednak watpliwo-
$ci moze budzi¢ wylaczenie przez autorow Uzasadnienia stosowania klau-
zuli z.w.s.* Kwestig t¢ rozstrzygnie orzecznictwo. Tymczasem brak zwia-
zania sadu zgodnym zadaniem matzonkow (,,sad moze”) jest rozwigzaniem
z pewnoscia shusznym.

Zgodnie z Uzasadnieniem ,,w razie orzeczenia separacji... nie jest
wylaczone pdzniejsze zadanie rozwodu™. Jednak w innym miejscu doku-

$ B.Czech, Kodeks..., s. 417-418; P.Kasprzyk, Instytucja..., s. 70-71. Warto
zauwazy¢, ze na takiej operacji matzonkowie oszczedzaliby takze na kosztach sadowych.

4 Uzasadnienie, s. 8-9. Tak samo: H. Haak, Separacja..., s. 26; J.Panowicz-
Lipska, Instytucja..., s. 18, a co do orzekania separacji niespornej na podstawie § 103
ABGB W.L.Jaworski, Prawo..., s. 233 oraz J. Ordynski, O separacji..., s. 29.

% Uzasadnienie, s. 9.

4 Za pogladem, ze i w trybie nieprocesowym sad powinien wzia¢ pod rozwage, czy
orzeczenie separacji nie jest sprzeczne z z.w.s., opowiedzieli si¢ B. Cze ¢ h, Kodeks..., s.
416, 419 oraz H. Haak, Separacja..., s. 28.

41 Uzasadnienie, s. 9.
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ment ten wspomina, ze ,,projekt stoi na stanowisku niezaleznosci (row-
norzednosci) instytucji rozwodu i separacji’™®. Czy tej rOwnorzednosci nie
narusza mozliwo$¢ orzeczenia rozwodu matzonkow separowanych? Za petna
réwnorzednoS$cia obu instytucji i wobec tego ewentualna niedopuszczalno-
$cig rozwigzania przez rozwod matzenstwa po wczesniejszym orzeczeniu
separacji moze przemawiac takze znowelizowany art. 18 p.p.m. Na gruncie
k.r.o. podobne watpliwosci budzi przyjeta technika legislacyjna, a miano-
wicie umieszczenie przepisOw o separacji (dzial V ,,Separacja”) po, a nie
przed dziatem regulujacym problematyke rozwodu (dziat IV ,,Ustanie
matzenstwa”).  dalej Uzasadnienie: ,,zajecie przez separacj¢ miejsca przed
rozwodem, uzasadnione wprawdzie dalej idacymi skutkami rozwodu,
mogloby niepotrzebnie i wbrew zatozeniom projektu sugerowaé okreslona
kolejnos¢ zdarzen™. Projektodawca (a za nim ustawodawca), obawiajac
sig, ze judykatura i doktryna uznaja, iz separacja jest pozytywna przestanka
(by¢ moze nawet konieczna) orzeczenia rozwodu, stworzyt nowy problem:
sugestie, ze separacja moze by¢ przestanka, ale negatywna, rozwodu. Mozna
by to thumaczy¢ tym, ze malzonkowie separowani, ktorych sytuacje prawna
reguluje dzial V, nie moga si¢ rozwie$¢, poniewaz nie moga si¢ ,,cofnac”
do stanu regulowanego przez dzial IV. Mimo wszystko za pena dopusz-
czalno$cia orzekania rozwodu matzonkéw bedacych w separacji przema-
wia doktadne okreslenie przez ustawodawce przestanek orzekania obu
instytucji (art. 56 1 61') oraz brak wyraznego przepisu wylaczajacego, ktory
bylby konieczny w razie istnienia zakazu orzeczenia rozwodu po wcze-
$niejszej separacji.

Ustawodawca nie wprowadzit do prawa polskiego instytucji konwersji
separacji w rozwod. Wobec tego malzonkowie separowani, zadajacy rozwo-
du, musza spetni¢ te same przestanki zawarte w art. 56, jakie wymagane
sa od matzonkow nie pozostajacych w separacji. Prawo polskie nie przewi-
duje zadnych utatwien (ani utrudnien) dla chcacych rozwodu separowa-
nych, chociaz Uzasadnienie wspomniato o pozostawieniu praktyce ,,ewen-
tualnego stosowania domniemania faktycznego co do rozktadu pozycia™.

® Uzasadnienie, s. 2.
¥ Uzasadnienie, s. 5.
0 Uzasadnienie, s. 10.
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6. Skutki orzeczenia separacji

Na wstepie warto zauwazy¢, ze wbrew literalnej wyktadni § 1 art. 614
chwilg ustanowienia separacji nie jest moment wydania orzeczenia w pierw-
szej instancji, ale uprawomocnienia orzeczenia wydanego w ostatniej in-
stancji (tak samo w przypadku art. 615, 61° § 2, 62 § 1)°..

Paradoksalnie, ustawodawca nie wypowiedzial si¢ expressis verbis na
temat kwestii najwazniejszej, czy po orzeczeniu separacji osoby pozostaja
wciaz matzenstwem, czy tez nie. Zgodnie bowiem z § 1 art. 61 ,,orzeczenie
separacji ma skutki takie, jak rozwiazanie matzenstwa przez rozwod, chyba
Ze ustawa stanowi inaczej,” a przeciez najwazniejszym skutkiem rozwodu
jest ustanie malzenstwa. Argumentem na rzecz trwania malzenstwa nie jest
bynajmniej postugiwanie si¢ przez ustawodawcg fraza ,,matzonek pozosta-
jacy w separacji” w § 2-4 art. 61% oraz w art. 935! k.c. Podobnie ustawo-
dawca uzywa pojecia ,,matzonek rozwiedziony” (w art. 58 § 2, 59, 60 §
11§ 3, 61), z czego jednak nie mozna wnioskowac, zeby rozwiedzeni
pozostawali matzenstwem. Przyjeta przez ustawodawce konwencja termi-
nologiczna nie jest whasciwa i nasuwa potrzebe zmiany. Wskazane jest
porzucenie obecnego nazewnictwa w zakresie rozwodu i przyjecie terminu
,,osoba rozwiedziona”. W takich okoliczno$ciach pozostawienie sformuto-
wania ,,matzonek pozostajacy w separacji” rzeczywiscie sugerowatoby
trwanie zwiazku malzenskiego®. J. Panowicz-Lipska jako argument po-
twierdzajacy trwanie malzenstwa uznaje usytuowanie separacji w tytule I
»Malzenstwo” poza dzialem IV ,,Ustanie matzenstwa”>. Argument bylby
przekonujacy, gdyby dzial IV miat charakter ekskluzywny i regulowat
wszelkie znane prawu polskiemu sposoby ustania matzenstwa. Dzial ten
jednak nie wspomina o najczesciej zachodzacym przypadku ustania mat-
zenstwa — przez $mier¢ jednego z malzonkow. K.r.o. expressis verbis

S1J.Gajda, Kodeks..., s. 281; H. Haak, Separacja..., s. 79.

