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 Rozdział II Odmowa dokonania czynności notarialnej
 3. Zakres czynności notarialnych
 3.3. Etapy postępowania przed notariuszem
 3.3.2. Etap wstępny
Jak wspomniano wyżej, każde działanie przed notariuszem musi rozpocząć się od fazy wstępnej. Etap ten inicjuje zaproponowanie przez stronę sporządzenia określonej czynności 175 . Podkreślić należy, że za każdym razem dana osoba może swobodnie wybierać notariusza i nie jest związana żadnym kryterium dotyczącym chociażby położenia nieruchomości czy miejsca zamieszkania. Notariusz jest zobowiązany do poznania rzeczywistej woli stron. Powinien być to jego pierwszy krok w kontakcie ze stroną potencjalnej czynności notarialnej. Notariusz zbiera informacje na temat planowanej czynności notarialnej. Na tym etapie fazy wstępnej nie powinien jeszcze udzielać informacji prawnych, aby nie narazić się na zarzut naruszenia praw osób trzecich. Dodatkowo nazbyt aktywna postawa notariusza mogłaby doprowadzić do nadmiernego wpływania na strony. Dlatego w pierwszej kolejności musi on dokładnie wysłuchać stron. Oczywiście notariusz dysponuje tu ograniczonymi środkami i wszelkie informacje może czerpać jednie z zapewnień i oświadczeń. Nierzadko ocena ta będzie wymagała kilkukrotnych spotkań ze stronami, szczególnie gdy czynności mają być dokonane przy udziale osób starszych, by upewnić się co do woli ich dokonania. W polskim porządku prawnym występuje wiele konstrukcji, które często są mylone przez strony, a prowadzą do różnych skutków. I tak wielokrotnie strony zwracają się o przygotowanie umowy darowizny, podczas gdy ich faktyczną wolą jest sporządzenie testamentu. Podobne zamieszanie może nastąpić na gruncie różnic między umową darowizny i umową o dożywocie.
Kiedy rzeczywista wola stron zostanie rozpoznana przez notariusza, musi on dobrać odpowiednie instrumenty do zaplanowanych czynności. Dodatkowo musi pamiętać, że określone sytuacje prowadzą do różnych rozwiązań prawnych, ale także do kolizyjnych interesów stron 176 . Poza tym, że notariusz musi poznać realną wolę stron po to, by móc dopasować do niej odpowiednie środki prawne prowadzące do osiągnięcia zamierzonego celu, powinien też dopilnować, by w jak największym stopniu wyeliminować możliwość zawarcia umowy pozornej. Z pewnością nie zawsze będzie to możliwe, jako że strony często nie mówią o wszystkich okolicznościach sprawy i niedopuszczalne byłoby tu obciążanie notariusza odpowiedzialnością za oszustwo lub niewiedzę stron. Jednak jeżeli notariusz uzyska już wiadomość na temat zaplanowanej czynności i wie, że będzie ona pozorna, powinien odmówić jej dokonania (np. gdy strony zwracają się o przygotowanie umowy o nieodpłatnym charakterze po to, by uniknąć konieczności zapłaty podatku, podczas gdy w rzeczywistości umowa ma charakter odpłatny). Czasem pojawi się też możliwość zawarcia umowy mieszanej. Należy podkreślić znaczenie stanowiska SN wyrażonego w uchwale z 9.12.2011 r. 177 , gdzie stwierdzono, że nieważna jest umowa darowizny nieruchomości ukryta pod pozorną umową sprzedaży tej nieruchomości.
Po pierwszych czynnościach etapu wstępnego notariusz musi wypełnić kolejny obowiązek nałożony na niego przez ustawodawcę w przepisie art. 80 § 3 pr. not., obejmujący konieczność udzielenia niezbędnych wyjaśnień. Oczywiście obowiązek ten dotyczy całego postępowania notarialnego, jednak podczas etapu wstępnego znajduje swoje największe uzewnętrznienie. Często pod wpływem wyjaśnień notariusza strony w ogóle rezygnują z dokonania określonej czynności prawnej. Obowiązek wyjaśniająco-doradczy powinien zasadniczo sprowadzać się do stworzenia stronom możliwości rozpoznania skutków danej czynności prawnej, a ocena tych skutków ma pozostawać w bezpośrednim związku z dokonywaną czynnością notarialną lub być z nią powiązana 178 . Oczywiście najlepiej byłoby, gdyby zakres przewidywanych przez notariusza skutków był jak najszerszy, lecz nie zawsze rozpoznanie rzeczywistości prawnej obejmującej sferę poza czynnością notarialną jest możliwe.
