PROTOKOL BADANIA KSIAG
I PROTOKOL KONTROLI — WYBRANE ZAGADNIENIA

PioTR PIETRASZ

l. Wstep

Celem referatu jest przedstawienie wybranych zagadniert zwigza-
nych z instytucja protokotu badania ksigg, a takze protokotu kontroli.
Ze wzgledu na zlozonos¢ problematyki rozwazania w referacie odnoszg
sie takze — w ograniczonym jednak zakresie — do kwestii zwigzanych
z nierzetelnoscig 1 wadliwoscig ksigg podatkowych, ustalaniem podsta-
wy opodatkowania w drodze oszacowania oraz korektg deklaracji po-
datkowe;.

W kolejnych czegsciach referatu przedstawiono w szczegdlnosci
istot¢ i znaczenie protokotu badania ksiag w procesie realizowania zo-
bowigzai podatkowych, zasadnos$¢ sporzadzania takiego protokotu
w przypadku rozliczania podatku akcyzowego, relacje pomiedzy pro-
tokolem badania ksigg a protokotem kontroli, znaczenie oceny prawnej
zawartej w protokole badania ksigg (protokole kontroli), a takze zagad-
nienie protokotu badania ksigg (protokotu kontroli) jako dowodu w ju-
rysdykcyjnym postgpowaniu podatkowym.

Na wstepie referatu wskazaé nalezy, ze zgodnie ze stownikiem je-
zyka polskiego protokét to dokument bedacy sprawozdaniem z przebie-
gu czynnosci urzedowych!, akt sporzadzony przez urz¢dnika, z opisem
dokonanych przez niego czynnosci?. Stownik ortograficzny stowo ,,pro-
tokdl” pozwala odmienia¢ w nastepujacy sposéb: protokotu, protokétu,
protokole, protokéle, protokotéw, protok6tow?. Mozemy zatem postugi-
wac si¢ zaréwno sformutowaniem ,,w protokole”, jak tez ,,w protokoéle”.

1 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1979, s. 944.
2 W. Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych izwrotéw obcojgezycznych, Warszawa 1994,
s. 416.

3 A. Klosinska, Stownik ortograficzny, Warszawa 2005, s. 555.
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Il. Protokét badania ksiag — istota i znaczenie

Protokoét badania ksiag, o ktérym mowa w art. 193 § 6 o.p., organ
podatkowy sporzadza w przypadku przeprowadzania analizy (badania)
ksiag podatkowych pod katem ich mocy dowodowej wedtug kryteriow
rzetelnosci i niewadliwosci. Tres¢ calego art. 193 o.p. daje podstawe do
stwierdzenia, ze organ podatkowy jest zobligowany sporzadzi¢ proto-
két badania ksigg w momencie, gdy w toku postepowania podatkowego
dojdzie do przekonania, ze istnieja podstawy do dyskwalifikacji ksiag
jako wiarygodnego dowodu. Taka ocena ksigg podatkowych moze mie¢
miejsce juz na etapie kontroli podatkowej. W takim przypadku kontro-
Iujacy w protokole kontroli mogg zawrzeé réwniez ustalenia dotyczg-
ce badania ksiag w zakresie przewidzianym w art. 193 o.p., co wynika
wprost z art. 290 § 5 o.p.

W zakresie sporzgdzania protokotu badania ksigg obwigzuje zasa-
da oficjalnosci. W toku postgpowania podatkowego sporzadza go bo-
wiem organ podatkowy. Zasada ta odnosi si¢ takze do sporzadzania
protokotu kontroli. W tym jednak przypadku protokoét taki sporzadza-
ja kontrolujacy.

