
RUCH PRAWNICZY, EKONOMICZNY I SOCJOLOGICZNY 
Rok XLV — zeszyt 1 — 1983 

ADAM OLEJNICZAK 

NEGATYWNE PRZESŁANKI ROZWIĄZANIA MAŁŻEŃSTWA 
WE WSPÓŁCZESNYCH EUROPEJSKICH SYSTEMACH 

ROZWODOWYCH 

Należące do najdonioślejszych społecznie w prawie rodzinnym prze
pisy prawa rozwodowego podlegają w ostatnich latach bardzo głębo
kim zmianom w wielu ustawodawstwach europejskich. Proces ten skła
nia do analizy porównawczej zasadniczych elementów tradycyjnie skła
dających się na kształt ustawodawstwa rozwodowego. Za analizą taką 
przemawia również potrzeba stałej oceny przepisów dotyczących rozwią
zania małżeństwa, doniosłej instytucji naszego kodeksu rodzinnego 
i opiekuńczego. Zamierzone w niniejszym opracowaniu przedstawienie 
zarysu charakterystyki negatywnych przesłanek rozwodowych, aktualnie 
funkcjonujących w ustawodawstwach europejskich1, może być pierw
szym krokiem, który prowadziłby do analiz i ocen porównawczych na
szych i obcych rozwiązań prawnych. Analizy takie mogą już stanowić 
podstawę wniosków adresowanych do orzecznictwa, jak i wniosków de 
lege ferenda. 

Ze względu na poważne zróżnicowanie ustawodawstw rozwodowych 
państw europejskich trudno dokonać, chociaż bardzo ogólnego, ich 
podziału. Stąd uzasadnione jest rozróżnienie między ustawodawstwem 
rozwodowym obowiązującym w określonym państwie a systemem roz
wodowym, t.j. zespołem przepisów, które umożliwiają orzeczenie roz
wodu na podstawie określonej pozytywnej przesłanki rozwodowej. Usta
wodawstwo rozwodowe może tworzyć jeden bądź kilka systemów roz
wodowych. Za pomocą kryterium kształtu pozytywnej przesłanki roz
wodowej wyróżnić można trzy podstawowe systemy rozwodowe: system 
bezwzględnych przesłanek rozwodowych, system klauzuli rozkładu po
życia oraz system rozwodów za wzajemnym porozumieniem małżonków,, 
przy czym każdy z tych systemów cechuje względnie jednorodna pozy
tywna przesłanka rozwodowa. Gdy pozytywną przesłankę rozwodową 

1 Zarys współczesnych europejskich systemów rozwodowych, z punktu wi
dzenia podstawy rozwodu — pozytywnej przesłanki rozwodowej — przedstawiłem 
w opracowaniu Współczesne europejskie systemy rozwodowe — zarys charaktery
styki, PiP 1982, z. 3-4. 
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stanowi klauzula rozkładu pożycia uzupełniona elementami bezwzględ
nych przesłanek rozwodowych lub elementem rozwodu za wzajemnym 
porozumieniem małżonków, możemy mówić o mieszanym systemie roz
wodowym2. Jeżeli przepisy rozwodowe określonego państwa przewidują 
kilka różnych podstaw rozwodowych, mamy wówczas do czynienia 
z ustawodawstwem wielosystemowym3. Mimo wyróżnienia systemu roz
wodowego za pomocą kryterium jednorodnej pozytywnej przesłanki, 
ten sam system rozwodowy może w szczegółach być odmienny w róż
nych ustawodawstwach. Decydować o tym będą bądź odmienne prze
słanki negatywne, bądź różny tryb postępowania rozwodowego. 

Przedmiot poniższych rozważań stanowić będzie analiza negatyw
nych przesłanek rozwodowych funkcjonujących w wybranych państwach 
europejskich. W zależności od przyjętego systemu wartości i preferen
cji społecznych ustawodawca może w ramach określonego systemu roz
wodowego przyjąć takie czy inne przesłanki negatywne, a więc okolicz
ności, których wystąpienie uniemożliwia orzeczenie rozwodu, mimo że 
pozytywna przesłanka rozwiązania małżeństwa została spełniona. Wpro
wadzenie do ustawodawstwa negatywnej przesłanki rqzwodowej ma na 
celu ochronę pewnych dóbr, cennych z punktu widzenia zakładanej 
hierarchii wartości. Ochronę tych wartości i zakładane preferencje po
winien starać się realizować każdy przepis ustawodawstwa rozwodowe
go, przy czym przyjęcie pewnej podstawy rozwodowej bądź samo 
w sobie czyni zadość temu celowi, bądź wyklucza ochronę danej war
tości, bądź też jej ochrona jest możliwa, ale inną drogą, np. przez usta
nowienie przesłanek negatywnych. Szczególną uwagę chciałbym zwró
cić na związki, jakie daje się zauważyć między przyjęciem określonego 
kształtu pozytywnej przesłanki rozwodowej a doborem przesłanek ne
gatywnych. Otóż można postawić tezę. że przyjęcie określonego syste
mu rozwodowego niejako narzuca określone przesłanki negatywne. Oka
zuje się, że ochrona pewnych wartości, wspólnych dla społeczeństw 
europejskich, jest najbardziej skuteczna przez przyjęcie oznaczonej, cha
rakterystycznej dla danego systemu rozwodowego przesłanki negatyw
nej. Dlatego w analizie zwrócono szczególną uwagę na efektywność 
ochrony określonych dóbr za pomocą negatywnych przesłanek rozwo
dowych i to w zależności od systemu rozwodowego, jaki wydał się 
danemu ustawodawcy najskuteczniejszy dla realizacji zakładanej hierar
chii wartości społecznych. 