2 A.Maczynski, Uwagi na temat projektu ustawy o zmianie k.r.o. (maszynopis
przywotywany za: T. Smy c zy ns ki, Kierunki..., s. 311) proponowat takze uzycie terminu
,,0soba pozostajaca w separacji”. T.Smyczynski, Kierunki..., s. 312 broni przyjetej
nazwy, powolujac si¢ na analogi¢ w nazewnictwie dotyczacym rozwodu; J.Panowicz-
Lipska, Instytucja...,s. 22 uzasadnia trwanie wezta malzenskiego uzyciem terminu ,,mat-
zonek pozostajacy w separacji”. Jak wykazano w tekscie, przedstawione w powyzszym
zdaniu argumenty nie sa uzasadnione.

3 J.Panowicz-Lipska, Instytucja..., s. 22.
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wspomina o ustaniu malzenstwa jako konsekwencji zgonu matzonka poza
dziatem IV w art. 13 § 3, 115 § 3, 121! § 1; posrednio takze i w dziale
IV w art. 55. Regulacje dotyczace ,,zakonczenia” matzenstwa, a mianowi-
cie przepisy o uniewaznieniu matzenstwa (art. 10-22), wystepuja takze w
dziale 1 ,,Zawarcie malzenstwa”.

Przedstawiciele doktryny opowiadaja si¢ jednoglosnie za pogladem, ze
de lege lata separowani pozostaja w zwiazku matzenskim®. Chociaz
Uzasadnienie® wspomina, ze ,,w odr6znieniu od rozwodu separacja nie
powoduje ustania matzenstwa”, to z analizy materialu normatywnego,
wniosek ten w sposob oczywisty wcale nie wyplywa. Czy zapatrywania
przedstawicieli doktryny nie sg aprioryczne? W tzw. ,,powszechnym mniema-
niu” zakorzenione jest przekonanie, ze separacja ,,to rozwod, ktory jednak
nie likwiduje matzenstwa” . Nie oznacza to, ze ustawodawca nie mogh
uksztaltowac separacji wedlug wlasnego, oryginalnego pomystu. Szereg
przepisObw przemawia za trwaniem zwiazku malzenskiego, przewidujac
wzajemne prawa i obowiazki migdzy separowanymi. Jednak takie ,,mat-
zenskie” prawa i obowiazki, cho¢ w zmniejszonym zakresie, istnieja takze
po uniewaznieniu matzenstwa albo po rozwodzie, czyli po ustaniu malzen-
stwa. Trwanie matzenstwa po orzeczeniu separacji zalezy od stopnia nasi-
lenia wystgpowania wzajemnych praw i obowiazkéw migdzy matzonkami.
Pozytywna odpowiedZ na pytanie o istnienie matzefnstwa po orzeczeniu
separacji oznaczac bedzie, ze do separowanych nalezy stosowac przepisy
dotyczace matzonkow. Wydaje sig, ze zgodne z zamierzeniami ustawodaw-
cy jest, aby w sprawach dotyczacych separowanych stosowaé przepisy
normujace sytuacje osob rozwiedzionych (ogdlna zasada wynikajaca z art.

3 Tak: J.Gajda, Kodeks..., s. 274; H.Haak, Separacja..., s. 81; P.Kasprzyk,
Instytucja..., s. 22; E Michniewicz-Broda, Majqthowe skutki separacji sqdowej,
Rejent 2000, nr 6, s. 78; M. Nazar, [w:] J.I1gnatowicz, Prawo rodzinne, Warszawa
2000, s. 135. W nauce migdzywojennej: J. Gwiazdomorski, [w:] F.Zoll, Prawo...,
s. 54, 60; H.Insadowski, Separacja matzenska, [w:] Matzenstwo w swietle..., s. 311,
313; WL.Jaworski, Prawo..., s. 208. Kwestia ta jednak nie jest oczywista, o czym
$wiadcza poglady S.Grzybowskiego,[w:]S.Grzybowski, . R6zanski, Pra-
wo..., s. 129-130, dotyczace zniesienia wspolnosci matzenskiej w BGB.

3 Uzasadnienie, s. 5.

%6 Tezg t¢ autor opart na dos$wiadczeniu zyciowym. Natomiast Sfownik jezyka polskiego,
Warszawa 1981, t. I, s. 198 okres$la separacjg jako ,,uchylenie wspdlnoty matzenskiej bez
prawa wstgpowania przez ktoregokolwiek z malzonkow w nowy zwiazek malzenski”.
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614 § 1), a wyjatkowo przepisy mowiace expressis verbis o separowanych
(np. art. 62 1 130). Paradoksalnie, odpowiedZ na wyzej postawione pytanie
ma znaczenie tylko w jednym wypadku — przy sporzadzaniu aktu zgonu
konieczne jest wpisanie stanu cywilnego osoby zmarlej (art. 67 ust. 1 pkt
1 ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego). A jaki stan cywilny ma osoba,
przed ktdrej §miercia orzeczono separacjg? Jest malzonkiem, osoba rozwie-
dziong czy tez osoba separowang?

Wydaje sig, ze mimo wielu niejasnosci uzasadnione jest twierdzenie, ze
de lege lata osoby separowane pozostaja matzenstwem. Z art. 614 § 1
wynika, Ze orzeczenie separacji ma takie same skutki jak rozwéd, chyba
Ze ustawa stanowi inaczej; i tak w art. 56 § 1 in fine jest mowa o zadaniu,
,,azeby sad rozwigzal malzenstwo przez rozwod”, natomiast odpowiedni
fragment art. 61! § 1 brzmi: ,,azeby sad orzekt separacje”. O utrzymaniu
malzenstwa moga swiadczy¢ takze art. 61* § 5 —matzonek nie moze zgodnie
z art. 59 powrdci¢ do przedmatzenskiego nazwiska, oraz art. 61°, a takze
nowelizacja art. 62 § 1. Art. 61° reguluje skutek orzeczenia separacji w
zakresie matzenskiego ustroju majatkowego —migdzy matzonkami powsta-
jerozdzielno$¢ majatkowa. O matzenskim ustroju majatkowym, jakim jest
m.in. rozdzielno§¢ majatkowa, mozna mowié jedynie w przypadku stosun-
kéw migdzy matzonkami. Z kolei w art. 62 § 1 in fine wylaczono stoso-
wanie domniemania pochodzenia dziecka od m¢za matki, o ile urodzito sig
ono po uptywie 300 dni od orzeczenia separacji. Dodany fragment stanowi
wyjatek od art. 62 § 1 in principio — zgodnie z nowelizacja, domniemania,
ktore stosuje si¢ podczas trwania matzenstwa, nie stosuje si¢ po orzeczeniu
separacji. Gdyby w wyniku orzeczenia separacji malzenstwo ustawato, nie
mozna by regulowac majatkowego ustroju malzenskiego, a domniemanie
wynikajace z art. 62 § 1 in principio nie znajdywaloby zastosowania eo
pso.