Zgodnie z art. 3 pkt 4 o.p. pod pojeciem ksigg podatkowych ro-
zumie si¢ ksiegi rachunkowe, podatkowa ksiege przychoddéw i rozcho-
déw, ewidencje oraz rejestry, do ktérych prowadzenia, do celéw podat-
kowych, na podstawie odrgbnych przepiséw, obowigzani sg podatnicy,
ptatnicy lub inkasenci. Obowigzek prowadzenia ksiag podatkowych
w szczegblnosci wynika z przepiséw obu ustaw o podatkach docho-
dowych?*, ustawy o zryczaltowanym podatku dochodowym od niekt6-
rych przychodéw osiaganych przez osoby fizyczne®, ustawy o podatku
od towar6w i ustug®, ustawy o grach hazardowych’. Najszerszy katalog
ksigg zawiera natomiast ustawa o podatku akcyzowym®.

4 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych (tekst jedn. Dz.U.
z 2010 r. Nr 51, poz. 307 ze zm.) oraz ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodo-
wym od oséb prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r. Nr 54, poz. 654 ze zm.).

5 Ustawa z dnia 20 listopada 1998 r. o zryczattowanym podatku dochodowym od niektérych
przychodoéw osigganych przez osoby fizyczne (Dz.U. Nr 144, poz. 930 ze zm.).

6 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 ze
zm.).

~

Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. Nr 201, poz. 1540).
8 Ustawa z dnia 6 grudnia 2008 r. o podatku akcyzowym (Dz.U. z 2009 r. Nr 3, poz. 11 ze zm.),
zwana dalej u.p.a. Przyktadowo nalezy wskaza¢ nastepujace ewidencje:
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Ksiggi podatkowe sg dowodami charakterystycznymi w procedurze
podatkowej. Dowodu takiego nie przewiduje ogdlne postgpowanie ad-
ministracyjne. Ponadto w postepowaniu podatkowym istotne znaczenie
odgrywaja dowody stuzace odtworzeniu zaistniatych zdarzen i dziatan
majgcych wplyw na wysokos¢ podatku. Stad tez wskazuje sig, iz wiek-
sza jest waga protokotéw i wieksze ich sformalizowanie niz w ogélnym
postepowaniu administracyjnym®. Rodzaje dowodéw sg niejednokrotne
z géry przez przepisy prawa podatkowego przewidziane, poniewaz nie
chodzi tu o ustalenie jakichkolwiek zdarzen i dziatan, lecz tylko tych,
ktdre sg istotne z punktu widzenia podatkowoprawnego'’. Przepisy pra-
wa materialnego wprowadzajg obowigzek utrwalania okreslonych zda-
rzefi istotnych z punktu widzenia sytuacji podatkowoprawnej danego

1. Ewidencja wyrobow akcyzowych objetych zwolnieniem od akcyzy, o ktérej mowa w art. 32
ust. 5 pkt 3 u.p.a.
2. Ewidencja wystanych i otrzymanych administracyjnych dokumentéw towarzyszacych, pro-

wadzona przez podmiot prowadzgcy sktad podatkowy lub ewidencja otrzymanych admini-
stracyjnych dokumentéw towarzyszacych, prowadzona przez zarejestrowanego handlowca,
o ktérej mowa w art. 41 ust. 10 u.p.a.

3. Ewidencja dokumentéw handlowych towarzyszacych przemieszczaniu wyrobéw akcyzo-
wych innych niz okreslone w zatgczniku nr 2 do ustawy, objetych stawkg akcyzy inng niz
stawka zerowa, prowadzona przez podmiot prowadzacy sktad podatkowy, o ktérej mowa
w art. 41 ust. 10 u.p.a.

4. Ewidencja nabywanych wewnatrzwspodlnotowo wyrobéw akcyzowych, prowadzona przez
zarejestrowanego handlowca, o ktérej mowa w art. 59 ust. 2 pkt 2 u.p.a.
5. Ewidencja nabywanych wewnatrzwspodlnotowo wyrobéw akcyzowych, prowadzona przez

podatnika, ktéry nabywa wewnatrzwspdlnotowo wyroby akcyzowe z akcyza zaptacong na
terytorium panstwa cztonkowskiego na potrzeby wykonywanej dziatalnosci gospodarczej
na terytorium kraju, o ktorej mowa w art. 78 ust. 1 pkt 4 u.p.a.