Podstawę poniższych rozważań stanowi analiza ustawodawstw roz-

2 Taki typ systemu rozwodowego przyjmuje np. ustwodawstwo angielskie 
i włoskie. 

3 Takimi są przykładowo ustawodawstwa francuskie i radzieckie. Szerzej o sy
stemach i ustawodawstwach rozwodowych porównaj cytowane wyżej opracowa
nie. 
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wodowych i informacje o liniach orzecznictwa sądowego europejskich 
państw socjalistycznych oraz wybranych (ze względu na reprezentatyw
ność ustawodawstwa) państw Europy Zachodniej (Belgia, Francja, RFN, 
Szwecja, Wielka Brytania i Włochy)4. 

I. Dobro dziecka jest jedną z fundamentalnych wartości każdego spo
łeczeństwa. Chroni je prawidłowo funkcjonująca rodzina. Oddziałuje 
ona w sposób pożądany na rozwój dziecka, gdy korzystnie układają się 
w rodzinie stosunki między samymi małżonkami oraz więzi łączące ich 
z dziećmi. Nieprawidłowa struktura rodziny, zakłócenia w więziach ro
dzinnych prowadzą do nieodwracalnych dla dziecka następstw. Nie ma 
zasadniczo znaczenia dla rozwoju dziecka, czy funkcje matki lub ojca 
są pełnione przez osoby związane stosunkiem biologicznym z dzieckiem, 
czy też pełnią je osoby, które przyjęły na siebie rolę rodziców. Istotne 
znaczenie dla realizacji interesu dziecka ma natomiast stabilność struk
tury rodzininej. Utrata lub znliana osób pełniących role matki lub ojca 
stanowią dla małoletniego główną przyczynę zakłóceń w jego rozwoju 5. 

Przepisy rozwodowe powinny dawać wyraz realizacji tej jednej 
z podstawowych wartości we współczesnym społeczeństwie. W doktrynie 
prawniczej i judykaturze trwa dyskusja nad kwestią ochrony dobra 
dziecka w przepisach rozwodowych. Dyskutuje się, czy interes dziecka 
cierpi tylko na skutek rozkładu pożycia rodziców, czy również na sku
tek ich rozwodu? Czy ochrona dobra dziecka jest dopuszczalna, a przy 
tym skuteczna, przez oddalenie powództwa rozwodowego, czy też po
winna się ograniczać wyłącznie do regulacji sytuacji dziecka na okres 
po rozwodzie? Jak chronić interes dzieci przy rozwodzie za wzajemnym 
porozumieniem małżonków? W zależności od udzielonych odpowiedzi na 
te i inne pytania różnie kształtowane są przepisy rozwodowe mające 
na celu realizację tej doniosłej wartości. Należy zatem dokonać krót
kiego przeglądu stosowanych w zakresie ochrony dobra dziecka roz-

4 W tekście użyto następujących skrótów na oznaczenie obcych źródeł praw
nych: B.G.B. — kodeks cywilny niemiecki, obowiązujący w RFN, zmieniony ustawą 
z 14 VI 1976 (Bundesgesetzblatt, Teil I, nr 67, z 15 VI 1976); k.c.belg. — kodeks 
cywilny belgijski; k.c.franc. — kodeks cywilny francuski, zmieniony ustawą nr 75 -
-617 z 11 VII 1975 (Journal Officiel z 12 VII 1975); kod. bułg. — kodeks rodzinny 
Ludowej Republiki Bułgarii; kod. NRD — kodeks rodzinny NRD; kod. RFSRR 
— kodeks małżeński i rodzinny RFSRR; kod. rum. — kodeks rodzinny Socjalistycz
nej Republiki Rumunii; M.C.A. Anglii — Matrymonial Causes Act 1973; ustawa CSRS 
— ustawa o rodzinie CSRS; ustawa węgierska — ustawa nr IV o małżeństwie, ro
dzinie i opiece WRL, ustawa włoska — ustawa nr 898 (Gazetta Ufficiale nr 308 
z 3 XII 1970). Republikańskie ustawodawstwo jugosłowiańskie oznaczono: ustawa 
Chorwacji, ustawa Serbii i t i . 

5 Szerzej na temat dobra dziecka jako negatywnej przesłanki rozwodowej por. 
W. Stojanowska, Rozwód a dobro dziecka. Warszawa 1979, s. 108 i nast., A. Olejni
czak, Materialnoprawne przesłanki udzielenia rozwodu, Poznań 1980, s. 51 i ,nast. 
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wiązań6, ze szczególnym podkreśleniem związków między danym sposo
bem ochrony interesów dziecka a systemem rozwodowym, w ramach 
którego owo rozwiązanie funkcjonuje. 

Krańcowym z przyjmowanych rozwiązań jest zakaz udzielania roz
wodu w przypadku, gdy małżonkowie mają małoletnie dzieci. Tak dra
styczne uregulowanie stosowane może być tylko w ograniczonym zakre
sie i uzasadnione być musi szczególnymi względami. Obowiązek odda
lenia powództwa rozwodowego ze względu na dobro małoletnich dzieci 
z małżeństwa stanowić może środek ochrony interesów dziecka w przy
padku rozwodu za wzajemnym porozumieniem małżonków (por. art. 38 
kod. RFSRR, art. 57 ustawy Chorwacji). Korzysta się z tej negatywnej 
przesłanki rozwodowej właśnie w systemie, w którym nie można ba
dać ani przyczyn, ani przejawów zerwania stosunków małżeńskich; poza 
możliwościami organu orzekającego jest ustalenie wpływu powstałej 
między małżonkami sytuacji na interes dziecka. Stąd kształt jaki musi 
przybrać przepis, jeżeli ma wyrażać bezwzględną preferencję interesów 
małoletnich dzieci. Należy jednak zwrócić uwagę, że tak ostry środek 
ochrony interesów dziecka stosowany jest wyłącznie w ustawodawstwach 
wielosystemowych. Owa przesłanka negatywna — istnienie małoletnich 
dzieci z małżeństwa — uniemożliwia uzyskanie rozwodu na podstawie 
wzajemnego porozumienia małżonków. Posiadanie małoletnich dzieci nie 
odbiera chcącym się rozwieść małżonkom szansy na stworzenie pełnych 
warunków dla swojego rozwoju, dla osiągnięcia przez nich szczęścia 
w innych związkach. Uzyskanie rozwodu staje się jednak tylko możliwe 
taką drogą, która pozwoli organowi orzekającemu ocenić wpływ ewen
tualnego rozwodu na interes dziecka; można rozwiązać małżeństwo, ale 
posiłkując się innym systemem rozwodowym. 