Stosowanie § 2 art. 61* mogtoby okaza¢ si¢ kontrowersyjne w przypad-
ku przyjecia, ze jednak separacja powoduje rozwiazanie matzenstwa. Jaka
w takim wypadku bytaby sankcja zakazu powtdrnego zawarcia malzen-
stwa? Historia i komparatystyka dostarczajgq wielu przyktadow zakazow
wstepowania w zwiazek matzenski, ktorych nie obwarowano sankcja nie-
wazno$ci nowego malzenstwa®’. Z podobnymi watpliwo$ciami mozna sig

W.L.Jaworski, Prawo...,s.214 (§ 120-121 ABGB, art. 168-169 dekretu z 1836 r.).
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byto spotka¢ w przypadku zniesienia wspolnosci matzenskiej, przewidzia-
nej przez BGB (do 1938 r.). Paragraf 1586 BGB porownywat skutki orze-
czenia separacji ze skutkami rozwodu z wyjatkiem zakazu powtornego
zawarcia matzenstwa. Paragraf 1323 BGB formutuje numerus clausus wy-
mienionych w § 1324-1328 przyczyn uniewaznienia matzenstwa. S. Grzy-
bowski, zaktadajac, ze matzenstwo w razie zniesienia wspolnosci malzen-
skiej ulega rozwiazaniu (a zaden z § 1324-1328 nie obejmuje swoja hipoteza
zakazu przewidzianego w § 1586), uwazal, ze ,,0w zakaz zawarcia nowego
zwiazku malzenskiego byt pozbawiony znaczenia, o ile mimo to stronom
udalo si¢ zawrze¢ nowe malzenstwo™. Wydaje si¢ jednak, ze malzenstwo
poprzez orzeczenie zniesienia wspolnosci majatkowej nie ustawato, wobec
czego zawarcie nowego zwiazku wbrew § 1586 BGB skutkowato bigamia,
co z kolei byto podstawa (§ 1326) uniewaznienia nowego zwiazku*’. Mozna
przyjac, ze takze na gruncie prawa polskiego problem stosowania art. 61*
§ 2 nalezy rozwiaza¢ tak samo. Przepis ten stanowi wyjatek od ogodlnej
zasady dotyczacej skutkow orzeczenia separacji, wyrazonej w art. 614 § 1.
Wprowadzajac zakaz ponownego wstgpowania w zwiazek matzenski, nie
zabezpiecza go expressis verbis zadna sankcja. Malzenstwo zawarte z
naruszeniem tego zakazu nie moze zosta¢ na podstawie art. 61 § 2 unie-
waznione ani uznane za nie istniejace. Art. 17 k.r.o. statuuje numerus clau-
sus powodow uniewaznienia matzenstwa. Ogranicza mozliwos¢ uniewaz-
nienia malzenstwa do podstaw wymienionych ,,w przepisach dzialu
niniejszego”, czyli w art. 10-16 dzialu I ,,Zawarcie matzenstwa”, a wobec
tego art. 61* § 2 nie moze stanowi¢ samodzielnej przyczyny uniewaznienia
nowego malzenstwa. Takze art. 2 nie moze stanowi¢ podstawy orzekania
nieistnienia matzenstwa, poniewaz mowa w nim o niezachowaniu ,,prze-
piséw artykutu poprzedzajacego”, czyli art. 1. Przyjmujac, ze de lege lata
orzeczenie separacji nie wywiera najwazniejszego skutku rozwodu — mat-
zenstwo nie ustaje, lecz trwa nadal — zawarcie malzenstwa przez osobg
pozostajaca w separacji jednocze$nie narusza normy § 2 art. 614 oraz § 1
art. 13 (zakaz bigamii). Wobec tego, o ile nie wystgpuje przestanka nega-
tywna zawarta w § 3 art. 13, na podstawie § 2 tego artykutu kazdy, kto
ma w tym interes prawny, moze zada¢ uniewaznienia takiego zwiazku.
Stosowanie art. 61* § 2 nie budzitoby watpliwosci, gdyby ustawodawca

#¥S.Grzybowski, [w:]S.Grzybowski,LR6zanski, Prawo...,s. 129-130.
¥W.L.Jaworski, Prawo ..., s. 208.
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dodat do tego paragrafu (in fine) zdanie, ze wobec malzonkéw separowa-
nych stosuje si¢ art. 13. Jednakze mogloby to stanowi¢ argument przema-
wiajacy za ustaniem matzenstwa jako jednym ze skutkow orzeczenia se-
paracji.

Zgodnie z § 1 art. 61* zréwnano skutki separacji ze skutkami rozwodu.
Poza zakazem zawarcia kolejnego matzenstwa (§ 2), inne réznice, prze-
widziane w § 3-5, maja marginalne znaczenie. Ujednolicenie skutkow praw-
nych orzekania separacji oraz rozwodu wydaje si¢ niewlasciwe przez to,
ze cele obu instytucji sa zupetnie odmienne i przez uksztaltowanie skutkow
prawnych separacji na wzor skutkow prawnych rozwodu ustawodawca nie
osiagnie stawianego przed separacja celu — restytucji przezywajacych kry-
zys matzenstw. Rozwiazanie polegajace na regulowaniu konsekwencji orze-
czenia separacji w nawiazaniu do przepisow dotyczacych rozwodu wyste-
powalo w ustawach obowiazujacych w Polsce migdzywojennej®. Obecnie
m.in. prawo francuskie, hiszpanskie, holenderskie oraz szwajcarskie naka-
zuje co do zakresu wiadzy rodzicielskiej, w kwestii kontaktow z dzieckiem
oraz w sprawach dotyczacych korzystania ze wspolnego mieszkania sto-
sowac przepisy rozwodowe®'. Dlaczego wymaga krytyki rozwiazanie przy-
jete w k.r.o., skoro wydawatoby sig, Ze jego poprawno$¢ potwierdzona jest
przyktadami z historii prawa oraz wspoétczesnej komparatystyki? Otdz w
systemach prawa, ktore przyjmowaty wyznaniowy charakter matzenstwa
(sposréd praw pozostawionych przez zaborcow jedynie BGB i ustawa z
1894 r. opieraly si¢ na $wieckiej koncepcji matzenstwa), prawo cywilne
niejako inkorporowato prawo wyznaniowe, w szczegolnosci katolickie prawo
kanoniczne. Wobec tego do systemow prawa swieckiego recypowano se-
paracj¢ w ujeciu kanonicznym, stanowiaca surogat niedostgpnego dla ka-
tolikow rozwodu. Inaczej natomiast uksztaltowane byly skutki majacej
charakter paliatywny separacji na czas oznaczony, wystgpujacej m.in.
w kodeksie cywilnym z 1825 1.2 Z kolei przytoczone przyktady wspotcze-

% W pierwotnym brzmieniu ABGB (ale jesli orzekano na zgodny wniosek, to sami
ustalali umownie majatkowe nastgpstwa separacji) oraz BGB, w kodeksie cywilnym z 1825 r.
(art. 267 co do separacji na czas nieoznaczony), w dekrecie z 1836 r., w ustawie z 1894 .