6. Ewidencja prowadzona przez przedstawiciela podatkowego dotyczgaca wyrobdéw akcyzo-
wych dostarczanych na terytorium kraju przez sprzedawce, ktérego jest przedstawicielem,
o ktérej mowa w art. 80 ust. 2 pkt 3 u.p.a.

7. Ewidencja ilosciowa lub ilosciowo—wartosciowa wyrobéw akcyzowych, prowadzona przez
podmiot prowadzacy sktad podatkowy, o ktérej mowa w art. 53 ust. 5 u.p.a.
8. Ewidencja iloSciowa energii elektrycznej na podstawie wskazan urzgdzen pomiarowo—roz-

liczeniowych u nabywcy koncowego lub podmiotu zuzywajgcego energie, a w przypad-
ku braku takich mozliwo$ci — na podstawie dokumentéw rozliczeniowych, o ktérej mowa
w art. 91 ust. 1 u.p.a.

9. Ewidencja ilosciowa energii elektrycznej, o ktorej mowa w art. 91 ust. 2 u.p.a. Ponadto prze-
pisy rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonywania
szczegdlnego nadzoru podatkowego (Dz.U. Nr 65, poz. 598 ze zm.) naktadaja, w zaleznosci
od rodzaju prowadzonej dziatalno$ci, obowigzek prowadzenia, miedzy innymi, ksigg kontro-
li: obrotu alkoholem etylowym i jego skazenia, przerobu alkoholu etylowego na ocet, alko-
holu etylowego powrotnego, obrotu alkoholem etylowym w magazynie, rektyfikacji i odwad-
niania alkoholu etylowego, produkcji i rozlewu napojéw spirytusowych, produkcji i rozchodu
alkoholu etylowego w gorzelni rolniczej, przychodu i rozchodu piwa, rozlewu wyrobéw wi-
niarskich oraz ksiege rewizyjng magazynu alkoholu etylowego.

J. Borkowski, Postepowanie administracyjne (zarys systemu), Warszawa 1976, s.10.

10 R. Mastalski, Postepowanie podatkowe, (w:) System instytucji prawno—finansowych PRL,

t. IIl, red. M. Weralski, Wroctaw 1985, s. 228.
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podmiotu. Sprowadza si¢ to w szczegdlnosci do obowigzku prowadze-
nia ksiag podatkowych. Czynnosci zwigzane z analiza zapisow w ksie-
dze podatkowej (badanie ksiggi) sg utrwalane i opisywane w protoko-
le badania ksiggi.

Dla powinnosci sporzadzenia protokotu badania ksigg nie ma zna-
czenia, czy ksiggi te sg prowadzone w formie elektronicznej czy tez
w formie tradycyjnej — papierowej. Protokot, o ktérym mowa w art. 193
§ 6 o.p., ma szczegdlny charakter, albowiem jest sporzadzany na oko-
licznos¢ kwestionowania mocy dowodowe;j ksigg podatkowych. Sporza-
dzany jest zawsze, gdy organ podatkowy w toku postepowania podat-
kowego (kontrolujacy w toku kontroli podatkowej) dysponuje ksiggami
podatkowymi, a przynajmniej ich fragmentami (np. z uwagi na kra-
dziez czesci ksiag, ich zniszczenie, uszkodzenie nosnika w przypad-
ku ksigg prowadzonych w formie elektronicznej). Dysponowanie ksigga
podatkowa przez organ podatkowy umozliwia przeprowadzenie jej ba-
dania (zawartych w niej zapisow).

W przypadku, gdy nie ma ksiag podatkowych, tzn. na wezwa-
nie organu podatkowego (kontrolujacych) nie zostaty one udostepnio-
ne przez stron¢ postgpowania podatkowego (kontrolowanego), np. ze
wzgledu na to, ze na stronie postgpowania podatkowego (na kontrolujg-
cym) nie spoczywal obowigzek ich prowadzenia lub tez ulegly one cal-
kowitemu zniszczeniu i z kazdego innego powodu nie zostaty udostep-
nione — organ podatkowy nie ma obowigzku sporzgdzania protokotu,
o ktérym mowa w mowa w art. 193 § 6 o.p. Skoro nie ma ksigg podat-
kowych (nie zostaty one udostgpnione organowi podatkowemu, kontro-
lujacym), to nie ma podstaw do przyjecia ich wzmocnionej mocy do-
wodowej. Nie ma zatem potrzeby, jak tez mozliwosci, kwestionowania
mocy dowodowej ksigg podatkowych, ktére nie istnieja, przynajmniej
w ujeciu obiektywnym.