Tak dochodzimy do drugiego rozwiązania w zakresie ochrony dobra 
dziecka w prawie rozwodowym. Wartość ta stanowi jedno z kryteriów 
oceny dopuszczalności udzielenia rozwodu. Przy czym ocenę tę możemy 
prowadzić bądź w ramach pozytywnej przesłanki rozwodowej, bądź też 
czynimy ze sprzeczności rozwodu z dobrem dziecka negatywną przesłan
kę rozwodową. Wbudowane w przesłankę pozytywną dobro dziecka sta
nowi kryterium oceny, czy istnieją, czy też brak jest podstaw dla udzie
lenia rozwodu ze względu na fakt, czy małżeństwo straciło swą rację 
bytu dla dziecka, czy też ją nadal utrzymuje (por. art. 18, ust. 2 ustawy 
węgierskiej i § 24, ust. 1 i 2 kod. NRD) 7. Obok tego możliwe jest roz
wiązanie traktujące dobro dziecka niezależnie od podstawy rozwiązania 
małżeństwa, jako negatywną przesłankę rozwodową. Rozwiązanie mał-

6 Doniosłość problematyki ochrony dobra dziecka wymaga wykroczenia w tym 
miejscu poza rozwiązanie ustawodawcze w postaci negatywnej przesłanki rozwo
dowej, do czego skłaniałby tytuł opracowania. 

7 Taka praktyka funkcjonuje w ZSRR, mimo że przepisy nie wypowiadają się 
na ten temat. 
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żeństwa nie jest dopuszczalne, gdy zachodzi konieczność ochrony inte
resów małoletniego dziecka, które zostałyby naruszone wskutek orze
czenia rozwodu (por. § 24 ustawy CSRS, art. 240 k.c. franc, § 1565, 
ust. 1 BGB, art. 56 § 2 k.r.o.). Oba powyższe rozwiązania są typowe dla 
systemów rozwodowych bazujących na klauzuli rozkładu pożycia. Uza
sadnieniem jest konieczność przeprowadzenia oceny rozwodu z punktu 
widzenia dobra dziecka, co byłoby nie do pomyślenia przy systemie 
przesłanek bezwzględnych lub gdy rozwód następuje na podstawie wza
jemnego porozumienia małżonków. 

Kolejnym spotykanym rozwiązaniem ochrony interesów dziecka jest 
dopuszczenie do rozwodu mimo istnienia małoletnich dzieci i niekiedy 
nawet w przypadku, gdy interes dziecka bywa zagrożony; wprowadza 
się jednak pewną granicę czasową. Mamy do czynienia z oznaczonym 
okresem karencyjnym, w jakim powództwa o rozwód nie będą skutecz
ne. Okres ten może wynikać z przepisów ustawy (np. art. 31 kod. RFSRR 
oraz art. 54, ust. 3 ustawy Chorwacji przewidują zakaz orzekania roz
wodów bez zgody żony w okresie jej ciąży i do 1 roku od urodzenia 
dziecka). Niektóre ustawodawstwa udzielają kompetencji sędziom, na
kładając jednocześnie na nich obowiązek skorzystania z tej kompeten
cji do określenia takiego okresu, w którym może jeszcze dojść do pojed
nania małżonków (ustawodawstwo rumuńskie i szwedzkie przewidują 
terminy od 6 miesięcy do 1 roku). Powyższe rozwiązanie stosowane być 
może w każdym systemie rozwodowym i aktualne uregulowania nie da
ją podstaw dla ustalenia bliższych zależności między tak określoną prze
słanką negatywną a jakimś systemem rozwodowym. 

Dotychczas analizowane rozstrzygnięcia normatywne dążyły do udzie
lenia ochrony dziecku p r z e d rozwodem. Jeżeli jest to jednak niemożli
we, względnie ustawodawca wychodzi z założenia, że rozwiązania te są 
nieskuteczne, pozostaje szukanie sposobów zabezpieczenia interesów 
dziecka na czas po orzeczonym rozwodzie. 

Ochrona dobra dziecka w przepisach rozwodowych może więc ogra
niczać się wyłącznie do zabezpieczenia sytuacji osobistej i materialnej 
dziecka na okres po rozwodzie, bez badania zgodności samej decyzji 
o rozwodzie z interesem dziecka. Stosowane są tutaj dwa rozwiązania.
Przepisy rozwodowe mogą zobowiązać sąd do ustalenia sytuacji dziecka 
na czas po rozwodzie w wyroku rozwodowym. Przepisy angielskie prze
widują obowiązek sądu przedsięwzięcia środków koniecznych dla zabez
pieczenia utrzymania i wychowania dziecka (art. 5, 41 - 44 M.C.A. Anglii). 
Przepisy włoskie (art. 5 ustawy włoskiej) przewidują prawo prokura
tora do zaskarżenia wyroku rozwodowego w obronie interesów majątko
wych dzieci. Ustawodawca może też zobowiązać rodziców do zawarcia 
ugody chroniącej interesy osobiste i materialne małoletniego po rozwo
dzie. Ugodę taką, kontrolowaną przez sąd, przewidują najczęściej prze
pisy, które przyjęły system rozwodu za wzajemnym porozumieniem (art. 
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18, ust. 1, zd. 2 ustawy węgierskiej, art. 24 kod. bułg., art. 232 k.c. franc, 
art. 51, al. 2 ustawy Macedonii, art. 61 ustawy Wojwodiny). Wyjątek 
stanowi ustawodawstwo czechosłowackie, gdzie przepisy takie występują 
w ramach rozwodu na podstawie klauzuli rozkładu pożycia (§ 26 ustawy 
CSRS). 