' J.Panowicz-Lipska, Skutki..., s. 22.

2 Art. 269: ,,roztaczenie co do stolu i toza do pewnego czasu ograniczone nie znosi
zadnych cywilnych matzenstwa skutkow, ale $rodki tymczasowo zaradcze, jakie sa... posta-
nowione, znajduja miejsce az do uptynnienia czasu, do ktorego roztaczenie wyrzeczone zosta-
to, albo do chwili odstapienia od niego dobrowolnie”. H. Warman, Przepisy..., s. 26-27.
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sne nakazuja stosowaé przepisy o rozwodzie jedynie w ograniczonym
zakresie. Polski ustawodawca posunat si¢ za daleko w zrownaniu skutkow
separacji i rozwodu, w szczegdlnosci co do obowiazkow przewidzianych
w art. 23 oraz kwestii dziedziczenia.

Watpliwosci budzi¢ moze takze koncowe sformutowanie art. 614 § 1,
ktore dotyczy wyjatkéw od zasady zroéwnania skutkéw orzeczenia separa-
cji z konsekwencjami rozwodu. Mianowicie, jaki zakres ma uzyty w tym
paragrafie termin ,,ustawa”? Kontrowersji nie budzity projekty nowelizacji
pochodzace z lat 1992 i 1993, w ktérych odpowiedni przepis konczyt si¢
fraza: ,,chyba, Zze niniejszy Kodeks lub przepisy innej ustawy stanowia
inaczej” (art. 612 § 1 in fine obu projektow). Z jednej strony mozna rozu-
miec ten termin szeroko, jako kazdy akt rangi ustawowej, a z drugiej strony
wasko, jedynie jako k.r.0. Za drugim rozwigzaniem przemawia dodanie do
k.c. art. 935'. Skoro separacja wywotuje skutki okreSlone w § 1 art. 614,
a osoba rozwiedziona nie dziedziczy po swym bylym matzonku, to takze
osoba separowana nie dziedziczy po swoim matzonku juz na mocy art. 614
§ 1. A zatem przez reductio ad absurdum, wychodzac z zatozenia, ze
kazdy przepis stanowiony przez racjonalnego ustawodawce ma znaczenie
normatywne, mozna by doj$¢ do wniosku, ze w braku art. 935! k.c. mat-
zonek separowany dziedziczyltby z ustawy. W takim razie separacja odno-
sitaby na podstawie art. 61* § 1 skutki takie jak rozwod wytacznie w zakresie
regulowanym przez k.r.o., ana mocy art. 935' k.c. réwniez co do powotania
matzonka do dziedziczenia z mocy ustawy. Z kolei na pozostalym obszarze
systemu prawa matzonkowie separowani pozostawaliby w takich stosun-
kach jak przed orzeczeniem separacji, czyli np. mogliby si¢ wspolnie
opodatkowywac. Mimo to nalezy przyjac, ze de lege lata separacja odnosi
skutki takie jak rozwod nie tylko na gruncie prawa rodzinnego i spadko-
wego, ale generalnie na catym obszarze prawa, w szczeg6Inoséci w zakresie
prawa podatkowego, prawa ubezpieczen spotecznych, prawa lokalowego.
Dodanie art. 935" k.c. jest potwierdzeniem ogdlnej zasady i nie stanowi od
niej wyjatku®. Zbedno$¢ art. 935! k.c. wynika z art. 61* § 1, a takze ze

8 Tak Z.Krzeminski, Separacja, s. 97, a takze Uzasadnienie, s. 11. M.Nazar,
[w:]J.Ignatowicz, Prawo...,s. 141 orazJ.Panowicz-Lipska,nstytucja...,s. 22-
23 uznaja unormowanie skutkow separacji w 935! k.c. jako ,,zbedne superfluum”. A. Ma-
czynhski uwaza przepis art. 935" nie za zbedny, lecz wrecz mylacy, sugerujacy, ze art. 614

105



Jan Halberda

znowelizowanego art. 940 k.c. Nalezy przyja¢, ze uzyty w art. 614 § 1 in
fine termin ,,ustawa” oznacza kazda ustawe, a nie wylacznie k.r.0.*

J. Panowicz-Lipska trafnie zauwaza co do praktycznego zastosowania
art. 61* § 1, ze ,,czesciej bedzie tak, ze do sytuacji matzonkéw w separacji
nie znajda po prostu zastosowania przepisy dotyczace matzonkow”® . Wedtug
uchwaty pelnego sktadu Izby Cywilnej i Administracyjnej Sadu Najwyz-
szego z dnia 16 grudnia 1987 r. ,.cel i spoteczne znaczenie zwigzku mat-
zenskiego wymagaja, by niektore konsekwencje jego zawarcia trwaty nawet
po rozwigzaniu matzenstwa”, a wigc tym bardziej po orzeczeniu separa-
cji®. Nastepstwem separacji jest utrzymanie migdzy matzonkami niekto-
rych praw oraz obowiazkoéw — w zasadzie takich, ktore nie koliduja z
wylaczeniem wspolnego pozycia. Niestety, ustawodawca nie pozostawia
malzonkom zbyt wielu wzajemnych praw i obowiazkow, doktryna kryty-
kuje zwlaszcza brak obowiazku wzajemnej wiernosci matzonkow separo-
wanych, co ogranicza szanse na ich pojednanie®’.