W przypadku braku ksigg podatkowych analiza dokumentéw
w postgpowaniu podatkowym powinna by¢ ujeta w protokole sporzg-
dzonym na podstawie art. 172 o.p., natomiast w toku kontroli podatko-
wej w protokole kontroli, ktéry jednak nie musi zawiera¢ ustaleil doty-
czacych badania ksigg w zakresie przewidzianym w art. 193 o.p.

Jak juz wskazano, obowigzek sporzadzania w toku postepowa-
nia podatkowego protokotu badania ksigg wigze si¢ z kwestionowa-
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niem ich szczegdlnej mocy dowodowej. Jezeli bowiem ksigga podat-
kowa jest prowadzona rzetelnie i w sposéb niewadliwy, ustawodawca
wysuwa wniosek, nie pozostawiajac w tej mierze zadnej swobody orga-
nom prowadzacym postegpowanie, ze maja do czynienia z dowodem na
to, co wynika z zawartych w tej ksiedze zapiséw. Ksigga rzetelna i nie-
wadliwa ma zatem takg samg ,,wzmocniong”’ moc dowodowg jak doku-
ment urzegdowy w rozumieniu art. 194 o.p. Ksiega podatkowa korzysta
zatem z domniemania prawdziwosci (autentycznosci) oraz domniema-
nia zgodnosci z prawdg (wiarygodnosci).

Dobrodziejstwo domniemania wiarygodnosci ksigg podatkowych
chroni podatnika przed koniecznoscig kazdorazowego dowodzenia wy-
sokosci podatku, ktérego obliczenie oparto na zapisach ksiggi. Domnie-
manie, zgodnie z ktérym ksiegi podatkowe stanowig dowdd tego, co
wynika z zawartych w nich zapiséw, chroni podatnika do czasu zakwe-
stionowania ich rzetelnosci lub niewadliwosci. Wnioski ptynace z do-
mnieman prawnych moga by¢ kwestionowane tylko poprzez przepro-
wadzenie przeciwdowodu. Instytucja zawarta w art. 193 o.p. daje zatem
podatnikowi bardzo powazny przywilej w postaci zagwarantowania,
iz okreslenie zobowigzania podatkowego przez organ podatkowy nie
zostanie dokonane odmiennie, niz wynika to z rzetelnej i niewadli-
wej ksiggi podatkowej. Wylacznie uprzednie wzruszenie domniemania
zgodnosci ksiggi z prawdg otwiera organowi podatkowemu mozliwos¢
dokonania swobodnej oceny ksiggi. Samo zas$ poddawanie przez organ
podatkowy w watpliwos¢ ksiggi podatkowej, np. na podstawie sprzecz-
nosci ekonomicznych, nie wystarczy do obalenia tego domniemania''.

Wzruszenie domniemania zwigzanego z ksiggami podatkowymi
nastepuje poprzez zakwestionowanie podstawy domniemania, czyli nie-
wadliwosci lub rzetelnosci. Dyskwalifikacja domniemania autentycz-
nosci oraz zgodnosci z prawdg ksiggi podatkowej wymaga nieodzownie
zachowania trybu okreslonego w art. 193 § 6-8 o.p. W szczegdlno-
Sci istotne znaczenie ma protokét badania ksigg. Protokét taki, o kto-
rym mowa w art. 193 § 6 o.p., posiada istotny walor informacyjny. Or-
gan podatkowy powiadamia w nim o nieprzyjeciu ksigegi jako dowodu
tego, co wynika z zawartych w niej zapiséw. Protokét o tresci okreslo-

11 P. Pietrasz, (w:) C. Kosikowski, L. Etel, R. Dowgier, P. Pietrasz, M. Poptawski, Ordynacja po-
datkowa. Komentarz, Warszawa 2009, s. 837.