Chcąc krótko ocenić kształt prezentowanych rozwiązań trzeba (za
uważyć, że u ich podłoża leży przyjęty system wartości i preferencji 
społecznych. Rozwiązanie małżeństwa może w konkretnym przypadku 
stwarzać zagrożenie dla dobra dzieci małżonków, gdy jednocześnie po
żądane jest stworzenie małżonkom warunków dla budowy ich osobiste
go szczęścia, umożliwienie im założenia nowych, pełnowartościowych ro-
dzin. Interes dziecka pozostaje w konflikcie z inną wartością cenioną 
przez dany system etyczny. Konflikt między interesem rozwodzących 
się rodziców a dobrem ich dzieci jest konfliktem częściowym. Występuje 
on w zasadzie, gdy rozkład wspólnoty małżeńskiej nie wywołał istot
nych, ujemnych skutków w sferze interesów małoletniego, a jest to 
przypadek dość rzadki. Jednak w takich sytuacjach, jeżeli w zakłada
nej przez ustawodawcę hierarchii wartości wyżej cenione jest dobro 
dziecka, nie można dopuścić do orzeczenia rozwodu. Jeżeli system roz
wodowy nie pozwala na ocenę, czy rzeczywiście konflikt wartości ma 
miejsce (np. przy systemie rozwodu za wzajemnym porozumieniem mał
żonków), realizacja tej preferencji wymaga zakazu udzielania rozwodu, 
gdy istnieją małoletnie dzieci z małżeństwa. Jeżeli system rozwodowy 
pozwala ocenić skutki ewentualnego rozwiązania małżeństwa z punktu 
widzenia interesów małoletniego dziecka, oddalenie powództwa rozwodo
wego może mieć miejsce tylko w przypadku rzeczywiście istniejącego 
konfliktu wartości; przepisy rozwodowe są przy tym tak zbudowane, 
by skłaniały organy stosujące prawo do analizy sytuacji dziecka i obli
gowały do sięgania po właściwe środki ochrony jego dobra. 

W konkluzji należy stwierdzić, że dobro dziecka ma wówczas realną, 
a nie wyłącznie formalną ochronę, gdy przepisy mające realizować za
kładaną hierarchię wartości stanowią spójną całość w ramach określo
nego systemu rozwodowego, a więc w warunkach stworzonych przez 
przyjęcie oznaczonej pozytywnej przesłanki rozwodowej. 

II. Systemom rozwodowym posiłkującym się pojęciem winy znana
jest zasada, zgodnie z którą nie może domagać się orzeczenia rozwodu 
małżonek powołujący się na bezwzględną przyczynę rozwodową, którą 
sam zawinił. Termin „zasada rekryminacji", zaczerpnięty z angielskiej 
literatury prawniczej, przyjął się dosyć powszechnie na oznaczenie za
kazu udzielania rozwodu na żądanie małżonka, który zawinił okolicz
ności stanowiące podstawę orzeczenia o rozwiązaniu małżeństwa. Zakaz 
podyktowany koniecznością uniemożliwienia małżonkowi winnemu osiąg
nięcia korzyści z nagannego postępowania został przeniesiony poza obszar 
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funkcjonowania bezwzględnych przesłanek rozwodowych. W tych syste
mach, które przewidują możliwość lub wręcz powinność ustalenia winy 
małżonka, ustawodawca wprowadzając zasadę rekryminacji poza wyżej 
wskazaną (represyjną) funkcją, dążył do oddziaływania w kierunku 
zapobieżenia niewykonywaniu obowiązków małżeńskich, a następnie sa
mowolnemu zrywaniu więzów małżeńskich. 

Akceptację dla powyższej normy moralnej spotykamy w systemie 
bezwzględnych przesłanek rozwodowych, a również w systemie klauzu
li rozkładu pożycia oraz w systemach mieszanych. Zasada rekryminacji 
stanowi z reguły expressis verbis wyrażoną w przepisach prawnych ne
gatywną przesłankę rozwodową8. Spotkać można ją jednak z praktyką 
sądową, która wykształciła zasadę rekryminacji przy braku unormowań 
w tej materii; taka sytuacja ma miejsce m. in. na Węgrzech9, a także 
w ZSRR, gdzie sądy przy określonych zawinionych przyczynach roz
kładu pożycia (np. cudzołóstwo) orzekają rozwód tylko w przypadku, 
gdy również druga strona oświadczy, że żąda rozwiązania małżeństwa 1 0. 

Zakaz orzekania rozwodu na żądanie małżonka wyłącznie winnego 
należy do najbardziej kontrowersyjnych negatywnych przesłanek roz
wodowych. Skuteczność realizacji wymienionych wcześniej wartości dro
gą stosowania zasady rekryminacji nie jest powszechnie uznawana. 
Wskazuje się mankament w postaci ścisłego związku rekryminacji z po
jęciem winy, od którego współczesne systemy rozwodowe odchodzą. 
Uważa się, że realizacja owej funkcji represyjnej, a także ochrona mał
żonka niewinnego, obie urzeczywistniane per fas et nefas, prowadzą do 
unicestwienia możliwości realizacji innych wartości. Utrzymuje się 
w małżeństwie taką sytuację faktyczną, która kłóci się z podstawowymi 
celami założonymi dla tej instytucji. Utrzymywanie martwego związku 
pogłębia i tak już beznadziejną sytuację rodziny. Szczególnie dotknię
te takim rozwiązaniem mogą być małoletnie dzieci pochodzące z tego 
związku lub ze związku pozamałżeńskiego. Wiele współczesnych usta-
wodawstw zrezygnowało z zakazu orzekania rozwodu na żądanie mał
żonka winnego1 1. Są jednak ustawodawstwa, które zasadę rekryminacji 
w postaci ograniczonej przewidują. Stąd zwłaszcza wyłączenia od sto
sowania zakazu rzutują na sposób funkcjonowania zasady rekryminacji 
w danym systemie rozwodowym. 