Nieobowiazywanie art. 23 w catoSci zapewne nie jest rozwiazaniem
prawidlowym. Oceniajac je, warto przytoczy¢ stowa W.L. Jaworskiego
formutowane w pierwszych latach Drugiej Rzeczpospolitej: ,,nie ustaje
obowiazek wiernosci. Na przyjecie tego zapatrywania nie potrzeba cyto-
wac przepisow”®, J. Gajda, potwierdzajac, ze w wyniku wylaczenia obo-
wiazku wiernosci zmniejszy si¢ ,,szansa na powr6t”, dodaje ponadto, ze
»utrzymanie takiego obowigzku pomimo orzeczenia separacji nalezatoby
uzna¢ za matlo realne i w pewnym nawet stopniu podwazajace sens sepa-
racji”®. Jednak skoro sensem istnienia instytucji separacji jest restytucja

§ 1 dotyczy jedynie zakresu regulowanego przez k.r.o. (za czym przemawia oparte na
zalozeniu racjonalnego ustawodawcy przedstawione wnioskowanie ad absurdum). Istnieje
tez poglad przeciwny, wyrazony przez E.Michniewicz-Brodg, Majgtkowe..., s.
88,nadajacy art. 935" k.c. istotne znaczenie normatywne i uznajacy, ze sam art. 614 § 1 nie
stanowi podstawy wylaczenia dziedziczenia malzonkéw separowanych.

% Uzasadnienie, s. 6.

SJ.Panowicz-Lipska, Instytucja..., s. 22.

% Uchwala ta zawiera wytyczne w zakresie wyktadni prawa i praktyki sadowej w
sprawach o alimenty (M.P. 1988, Nr 6, poz. 60). Cytowany fragment pochodzi z punktu XII.

“E.Holewinska-Lapinska,Separacja...,s. 18;P.Kasprzyk, Instytucja...,
s. 741 83.

SW.L.Jaworski, Prawo cywilne...,s. 314. Utrzymanie obowiazku wiernosci wyda-
walo sig catkiem oczywiste takze J.Gwiazdomorskiemu, [w:]F. Zoll, Prawo...,s. 60.

®J.Gajda, Kodeks..., s. 281-282.
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zwiazku matzenskiego, a obowiazek wierno$ci moze znacznie pomoc w
realizacji tego celu — w kazdym razie z pewnoscia nie zaszkodzi¢ — obo-
wiazek wiernosci powinien ciazy¢ na matzonkach.

W razie orzeczenia separacji nie znajda takze zastosowania przepisy,
w ktérych mowa o wspdlnym pozyciu matzonkoéw — art. 28 1 29. Podobnie
wylaczone zostaja art. 40 i 52, a to z powodu wprowadzenia rozdzielnosci
majatkowej. Ustaje obowiazek wspolnego decydowania o istotnych spra-
wach rodziny (art. 24), a wygasa obowiazek przyczyniania si¢ do zaspo-
kajania potrzeb rodziny (art. 27)™. Nie ma zgodnosci co do obowiazywania
art. 30, wydaje si¢ jednak, ze matzonkowie separowani wciaz odpowiadaja
solidarnie za zobowiazania majace na celu zaspokojenia zwyktych potrzeb
rodziny, a zaciagnigte przez jednego z nich (art. 30 § 1). Zakres zwyktych
potrzeb rodziny w razie separacji faktycznej lub sadowej ulega odpowied-
niemu zwezeniu. Przepis ten znajduje zastosowanie niezaleznie od matzen-
skiego ustroju majatkowego, a w jego hipotezie nie wystepuje sformutowa-
nie ,,wspolne pozycie matzonkéw”, stad znajduje tez zastosowanie w razie
separacji (zarowno faktycznej jak i sadowej), ktora jednak moze by¢ waznym
powodem wytaczenia przez sad solidarnej odpowiedzialno$ci za powyzsze
zobowiazania (§ 2)"'.

Kontynuacja obowiazkdéw wynikajacych z art. 23, nie obowigzujacego
W razie orzeczenia separacji, jest spoczywajacy na matzonkach obowiazek
wzajemnej pomocy (art. 61* § 3). Charakterystyczne jest, ze ustawodawca
ograniczyt istnienie tego obowiazku wzgledami shusznosci. Budzi to kontro-
wersje dwojakiego rodzaju. J.Gajda krytykuje postugiwanie si¢ przez usta-
wodawcg pojeciem ,,wzgledy shusznoscei” zamiast terminem ,,zasady wspot-
zycia spolecznego” i podnosi, ze chociaz nalezatoby zamienié pozostajace
w przepisach ,,zasady wspotzycia spotecznego” ,,wzgledami stusznosci”,
to jednak powinno to nastapi¢ jednorazowo na obszarze calego prawa.
Tymczasem ustawodawca w art. 614 § 3 postuguje si¢ pojeciem ,,wzgledy
stusznosei”, a w art. 61' § 2 in fine terminem ,,zasady wspotzycia spotecz-
nego”.

Ograniczenie obowigzku wzajemnej pomocy wzgledami shusznosci
sprawia, ze obowiazek ten nie ma charakteru regutly, a jedynie jest wyjat-

™ J.Gajda, Kodeks..., s. 270-271, 282.
). Gajda, Instytucja separacji w swietle noweli k.r.0., Monitor Prawniczy 1999, nr
9, s. 13. Przeciwko stosowaniu art. 30 po orzeczeniu separacji: B. C ze ¢ h, Kodeks..., s. 433.

107



Jan Halberda

kiem. J. Gajda uzasadnia przyjete przez ustawodawcg rozwiazanie faktem,
ze separowani matzonkowie moga mieszkac¢ daleko od siebie, a ich kon-
takty moga by¢ tylko sporadyczne. De lege ferenda bardziej przekonujacy
wydaje si¢ poglad przeciwny, wyrazany przez Senat, zgodnie z ktorym
obowiazek wzajemnej pomocy powinien by¢ reguta, a nie wyjatkiem. Wiaze
si¢ to ze stanowiskiem de lege ferenda, ze sposréd obowiazkdéw prze-
widzianych w art. 23 jedynie zobowiazanie do wzajemnego pozycia powin-
no by¢ wylaczone przez separacje¢. Podstawa tego postulatu jest charakter
malzenstwa — zwiazek ten nie jest zawierany przypadkowo i jezeli na
matzonku po orzeczeniu separacji spoczywa szereg obowiazkow, takich jak
wiernos¢, wzajemna pomoc czy wspotdziatanie dla dobra rodziny zatozo-
nej przez matzenstwo, to jest to sytuacja oczywista, akceptowalna, a wrgcz
spotecznie pozadana. Nalezy przychyli¢ si¢ do postulatu E. Holewinskiej-
Lapinskiej, aby obowiazek wzajemnej pomocy separowanych ograniczy¢
jedynie na zasadach ogdlnych przez art. 5 k.c.”? De lege lata rozmiar pomocy
jest mniejszy niz przed orzeczeniem separacji. Przyczyny uzasadniajace
wzgledami stuszno$ci pomoc matzonkowi separowanemu moga powstaé
zaréwno przed, jak i po orzeczeniu separacji. Jednak, jezeli przyczyny
powstaly przed orzekaniem, musza to by¢ takie przyczyny, ktdre nie unie-
mozliwialy orzeczenia separacji na mocy § 2 art. 61'. Czas, jaki uplynat
od wprowadzenia separacji do wystapienia powoddw, nie ma wptywu na
obowiazek pomocy, wszak separowani sa wciaz matzenstwem’>. Wzajem-
na pomoc matzonkéw obejmuje nie tylko sfer¢ majatkowa, ale takze du-
chowa (np. wsparcie moralne w razie choroby).