67




nej w art. 193 § 6 o.p. jest jedynie dopuszczalng forma dyskwalifikacji
ksigg podatkowych, jako szczegélnego dowodu'.

W okresie miedzywojennym protokét badania ksiag stwierdzal je-
dynie fakt zbadania ksiag i zawieral ustalenia faktyczne. Odrzucenie
ksiegi nastgpowalo natomiast poprzez zawiadomienie podatnika, co
miato miejsce tacznie z dorgczeniem nakazu platniczego. Odrzucenie
ksigg nie stanowilo przedmiotu odrebnego aktu, np. odrgbnego orze-
czenia lub postanowienia, miescito si¢ bowiem w akcie, mocg ktérego
dokonywano wymiaru podatku. Bylo czg¢scia sktadowg dokonywanej
przez organ oceny dowodéw. Dlatego tez odrzucenie ksigg podatko-
wych nie mogto by¢ przedmiotem odrgbnego odwotania lub tez zaza-
lenia. Tylko i wylacznie w odwotaniu od wymiaru mégt podatnik kwe-
stionowa¢ odrzucenie ksigg. W tym okresie sam protokot badania ksiag,
sporzadzony przy udziale podatnika i przez niego podpisany, nie mogt
zastgpi¢ powiadomienia podatnika o nieprzyjeciu ksigg jako dowodu
w sprawie. W takiej sytuacji zachodzita bowiem wadliwos¢ postepowa-
nia. Aktualnie protok6t badania ksiag zastgpuje w pewnym zakresie
dawna postaé nierzetelnosci i odrzucenia ksigg podatkowych'.

Wspdlczesnie wskazano, ze protokét badania ksiag jest elementem
fazy przygotowania wymiaru podatku, ktére powinno by¢ rozstrzyga-
ne w drodze decyzji i poddane kontroli w toku instancji®. Problem ten
jest widoczny zwtaszcza w sytuacji kwestionowania ksiggi podatkowej
w protokole kontroli, ktéry koriczy formalnie wyodrebniony etap reali-
zacji zobowigzan podatkowych — kontrolg podatkowa.

Domniemanie zgodnosci z prawdg ksiegi podatkowej stanowi jed-
ng z istotniejszych gwarancji procesowych podatnika bedacego strong
postgpowania. Réwniez tryb wzruszenia tego domniemania ma cha-
rakter gwarancyjny, chronigcy interes jednostki w toku postgpowania.
Dlatego tez nalezy zgodzi¢ si¢ z opinig, iz organy podatkowe nie mogg
uznaé fikcyjnego charakteru transakcji bez jednoczesnego stwierdze-

12 P. Pietrasz (w:) C. Kosikowski, L. Etel, R. Dowgier, P. Pietrasz, M. Poptawski, Ordynacja po-
datkowa. Komentarz, Warszawa 2009, s. 837.

13 Wyrok NTA z 29 kwietnia 1931 r. I. rej. 1185/24 i z dnia 30 grudnia 1931 r. | rej. 1869/30,
opubl., (w:) W. Runcewicz, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 1935, s. 299.

14 H. Dzwonkowski, Zakres i struktura postepowania podatkowego, ,Panstwo i Prawo” 2000,
nr7,s.18in.

15 Zob. H. Dzwonkowski, (w:) C. Kosikowski, H. Dzwonkowski, A. Huchla, Ustawa — Ordynacja
podatkowa. Komentarz, Warszawa 2004, s. 556-557.
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nia nierzetelnosci ksiag podatkowych, w ktérych te transakcje byty za-
ewidencjonowane'®. Nie mogg dokonywac ustaleri sprzecznych z trescig
ksiag podatkowych, o ile nie stwierdza ich wadliwosci lub nierzetelno-
$ci”. Nalezy pamigtaé o tym, ze jakiekolwiek odstepstwa od zasad pro-
cedury, a w tym ograniczenia w korzystaniu z uprawnien strony, mogg
by¢ wyprowadzone wylacznie przez przepisy ustawowe's. Powyzsze
stanowisko nalezy, moim zdaniem, odnie$¢ rowniez do gwarancji pro-
cesowych.