8 Por. np. art. 56 § 3 k.r.o., art. 56, al. 3, ustawy Czarnogóry, art. 59, al. 2 usta
wy Serbii, art. 2 M.C.A. Anglii. 

9 Węgierska judykatura interpretując obowiązujące przepisy przyjęła zasadę 
rekryminacji (por. T. Pap, Pozvod a vina v systemu socialistickych manzelskych 
prav, Pravnik 1961, 9, s. 78.3). 

10 Por. M. T. Oridoroga, Rastorzenie braka, Moskva 1958, s. 45-47 i 51. Por. 
również G. M. Sverdlov, O razvode, S.G.iP. 1958, 12, s. 55 - 56, który akceptując 
tę praktykę, wypowiada się za ograniczoną zasadą rekryminacji jako instrumentem 
oceny moralnej podczas rozwodu. 

11 Por. przepisy rozwodowe Bułgarii, CSRS, NRD, RFN, Szwecji. 
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Najczęściej spotykanym ograniczeniem jest wyłączenie stosowania 
zasady rekryminacji w przypadku zgody małżonka niewinnego na roz
wód. Uważa się, że powstaje tutaj sytuacja taka, jak gdyby sam mał
żonek niewinny dążył do rozwiązania małżeństwa; odpada więc uzasad
nienie, ,dla którego zasadę rekryminacji wprowadzono. Wyłączenie dzia
łania zasady rekryminacji, gdy małżonek niewinny wyraża zgodę na 
rozwód, przewidują systemy rozwodowe oparte na klauzuli rozkładu 
pożycia 12. 

Stosowanie zasady rekryminacji może być ograniczone w czasie. Tak 
np. art. 56, al. 4 ustawy Czarnogóry przewiduje możliwość udzielenia 
rozwodu na żądanie małżonka wyłącznie winnego rozkładu pożycia, 
o ile małżonkowie pozostają w rozłączeniu, które jest długotrwałe. Inne
ustawodawstwa ściśle oznaczają okres, w którym obowiązuje zakaz 
udzielania rozwodu z powództwa małżonka winnego1 3. Wreszcie zakres 
czasowy funkcjonowania zasady rekryminacji może wynikać ze szcze
gólnej konstrukcji ustawodawstwa rozwodowego danego państwa. Jeżeli 
w ustawodawstwie wielosystemowym dla systemu rozwodowego klauzuli 
rozkładu pożycia przewidziano zasadę rekryminacji nie określając ter
minu jej stosowania, a jednocześnie wprowadzono jako drugą podstawę 
rozwiązania małżeństwa kilkuletni okres pozostawania w separacji, to 
praktycznie ograniczono skuteczność zakazu orzekania rozwodu na żą
danie małżonka wyłącznie winnego do tego kilkuletniego okresu sepa
racji. Art. 52, ust. 2 ustawy Macedonii przewiduje zasadę rekryminacji, 
która jednak praktycznie zachowa swą skuteczność przez okres trzech 
lat, ze względu na niczym nie ograniczone prawo żądania przez każdego 
małżonka rozwodu, jeżeli pozostaje co najmniej trzy lata w separacji 
faktycznej (art. 53 ustawy Macedonii). 

Zakaz orzekania rozwodu na żądanie małżonka winnego spotykamy 
zwłaszcza w mieszanych systemach rozwodowych, a szczególnie, gdy 
orzeczenie rozwodu następuje na podstawie ustalenia łącznie dwóch 
okoliczności — istnienia rozkładu pożycia oraz kilkuletniej separacji. 
W systemach mieszanych znajdujemy elementy systemu bezwzględnych 
przesłanek rozwodowych. Systemy mieszane stanowią odbicie tych ten
dencji w przepisach rozwodowych, które dążąc do obiektywizacji kry
teriów orzekania rozwodu nie mogą zdecydować się na pełne zerwanie 
z elementami winy, czyli z całym kompleksem norm moralnych. Sy
stemy mieszane przyjmują z reguły ograniczony zakres stosowania za-

12 Por. V. S. Bakič, Porodićno pravo, Beograd 1974, s. 154. 
13 Tak np. art. 54, ust. 2 ustawy Chorwacji przewiduje stosowanie zasady re

kryminacji przez 2 lata od ustania wspólnego pożycia, a art. 59, al. 3 ustawy Ser
bii oraz art. 49 ustawy Kosowa przewidują dla funkcjonowania zasady rekrymi
nacji okres 3 lat od ustania wspólnego pożycia małżonków. 
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sady rekryminacji1 4. Ograniczenie polega na zniesieniu zakazu po upły
wie pewnego okresu, który jest krótszy, o ile małżonek niewinny wy
raża zgodę na rozwód (np. 2 lata — art. 2 M.C.A. Anglii), bądź dłuż
szy, jeżeli małżonek niewinny sprzeciwia się rozwiązaniu małżeństwa 
(np. 5 lat — art. 2 M.C.A. Anglii lub 7 lat — art. 3, ust. 2, lit. b ustawy 
włoskiej). 

Widzimy więc, że w miarę jak systemy rozwodowe uniezależniają 
się od zagadnienia winy, pole zastosowania zasady rekryminacji, stano
wiącej immanentny element systemu bezwzględnych przesłanek, ulega 
stałemu kurczeniu się. Waga rozstrzygnięć zgodnych z przyjmowanym 
systemem norm etycznych pozwala zasadzie rekryminacji funkcjonować 
w ograniczonym zakresie w systemach rozwodowych, które jeszcze cał
kowicie i nieodwołalnie nie zerwały z pojęciem winy. Zasada rekrymi
nacji jako negatywna przesłanka rozwodowa nie może już jednak wy
stąpić w systemie rozwodu za wzajemnym porozumieniem małżonków. 