Wylacznie sfery majatkowej dotyczy obowiazek alimentacji — uksztatto-
wany na wzor ,,porozwodowego” (art. 61* § 4 w zw. z art. 60) — ktory jest
kontynuacja nie obowiazujacego podczas separacji obowiazku przyczynia-
nia si¢ do zaspokajania potrzeb rodziny (art. 27)™. Ciazacy na matzonku
obowiazek wyprzedza obowiazek krewnych uprawnionego separowanego
(art. 130)™. Watpliwosci pojawiaja si¢ w zwiazku ze stusznym wyltacze-

ZE.Holewinska-Lapinska, Separacja..., s. 18.

B J.Gajda, Kodeks..., s. 282-284, H. Haak, Separacja..., s. 217.

“E.Holewinska-Lapinska, Separacja..., s. 18; J.Panowicz-Lipska,
Skutki..., s. 23.

7> Hipoteza art. 130 obejmuje sytuacjg ,,po rozwiazaniu lub uniewaznieniu matzenstwa
albo po orzeczeniu separacji”. Skoro zgodnie z art. 211 61* § 1 do skutkéw uniewaznienia
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niem, z przyczyn wytozonych w poprzednim akapicie, przez ustawodawce
stosowania § 3 art. 607°. Podobnie jak w przypadku wzajemnej pomocy
separowanych malzonkéw, nie ma znaczenia, czy sytuacja uzasadniajaca
alimentacje nastapita przed czy tez po orzeczeniu separacji.

Ustawa wprowadzajaca separacje nie tylko dodata do k.c. art. 93577,
ale nadto znowelizowata art. 940 § 1. Namocy art. 61* § 1 separacja odnosi
skutki takie jak rozwod na plaszczyznie prawa spadkowego (matzonek
separowany nie dziedziczy z ustawy), a wynikajaca stad zbednos¢ art. 935!
k.c. stala si¢ przyczyna wyzej wspomnianych komplikacji. Z kolei zmiana
art. 940 k.c. byta konieczna. Skutki, jakie miatby art. 935! k.c. wywotywac,
wynikaja juz z ogodlnej zasady sformutowanej w art. 61 § 1, a ponadto —
a minori ad maius — z nowego brzmienia art. 940 § 1 k.c. Zgodnie ze
znowelizowanym art. 940 § 1 k.c., matzonek moze zosta¢ przez sad wy-
faczony od dziedziczenia ustawowego, jezeli spadkodawca z uzasadnio-
nych przyczyn wystapil o orzeczenie separacji z jego winy. Nie jest ko-
nieczne, aby spadkodawca wystapit z powodztwem, wystarczy, jezeli —
bedac pozwanym — zazada orzeczenia separacji z winy matzonka. Art. 940
k.c. nie znajdzie zastosowania ze wzgledu na brak orzekania o winie, jezeli
matzonkowie wystapia o orzeczenie separacji w trybie art. 61' § 3", Zmiana
art. 940 § 1 k.c. nie byla, jak w przypadku art. 935! k.c., zbedna, dlatego
ze art. 61* § 1 nie obejmuje swymi konsekwencjami obszaru dziatania art.
940 § 1 k.c.; art. 61* § 1 skutkuje po orzeczeniu separacji, natomiast hi-
poteza art. 940 § 1 k.c. obejmuje sytuacje jeszcze przed tym orzeczeniem.

De lege ferenda na gruncie prawa spadkowego separacja powinna
wywolywac¢ — w porownaniu z rozwodem — ztagodzone skutki. Przemy-

malzenstwa w zakresie stosunkow majatkowych migdzy matzonkami stosuje si¢ odpowied-
nio przepisy o rozwodzie, a z kolei orzeczenie separacji wywotuje takie skutki jak rozwad,
to w art. 130 wystarczyloby sformutowanie ,,po rozwigzaniu matzenstwa”. Uzasadnienie,
s. 11: wobec tego, Ze reguta wyrazona w art. 21 zostala juz wczedniej potwierdzona w art.
130, uznano za zasadne takze analogiczne powtorzenie zasady co do skutkow separacji.

%J.Gajda, Kodeks..., s. 282; E.Michniewicz-Broda, Majgtkowe..., s. 94;
Uzasadnienie, s. 6. Przeciwko wylaczeniu § 3 w czgsci dotyczacej matzonka niewinnego
opowiedziat si¢ T. Smy czynski, Kierunki..., s. 309.

"W projekcie rzadowym z 1998 r. zamiast klauzuli generalnej (art. 935! k.c.) przyjeto
regulacje szczegdtowe — dodano w art. 931 § 11§ 2 k.c. in media parte oraz w art. 935 §
1 k.c. in fine ,.chyba ze w chwili otwarcia spadku matzonkowie pozostawali w separacji”,
awart. 935 § 21§ 3 k.c. zastapiono wyraz ,,matzonek” wyrazami ,,dziedziczacy matzonek”.

BE.Michniewicz-Broda, Majgtkowe..., s. 90-91.
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Slenia wymagaja poprawki zaproponowane przez Senat, ktore nastegpnie
niestusznie odrzucono. W szczegodlnosci proponowano, aby na gruncie prawa
spadkowego powiaza¢ wywotywanie przez separacj¢ takich nastepstw, jak
rozwod z kwestia winy separowanych, analogicznie jak nast¢puje to w art.
940 k.c. Propozycje Senatu znalazty uciele$nienie w nastepujacych suge-
stiach: uzupelnienie art. 935' k.c. o fraze¢ ,,orzeczonej z jego wylacznej
winy”, zamiana w § 1 art. 940 k.c. ,,lub separacji z jego winy” na ,,z jego
winy lub separacji z jego wylacznej winy” oraz dodanie § 3 w art. 991 k.c.:
»Zachowek nie nalezy si¢ malzonkowi spadkodawcy pozostajacemu w
separacji, chyba ze spadkodawca byt wytacznie winny orzeczeniu separa-
cji””. Warto zauwazy¢, ze podobne rozwiazanie wystepuje w prawie fran-
cuskim (art. 301 w zw. z art. 265 Code civil).