Przy realizacji omawianego obowiązku notariusza musi cechować rozwaga. Udzielone przez niego informacje powinny być rzetelne. Wskazał na to SN w orzeczeniu z 27.11.1936 r. 179 , w którym zaznaczono, że notariusz ponosi odpowiedzialność za szkodę w sytuacji, gdy podał informacje niezgodne ze stanem księgi wieczystej, ponieważ nie dokonał analizy jej treści, podczas gdy zbadanie treści takiej księgi zdecydowanie mieści się w zakresie jego obowiązków. Sam zakres omawianego obowiązku bywa rozumiany dwojako. Pierwsze, węższe ujęcie zakłada, że notariusz realizuje nałożone na niego obowiązki jedynie w przypadku powierzenia przez daną osobę dokonania czynności notarialnej, podczas gdy drugie, szersze stanowisko zakłada, że wyjaśnienia powinny dotyczyć nie tylko sfery prawnej dotyczącej danej czynności, ale mają być obszerniejsze i dotyczyć m.in. także sfery gospodarczej 180 . Wobec faktu, że ustawodawca nie określa wprost zakresu omawianego obowiązku, należy oprzeć się na brzmieniu przepisu art. 80 § 3 pr. not., który stanowi, że wyjaśnienia mają być „niezbędne” oraz „dotyczyć dokonywanej czynności notarialnej”. Biorąc pod uwagę także obowiązek czuwania nad należytym zabezpieczaniem praw i interesów stron, należy stwierdzić, że obowiązek wyjaśniająco-doradczy musi być realizowany w sposób jak najszerszy, ale mieszczący się nadal w granicach niezbędności oraz dokonywanej czynności notarialnej. Trzeba podkreślić, że obowiązek ten obejmuje czynność notarialną sensu stricto oraz jej skutki – bezpośrednie i potencjalne, lecz możliwe do przewidzenia. W związku z tym notariusza nie można traktować jako doradcy prawnego udzielającego porad prawnych. Zakres informacji, jakich udziela notariusz, dotyczy jedynie zamierzonych czynności prawnych i obejmuje bardziej zakomunikowanie stronom skutków ich działań, aniżeli udzielanie poradnictwa prawnego. Oczywiście różnica jest tutaj niezwykle trudna do wychwycenia i nierzadko w zasadzie nie da się jej ustalić. Główną zasadą podczas kontaktu notariusza ze stroną potencjalnej czynności notarialnej powinna być idea, iż notariusz ma:
1) odczytać zamiar strony,
2) poinformować stronę o skutkach danej czynności,
3) dopasować środki do osiągnięcia oczekiwanego rezultatu.
Z pewnością nawet tak ułożony schemat działania nierzadko sprowadza się do tego, że notariusz w istocie radzi stronom, lecz radzenie to nie jest poradnictwem, jakiego udzielają przedstawiciele innych zawodów prawniczych, ale ma pomóc w osiągnięciu wymaganego prawem celu. Notariusz nie udziela porad prawnych i w związku z tym nie pobiera za to dodatkowego wynagrodzenia. Ujawnia to podkreślaną wcześniej ideę notariatu, a kancelarie notarialne czyni miejscem dokonywania czynności notarialnych, a nie miejscem, gdzie uzyskuje się opinie prawne. Poza tym warto podkreślić, że podczas realizacji obowiązku wyjaśniająco-informacyjnego notariusz musi zachować bezstronność, a więc nie może zająć stanowiska popierającego którąkolwiek ze stron planowanej czynności, kiedy klasyczna porada prawna zazwyczaj ma cel odwrotny.
Etap wstępny kończy się oceną w zakresie zgodności z prawem zamierzonej czynności. W tym stadium notariusz musi dokonać osądu przedstawionego stanu faktycznego i jego konfrontacji ze stanem prawnym. Na tym poziomie działa jedynie notariusz – udział strony jest tu wyłączony. Często zdarza się tak, że strona potencjalnej czynności lub inna osoba próbują wpłynąć na notariusza w sprawie dokonania określonej czynności, podczas gdy ten przekonany jest o jej niedopuszczalności. Dzieje się tak przy czynnościach związanych z prawem spadkowym z udziałem osób starszych. Notariusz oczywiście nie może podlegać tutaj żadnym wpływom ani sugestiom. Należy pamiętać, że postępowaniem notarialnym rządzi zasada legalizmu, nakazująca notariuszowi działanie zgodnie z prawem. Dodatkowo na podstawie przepisu art. 2 § 2 pr. not. jedynie czynność dokonana zgodnie z prawem ma charakter dokumentu urzędowego. Obowiązek obejmujący zabezpieczenie praw i interesów stron oraz obowiązek wyjaśniająco-informacyjny nie polega na zapewnieniu stron przez notariusza o zgodności z prawem dokonywanej przez niego czynności 181 , przez które to zapewnienie wpływa na ostateczną redakcję czynności i zamiar stron.
Po ocenie notariusza co do niesprzeczności z prawem określonej czynności następuje etap właściwy. W przypadku gdy notariusz dojdzie do wniosku, że czynność jest zgodna z prawem, rozpoczyna się proces jej właściwego dokonania, a jeżeli zachodzi sprzeczność z prawem – proces dokonania odmowy czynności notarialnej.
Należy zwrócić uwagę, że elementy etapu wstępnego w interesującym tu zakresie odmowy dokonania czynności nie zawsze występują we wskazanej sekwencji i przeplatają się. O ile omawiane działania zawsze rozpoczynają się tak samo, gdyż inicjuje je określona osoba, a notariusz musi poznać rzeczywistą wolę dokonania czynności, to kolejne etapy podlegają już przenikaniu i łączeniu. Wynika to z tego, iż w przypadku gdy notariusz dojdzie do wniosku, że nie może dokonać czynności notarialnej i musi odmówić jej wykonania, aktualizacji podlega obowiązek wyjaśniająco-informacyjny. Poza tym, że uzasadnienie odmowy dokonania czynności także znajduje określone miejsce formalne i proceduralne, notariusz w kontakcie ze stroną często wyjaśnia działania i tok swojego rozumowania. Formalnie taki obowiązek wynika dopiero z przepisu art. 82 pr. not., lecz w praktyce notariusz informuje stronę o motywach swojego działania.
Etap wstępny postępowania notarialnego, choć obejmuje jedynie działania poprzedzające dokonanie czynności lub odmowę jej wykonania, mieści w sobie takie obowiązki notarialne, bez których żadna czynność notarialna czy odmowa jej wykonania nie mogłyby mieć miejsca. Analizowany etap jest pomocny dla stron, ponieważ dzięki niemu poznają istotę dokonywanych działań, ale także dla notariusza, który pozyskuje niezbędne wiadomości o planowanych czynnościach prawnych umożliwiające mu dokonanie ich oceny.
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