III. Uniezależnienie się systemu rozwodowego od elementów winy 
rodzi bardzo głębokie skutki. Wyżej wskazano na ograniczenie lub nawet 
rugowanie zasady rekryminacji jako jeden ze skutków owej tenden
cji. Inną konsekwencją jest tworzenie nowych negatywnych przesła
nek rozwodowych. Pozbawienie systemu prawnego zasady rekryminacji 
postawiło problem ochrony interesów małżonka pozwanego na jeszcze 
szerszym tle, już bez względu na stopień jego winy. Z przyjmowanych 
przez ustawodawcę systemów preferencji społecznych wynika potrzeba 
udzielenia ochrony małżonkowi, który wskutek udzielenia rozwodu zna
lazłby się w sytuacji zdecydowanie zagrażającej jego interesom. 

Systemy prawne oparte na winie rozstrzygają powyższy problem 
tylko w części, udzielając w ramach zasady rekryminacji ochrony mał
żonkowi niewinnemu powstania okolicznośoi, które uzasadniają roz
wiązanie małżeństwa. Jeżeli jednak zasada rekryminacji nie może mieć 
zastosowania (np. wina leży po obu stronach) bądź zasada ta w danym 
systemie nie funkcjonuje, wówczas jako instrument ochrony małżonka 
pozwanego w grę wchodzi stosowanie odrębnej negatywnej przesłanki 
rozwodowej. Podstawę oddalenia powództwa rozwodowego stanowi 
stwierdzenie przez organ orzekający, że ewentualne orzeczenie rozwodu 
stworzyłoby małżonkowi pozwanemu sytuację nie do zniesienia (zbyt 
uciążliwą), a inaczej: w sferze stosunków osobistych lub materialnych 
orzeczenie rozwodu groziłoby utratą utrzymania lub wywołałoby zbyt 

14 Bez ograniczenia zasada rekryminacji funkcjonuje w ustawodawstwie angiel
skim, gdy podstawę żądania rozwodu stanowi nieodwracalny rozkład pożycia bę
dący wynikiem cudzołóstwa, opuszczenia jednego małżonka przez drugiego na 
okres co najmniej 2 lat albo postępowanie małżonka, które jest tego rodzaju, że 
obiektywnie patrząc dalsze pożycie z nim nic jest możliwe. 
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poważne skutki w sferze moralnej. Określenia te są nieostre, dają są
dowi duży luz decyzji. W szczegółach owe przepisy różnią się nieznacz
nie i zawsze ich funkcją jest ochrona małżonka pozwanego przed zbyt 
dolegliwymi dla niego konsekwencjami rozwiązania małżeństwa. W ra
mach systemu klauzuli rozkładu pożycia ustawodawstwa NRD i Fran
cji przewidują nie ograniczony terminem zakaz orzekania rozwodu 
w przypadku, gdyby miał on pociągnąć za sobą zbyt dolegliwe skutki 
dla małżonka pozwanego (§ 24, ust. 2 kod. NRD oraz art. 240 k.c. franc. 
— „clause de dureté"). Również bezterminowy zakaz przewiduje angiel
ski system rozwodowy mieszany (art. 5 M.C.A. Anglii — „loss of pen
sion''). Ustawodawca RFN w ramach systemu klauzuli rozkładu poży
cia ogranicza ochronę udzielaną małżonkowi pozwanemu terminem pię
cioletnim od momentu, gdy nastąpiło rozłączenie małżonków (§ 1568, 
ust. 1 BGB — „Härteklausel"). 

Pewnym odpowiednikiem w polskim ustawodawstwie rozwodowym 
tej przesłanki negatywnej jest zakaz orzekania rozwodu w przypadku, 
gdyby był on sprzeczny z zasadami współżycia społecznego (art. 56 § 2 
k.r.o.)15, a w ustawodawstwie czechosłowackim — konieczność oddale
nia powództwa, gdy brak społecznego uzasadnienia dla rozwiązania mał
żeństwa (§ 23, ust. 2 ustawy CSRS)1 6. Ochrona pozwanego przed zbyt 
dolegliwymi skutkami rozwodu w formie odrębnej negatywnej prze
słanki rozwodowej stosowana jest w systemach klauzuli rozkładu poży
cia i w systemach mieszanych. Ochrona tego typu nie występuje nato
miast w systemie rozwodu za wzajemnym porozumieniem małżonków, 
z braku kontradyktoryjności procesu. 

IV. Ograniczenie możliwości rozwiązania małżeństwa ze względu na
zbyt krótki okres pozostawania w związku małżeńskim jest charaktery
styczne dla systemu rozwodu za wzajemnym porozumieniem małżon
ków. Ta negatywna przesłanka uniemożliwiająca rozwiązanie małżeń
stwa wyłącznie na podstawie żądania samych małżonków o bardzo krót
kim stażu małżeńskim ma na celu przeciwdziałanie lekkomyślnemu za
wieraniu związków małżeńskich, nieodpowiedzialnemu stosunkowi do 
założonej rodziny. Równocześnie chodzi o pozostawienie małżonkom cza-

15 Analiza orzecznictwa Sądu Najwyższego w zakresie stosowania tej negatyw
nej przesłanki rozwodowej pozwala stwierdzić, że do jej podstawowych funkcji 
należy ochrona małżonka niewinnego przed stworzeniem mu wskutek rozwodu 
sytuacji, która pozostawałaby w niezgodzie z zasadami moralności socjalistycznej. 
Por. A. Olejniczak, Materialnoprawne przesłanki, s. 82 i nast. O znaczeniu oceny 
moralnej dla stosowania tej przesłanki por. J. Carbonnier, Droit civil, t. 2, La 
Famille, les Incapacités, Paris 1977, s. 162 -163. 