Zgodnie z art. 61°, konsekwencja orzeczenia separacji jest wprowadze-
nie migdzy matzonkami rozdzielno$ci majatkowej® o charakterze ustroju
przymusowego. Istnieje zatem ,,specyficzny stan zawieszenia dowolnego
ksztattowania stosunkéw majatkowych migdzy matzonkami”, ktérzy nie
moga zawiera¢ zadnych umow matzenskich, nawet takich, ktore potwierdza-
tyby ustréj rozdzielnoéci®'. E. Holewinska-Lapinska wystapita z propozy-
cja poprawki, dzigki ktorej sad w wypadku dhugotrwatej separacji faktycz-
nej mogtby orzekac o wprowadzeniu rozdzielnosci ze skutkiem wstecznym?®2.
Obecnie sad nie ma takiej kompetencji w postgpowaniu w sprawie sepa-
racji®’. Po orzeczeniu separacji ustroj rozdzielnosci majatkowej, wynika-

7 Punkty 4-6 uchwaty Senatu, o ktérej mowa w przyp. 40. Z podobna propozycja,
wylaczajaca separowanego matzonka z krggu 0sob uprawnionych do zachowku, wystapita
E.Michniewicz-Broda, Majgtkowe..., s. 89.

8 Tak samo m.in. we Francji (art. 302 Code civil) i w Szwajcarii (J.Panowicz-
Lipska,Skutki...,s. 23); W.L.Jaw orski, Prawo..., s. 435-441; zkolei w BGB zniesienie
wspolnosci matzenskiej nie wptywato na zmiang dotychczasowego ustroju; w ABGB od
matzonka niewinnego zalezato utrzymanie majatkowego ustroju umownego.

81 R. S ztyk, Czynnosci notarialne z prawa rodzinnego i opickurnczego, Rejent 1999,
nr 8, s. 131-132.

2E. Holewinska-Lapinska,Separacja..., s. 18; propozycje popieral. Gajda,
Kodeks..., s. 285. Przeciwko postulatowi, w obawie przed naduzywaniem tej mozliwosci,
B.Czech, Kodeks..., s. 438.

8 SN w uchwale z dnia 15 pazdziernika 1991 r. (IIl CZP 96/91, OSN 1992, nr 6, poz.
91) stwierdzit, ze ,,niedopuszczalne jest dochodzenie jednym pozwem zadania rozwodu oraz
zniesienia wspolnosci majatkowej z data wsteczng”. Uchwala ma takze zastosowanie na
gruncie separacji.
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jacy z art. 61°, jest skuteczny erga omnes. Z kolei rozdzielno$¢ umowna
skutkuje tylko wobec 0sob, ktore wiedza o istnieniu migdzy matzonkami
umowy wylaczajacej wspolnos¢é majatkowa (art. 47 § 2). Zatem po orze-
czeniu separacji osoby trzecie, w szczegolnoSci wierzyciele jednego z
malzonkdow, nie moga zadac zaspokojenia z majatku wspolnego, nawet jesli
sa przekonane o istnieniu migdzy matzonkami wspolnosci. Niektorzy au-
torzy obawiaja sig, ze instytucja separacji moze stac si¢ srodkiem majacym
na celu pokrzywdzenie wierzycieli. Jedna z dotychczasowych metod ogra-
niczenia odpowiedzialno$ci matzonkow jest wystapienie na podstawie art.
52 z zadaniem wylaczenia wspodlnosci majatkowej. Przeciwdziatajac nad-
uzyciom, sad szczegétowo bada, czy istnieja wazne powody zniesienia
wspolnosci majatkowej. Tymczasem w postgpowaniu separacyjnym sad
ograniczy si¢ zapewne do badania przestanek i ewentualnych konsekwencji
orzeczenia w sferze stosunkow osobistych, a nie majatkowych®.

Spory w doktrynie budza skutki, jakie separacja odnosi w sferze prawa
spotdzielczego w przypadku, jezeli przed orzeczeniem obojgu matzonkom
przyshugiwato spotdzielcze prawo do lokalu mieszkalnego. Zgodnie z art.
215 § 1 prawa spotdzielczego (pr. sp.), spotdzielcze prawo do lokalu miesz-
kalnego ma charakter jednopodmiotowy i moze ,,naleze¢ tylko do jednej
osoby albo do matzonkow”. Jakie zatem skutki wywota orzeczenie sepa-
racji? Czy prawo to pozostanie we wspdlnosci czy tez, jak pozostate ele-
menty wchodzace w sktad majatku matzonkow, stanie si¢ wspotwlasnoscia
w czesciach utamkowych? Pierwsza z koncepcji*® znajduje swoje uzasad-
nienie — wobec trwania matzenstwa po orzeczeniu separacji — w brzmieniu
art. 215 § 3 in principio pr. sp.: ,,ustanie wspolnosci majatkowej w czasie
trwania matzenstwa nie pociaga za sobg ustania wspdlnosci spotdzielczego
prawa do lokalu”. E. Michniewicz-Broda, uzasadniajac powyzsze zapatry-
wanie, wyklucza zastosowanie art. 216 pr. sp. wobec matzonkéw separo-
wanych z tego wzgledu, ze w § 1 in principio tego artykulu mowa jest o
L.ustaniu matzenstwa wskutek rozwodu”. Jednak wydaje si¢, ze niezaleznie
od istnienia malzenstwa po orzeczeniu separacji akcent nalezy potozy¢ nie
na wyrazy ,,ustaniu matzenstwa”, ale na ,,wskutek rozwodu” i1 zatem,

#E.Michniewicz-Broda, Majgtkowe..., s. 80-81.
8B.Czech,Kodeks..., s.434;E.Michniewicz-Broda, Majgtkowe..., s. 86-87.
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w zwiazku z art. 61* § 1, skloni¢ sie ku drugiej koncepcji. Jej zwolennicy®®
stoja na stanowisku, ze los spotdzielczego prawa do lokalu mieszkalnego
po orzeczeniu separacji matzonkow, ktorym to prawo wspolnie przystugi-
wato, ulozy si¢ tak, jak gdyby malzonkowie si¢ rozwiedli — zostanie
wyznaczony przez art. 216 pr. sp. Podobnie orzeczenie separacji nie po-
zostanie oboje¢tne, jezeli matzonkom wspdlnie przystugiwato prawo do domu
jednorodzinnego albo lokalu mieszkalnego budowanych w celu przeniesie-
nia ich wlasno$ci na rzecz matzonkow. Po jej orzeczeniu umowa przenie-
sienia wlasno$ci budynku oraz prawa do dziatki bedzie mogta zostaé za-
warta tylko z jednym matzonkiem, pod warunkiem, Ze jest on cztonkiem
spotdzielni®’.