16 Por. S. Radvanova (Rozvod manzelstvi v èeskoslovenskem pravu, Praha 1966, 
s. 25), która wskazuje na praktykę sądową w Czechosłowacji oddalania powództw
ze względu na brak uzasadnienia społecznego, m. in. w przypadkach, gdyby roz
wód groził ujemnymi skutkami moralnymi dla któregoś z małżonków. 
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su do zastanowienia się nad podejmowaną przez nich decyzją. W usta-
wodawstwach stosujących tę przesłankę, gdy chodzi o wskazanie celów, 
które ma ona realizować, różnie rozmieszcza się akcenty. Eksponuje się 
bądź jej funkcję o charakterze prewencji ogólnej, bądź funkcję hamulca 
dla poddających się emocjom małżonków. Ustawodawca zdaje sobie jed
nak sprawę z faktu, że działanie tej normy może mieć właściwie wyłącz
nie znaczenie wychowawcze, uniemożliwiając czerpanie korzyści z na
gannego postępowania. Gdy natomiast bezpośrednio po zawarciu mał
żeństwa dojdzie do rozkładu pożycia, dla dotkniętych ową sytuacją mał
żonków utrzymywanie fikcji mija się z celem. Dlatego ustawodawca 
ogranicza funkcjonowanie zakazu orzekania rozwodu do kilku pierw
szych miesięcy bądź lat trwania małżeństwa. Terminy wynoszą np. 
6 miesięcy we Francji, a po 2 lata w Belgii, w Bułgarii i w Wojwodi-
nie (SFRJ). 

Powyższe ograniczenie w możliwości uzyskania rozwodu stanowi ko
lejny przykład na wykształcenie się nowych negatywnych przesłanek 
rozwodowych, ściśle dostosowanych do określonego systemu rozwiąza
nia małżeństwa. System rozwodu za wzajemnym porozumieniem narzu
ca organowi orzekającemu tak dalekie ograniczenia, jeśli chodzi o ocenę 
zasadności udzielenia rozwodu, że konieczne stało się uzupełnienie tego 
trybu rozwiązania małżeństwa o przesłankę negatywną, która w sposób 
niejako mechaniczny stworzy barierę dla chcących się rozwieść mał
żonków. Ustawodawca wyszedł z założenia, że małżonkowie bogatsi o pe
wien staż pozostawania w związku dają lepszą rękojmię wystąpienia 
z poważnym i uzasadnionym wnioskiem rozwodowym. Panuje powszech
ne przekonanie, że ta mechanicznie ustanowiona bariera nie daje po
ważnych gwarancji co do zasadności orzeczeń rozwodowych udziela
nych na zgodny wniosek małżonków. Co więcej, można spotkać się ze 
zdaniem, że owa negatywna przesłanka w ogóle nie stanowi skutecz
nego instrumentu dla realizacji zakładanych wartości. Teza ta znaj
duje swój wyraz w przepisach tych ustawodawstw, które mimo przy
jęcia systemu rozwodu za wzajemnym porozumieniem małżonków nie 
ograniczyły możliwości występowania o rozwiązanie małżeństwa w po
czątkowym okresie jego istnienia (ustawodawstwo radzieckie, szwedz
kie 17, węgierskie oraz wszystkich republik jugosłowiańskich z wyjąt
kiem Wojwodiny). 

V. Dokonana przez nas charakterystyka objęła negatywne przesłan
ki o podstawowym znaczeniu dla funkcjonujących aktualnie w Europie 

1 7 Szwedzkie ustawodawstwo expressis verbis takiego terminu nie wprowadza, 
ale procedura uzyskania rozwodu w przypadku posiadania dzieci przewiduje ko
nieczny okres do namysłu i de facto małżonkowie do czasu uzyskania rozwodu mu
szą pozostawać w związku małżeńskim co najmniej 6 miesięcy C§§ 1-3 ustawy 
szwedzkiej). 
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systemów rozwodowych. Dla przedstawienia pełnego obrazu zagadnie
nia wspomnieć trzeba jeszcze o dwóch, mających jednak marginalne 
znaczenie, negatywnych przesłankach rozwodowych. 

W systemie bezwzględnych przyczyn rozwodowych na przeszkodzie 
w rozwiązaniu małżeństwa może stać instytucja przedawnienia. Prze
dawnienie występuje również w systemach mieszanych, które przejęły 
pewne elementy systemu bezwzględnych przesłanek. Upływ terminu 
przedawnienia uniemożliwia podniesienie w toku procesu rozwodowego 
okoliczności stanowiącej podstawę powództwa, a tym samym pozba
wia małżonka legitymacji czynnej. Bieg terminu przedawnienia zaczy
na się w momencie, gdy małżonek dowiedział się o danym zdarzeniu 
i jednocześnie mógł wystąpić z powództwem rozwodowym. 

Wprowadzenie przedawnienia jako negatywnej przesłanki rozwodo
wej uzasadnione jest przeświadczeniem, że nieskorzystanie w tym cza
sie z możliwości wniesienia powództwa rozwodowego oznacza, że po
życie między małżonkami nie ucierpiało wskutek określonego zdarze
nia lub zostało przywrócone, co należy rozumieć jako faktyczne prze
baczenie współmałżonkowi18. 

Złożenie przez małżonków przed organem orzekającym o rozwodzie 
uzgodnionych, nieprawdziwych zeznań, czyli tzw. koluzja, jest zjawi
skiem charakterystycznym dla systemu bezwzględnych przesłanek roz
wodowych. Oznacza ona zmowę małżonków, którzy chcąc uzyskać roz
wód umawiają się, by przedstawić sądowi fakty, nie zawsze rzeczy
wiste, lecz odpowiadające wymogom obowiązujących norm prawnych dla 
orzeczenia rozwodu. Koluzja jest więc ujemnym skutkiem przyjęcia sy
stemu bezwzględnych przesłanek, gdyż strony procesowe dążąc do uzy
skania rozwodu, a nie mogąc udowodnić ani jednej z okoliczności wy
mienionych w katalogu ustawowym, w drodze porozumienia, tworzą fik
cyjną „przyczynę rozwodu". 