7. Podsumowanie

Wprowadzenie do prawa polskiego pod koniec roku 1999 r. instytucji
separacji nie spowodowato rewolucji w prawie matzenskim®. Zwolennicy
wprowadzenia separacji argumentowali, Ze instytucja ta jest bardzo po-
trzebna ze wzgledu na ochrong dobr osobistych wiernych Kosciota katolic-
kiego, a po drugie, ze zwigkszy si¢ szansa na pojednanie sktoconych
malzonkéw. Co do pierwszego argumentu, to jak wykazano w poczatkowe;j
czesci artykuhu, jest on nietrafny. Drugi argument jest natomiast catkowicie
trafny — prawu polskiemu potrzebne sa rozwigzania, ktére wzmacniatyby
trwato$¢ zwiazku matzenskiego, a przez to ksztattowaly silna rodzing, co
w dalszej kolejnosci mogloby rozwiaza¢ szereg probleméw spolecznych
przetomu tysiacleci. Nadal aktualne sa stowa J. Gwiazdomorskiego: ,,dobre
malzenstwo jest najlepszym $rodkiem przeciwdziatajacym wszelkim ru-
chom wywrotowym, zmniejsza przestgpczos¢, zapobiega rozwojowi alko-
holizmu, jest jednym stowem filarem i podstawa tadu, porzadku i spokoju
w panstwie i spoteczenstwie”®. Problem polega na tym, ze instytucja se-

%J.Gajda, Kodeks...,s. 282; H. Haak, Separacja..., s. 80; R. S zt y k, Czynnosci...,
s. 132-133.

8 R.Sztyk, Czynnosci..., s. 132.

88 Swiadczy o tym stosunek ilosci spraw o rozwod (43862) i spraw o separacije (4060;
w trybie procesowym 3604, w nieprocesowym — 456), ktore wplyngly do sadow w pierw-
szym potroczu 2000 r. M. Pionkowska, Ze wzgledow religijnych lub majqtkowych,
Rzeczpospolita z 2000 r. nr 181.

¥J.Gwiazdomorski, [w:]F.Zoll, Prawo...,s. 5-6.
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paracji w ujeciu obecnie obowiazujacym moze nie spetni¢ wymienionego
wyzej zadania w znacznie wigkszym stopniu niz dokonujg tego zastane
instytucje prawne (m.in. art. 30 § 2, 40, 52, 107 § 2). Nowela wprowa-
dzajaca separacj¢ nie wnosi wiele nowego do prawa polskiego, podobne
orzeczeniu separacji skutki mozna byto osiagnac¢ w drodze kilku odrgbnych
postepowan. Natomiast zaletg instytucji moze by¢ mozliwo$¢ komplekso-
wej regulacji praw i obowiazkow matzonkdéw separowanych?.

Nie mozna ukrywaé, ze rozwigzania dotyczace separacji wymagaja
nowelizacji. Jak wykazano wyzej, zbyt szeroko rozciagnal ustawodawca
nastepstwa orzeczenia separacji, co przeciwdziata spetnianiu stawianych
tej instytucji zadan. Przede wszystkim nalezy poszerzy¢ prawa i obowiazki
matzonkow pozostajacych w separacji, w szczegolnosci utrzymaé obowiazki
wynikajace z art. 23, z wyjatkiem wspolnego pozycia; takie rozwiazanie
zaktadat art. 56a § 1 in principio projektu A. Strzembosza. Mozna takze
wprowadzi¢ zmiany w zakresie prawa spadkowego oraz w kwestii sposobu
zniesienia separacji. Ponadto nalezaloby wyjasni¢ niejasnoéci, takie jak
problem istnienia malzenstwa po orzeczeniu separacji, skutki separacji na
gruncie prawa spotdzielczego, okreslenie ustroju majatkowego migdzy
matzonkami po zniesieniu separacji.

Wprowadzenie separacji do prawa polskiego mozna rozumie¢ jako probe
realizacji zasady wyrazonej w art. 18 Konstytucji, zgodnie z ktora Rzecz-
pospolita Polska poprzez swoj porzadek prawny bierze pod ochrong i opieke
malzenstwo, rodzing, macierzynstwo oraz rodzicielstwo. Istota ochrony
malzenstwa w prawie polskim jest ochrona trwatosci, cho¢ nie — jak w
prawie kanonicznym — nierozerwalno$ci jego istnienia®'. Warto zauwazy¢,
ze W pozytywnym prawie polskim o ,,trwatosci matzenstwa” mowa jest
jedynie w § 1 art. 436 in fine k.p.c., ktory naktada na sad obowiazek sktaniania
stron do pojednania, zwracajac uwage na ,,spoleczne znaczenie trwatosci
malzenstwa”.

®M.Nazar, [w:]J.Ignatowicz, Prawo..., s. 139; T.Smyczyfski, Kierun-
ki..., s. 306-308; Uzasadnienie, s. 3.

1 SN w uchwale z dnia 26 kwietnia 1952 r. zawierajacej wytyczne wymiaru sprawie-
dliwosci i praktyki sadowej w zakresie stosowania art. 30 kodeksu rodzinnego CP 798/51,
OSN 1952, nr 1, poz. 1; takze: PiP 1952, nr 7, s. 113 i nast. Rozroznienie jest wyrazne takze
w art. 11 Konkordatu.
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Po wprowadzeniu separacji do prawa polskiego powinno nastapi¢
zaostrzenie przepisow rozwodowych, a takze linii orzecznictwa. Migdzy
innymi mozna si¢ zastanowi¢ nad kodeksowym ograniczeniem mozliwosci
zadania rozwodu przez mtode matzenstwa. Kodeks moglby nie dozwalaé
na orzekanie rozwodu matzonkow w wieku ponizej 25 lat oraz tych, kto-
rych zwiazek trwa krocej niz trzy lata. Malzonkowie, ktorzy nie mogliby
wystepowac o rozwod, mogliby za to zada¢ orzeczenia separacji. Innego
rodzaju zmiang mogloby by¢ wprowadzenie przepisu nawiazujacego do
art. 56a § 2 projektu A. Strzembosza: ,,rozwigzanie matzenstwa przez rozwod
nie moze nastapi¢ przed uptywem 2 lat od orzeczenia separacji”’. Powyzszy
przepis nie czyni z separacji koniecznej przestanki rozwodu, ale zwigksza
mozliwosci doprowadzenia do pojednania matzonkow. Wprawdzie prze-
ciwko rozwiazaniom uzalezniajacym orzeczenie rozwodu od separacji
wypowiadaja si¢ oponenci, argumentujac, ze regulacje takie stanowia re-
gres wobec wspolczesnej tendencji do utatwiania rozwodow. Wydaje sie,
ze zwazenie dwoch warto$ci: z jednej strony podazanie za wspotczesnymi,
zachodnimi trendami, a z drugiej strony ochrona trwato$ci matzenstwa oraz
rodziny, przemawia za tym, zeby opowiadac si¢ za korzystniejszym dla
spoteczenstwa rozwigzaniem.
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