Chcąc zapobiec tego rodzaju praktykom ustawodawstwa, które prze
widują możliwość udzielenia rozwodu tylko na podstawie ustalonej, 
jednej ze ściśle oznaczonych okoliczności, często zaliczają koluzję do 
negatywnych przesłanek rozwodowych. Szczególnie ostro — jako obrazę 
godności sądu — traktują tego typu zmowę stron sądy angielskie (con
tempt of court) 1 9. 

• 

* 

Przedstawiony zarys charakterystyki negatywnych przesłanek roz
wodowych funkcjonujących aktualnie w europejskich ustawodawstwach 
skłania do sformułowania kilku konkluzji. 

18 O instytucji przedawnienia w ustawodawstwie jugosłowiańskim sprzed refor
my z lat 1973 -1978 por. V. S. Bakić, Porodićno pravo, s. 52 i nast. 

19 Por. J. Górecki, O rozvodzie w prawie angielskim, PiP 1963, 3, s. 505. 

\ 
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Elementy systemów wartości i preferencji społecznych, wyrazem 
których jest kształt negatywnych przesłanek rozwodowych w poszczegól
nych ustawodawstwach, nie zawierają wartościowań odbiegających 
w sposób zasadniczy od siebie. 

Czynnikiem decydującym o kształcie negatywnych przesłanek rozwo
dowych w ramach określonego systemu rozwodowego jest przyjęcie 
określonego typu pozytywnej przesłanki rozwiązania małżeństwa. 

Wobec tendencji do obiektywizacji podstaw orzekania o rozwodzie 
podstawowe znaczenie uzyskują współcześnie te negatywne przesłanki, 
które mogą realizować pożądane preferencje w ramach systemu klau
zuli rozkładu pożycia bądź systemu rozwodów za wzajemnym porozu
mieniem małżonków. Mogą to byc przesłanki ujęte w formie przepi
sów, które przyznają organowi orzekającemu kompetencję do określe
nia, czy konflikt wartości ma miejsce, ale jednocześnie zobowiązują 
tenże organ do wnikliwej analizy i oceny sytuacji rodzinnej. Mogą to 
być również zakazy, których stosowanie nie wymaga analizy konflik
tu wartości przez organ orzekający, gdyż hipoteza normy określa sy
tuację, której zaistnienie z r e g u ł y pociąga za sobą konflikt wartości, 
a ustawodawca domniemując jego istnienie w dyspozycji normy określa 
swoją preferencję. 

Obserwowana tendencja do ograniczania roli winy w ustawodaw
stwach rozwodowych znajduje swój wyraz w malejącej roli zakazu 
udzielania rozwodu w przypadku winy leżącej wyłącznie po stronie mał
żonka żądającego rozwiązania małżeństwa. 

Posłużenie się negatywną przesłanką rozwodową stanowi zawsze 
udzielenie pierwszeństwa w realizacji jednego dobra przed innym. Usta
wodawca decyduje się na ochronę określonej wartości tą drogą tylko 
w przypadku, gdy brak instrumentów indyferentnych dla realizacji in
nych wartości zakładanego systemu. Można zauważyć, że rozwiązywanie 
konfliktów wartości w drodze stosowania negatywnych przesłanek roz
wodowych coraz częściej nie ma charakteru ostatecznego. Funkcjono
wanie określonych zakazów orzekania rozwodu jest często ograniczone 
terminem, po upływie którego możliwa jest w drodze udzielenia rozwo
du realizacja innych spośród przyjętych wartości. 

LES FINS DE NON-RECEVOIR DANS LES, LÉGISLATIONS 
CONTEMPORAINES DU DIVORCE EN EUROPE 

R é s u m é 

L'objet de cette dissertation c'est l'analyse des fins de non-recevoir dans les 
dispositions sur le divorce en Europe. L'auteur analyse successivement les circon
stances qui peuvent faire preuve de l'opposition du divorce: l'intérêt des enfants 
mineurs issus du mariage, les torts exclusifs de l'époux demandeur (la récrimina-
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tion), la clause de dureté, la durée du mariage trop courte, la prescription et la 
collusion (fautes simulées). 

L'application de la fin de non-recevoir constitue la preuve de la réalisation de 
la hiérarchie des valeurs par le législateur. Ce qui décide de la forme de la fin 
de non-recevoir, c'est la cause de divorce rendant possible la dissolution du ma
riage. 

Dans les cadres de système du divorce pour rupture de la vie commune, il 
existe des fins de non-recevoir pour l'application desquelles, il est nécessaire 
d'apprecier le conflit des valeurs. Nous avons une telle situation au moment où 
l'on ne peut pas prononcer le divorce s'il est contraire à l'intérêt de l'enfant mineur. 
Dans les cadres de système du divorce par consentement mutuel on ne peut pas 
réaliser l'appréciation de conflit des valeurs. Le législateur supposant son existence 
dans les dispositions juridiques définit ses préférences. Une telle situation a lieu 
au moment où les normes juridiques défendent de divorcer des époux ayant des 
enfants mineurs. 

On observe une tendance soit d'éliminer soit de limiter la récrimination — ce 
qui résulte de la limitation du rôle de la faute dans la législation du divorce^ 

Le législateur crée les fins de non-recevoir dans les cas extrêmes et de plus en 
plus souvent leur fonctionnement est limité par un délai. Après l'expiration de 
celui-ci, le divorce peut être prononcé: cela permet de réaliser aussi d'autres va
leurs du système éthique. 
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