Jak w praktyce ocenia si¢ brak stwierdzenia przez organ nierze-
telnosci prowadzenia ksigg zgodnie z zasadami okreslonymi w art.
193 § 6 0.p.? W najnowszym orzecznictwie w wigkszosci przypadkéw
sady stojg na stanowisku, ze brak formalnego stwierdzenia przez or-
gan nierzetelnoSci prowadzenia ksigg zgodnie z art. 193 § 6 o.p. nie
moze mie¢ wptywu na wynik prowadzonego postgpowania w przypad-
ku, gdy ze sporzgdzonego protokotu np. kontroli wynikatly okolicznosci
kwestionowane przez organ, a strona nie zostata pozbawiona mozliwo-
Sci ustosunkowania si¢ do tych ustaleri np. poprzez wniesienie zastrze-
zef®, Zatem naruszenie art. 193 § 6 o.p. moze stanowi¢ podstawe do
uchylenia decyzji na podstawie art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢) prawa o po-
stepowaniu przed sagdami administracyjnymi®, jezeli mogto ono mie¢
istotny wplyw na wynik sprawy. Brak sporzadzenia protokotu badania
ksiag podatkowych nie jest ponadto podstawg wznowienia postgpowa-
nia okreslong w art. 240 o.p.*! Jednakze w jednym z orzeczen sgd ad-
ministracyjny wskazal, iz brak protokotu badania ksiag i ich zakwestio-
nowania w okreslonym zakresie moze by¢é w konkretnym przypadku
na tyle istotny, iz skutkuje stwierdzeniem niewaznosci decyzji**. Z ko-
lei w innym orzeczeniu wskazano, iz pomini¢cie procedury obalenia

16 Wyrok WSA w Warszawie z 8 marca 2006 r., [l SA/Wa 281/05, ,Monitor Podatkowy” 2006,
nr4,s.4.

17 Wyrok WSA w Warszawie z 23 listopada 2006 r., Il SA/Wa 3078/06, ,Monitor Podatkowy”
2007, nr 1, s. 3.

18 Z uzasadnienia orzeczenia TK z dnia 10 czerwca 1987 r., P 1/87, OTK 1987, nr 1, poz. 1.

19 Wyrok NSA z17.10.2007 r., | FSK 1291/06 LEX nr 418929; wyrok WSA w Biatymstoku
z 17 grudnia 2009 r., | SA/Bk 185/09, LEX nr 549538.

20 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi
(Dz.U. Nr 153, poz. 1270 ze zm.), dalej p.p.s.a.

21 Wyrok NSA z 15 czerwca 2007 r., | FSK 894/06, LEX nr 382115.

22 Wyrok WSA w Warszawie z 10 marca 2008 r., Il SA/Wa 1448/07, LEX nr 471427.
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domniema prawdziwosci ksigg podatkowych nie powoduje zaistnienia
przestanki stwierdzenia niewaznosci decyzji*.

Uwzgledniajac przedstawione powyzej opinie, mozna dojs¢ do
whniosku, ze w przypadku, gdy ze sporzagdzonego protokotu np. kontro-
li, wynikajg okolicznosci kwestionowane przez organ dotyczace stanu
faktycznego, a strona nie jest pozbawiona mozliwos$ci ustosunkowania
si¢ do tych ustalef,, np. poprzez wniesienie zastrzezen, stopief narusze-
nia przepiséw procedury jest na tyle nieistotny, ze moze by¢ zakwa-
lifikowany jako taki, ktéry nie mégt mieé istotnego wplywu na wy-
nik sprawy. Jednakze w przeciwnym wypadku, przy braku mozliwosci
ustosunkowania si¢ do stwierdzonych nieprawidlowosci, mamy — moim
zdaniem — do czynienia z wadg kwalifikowang — razacym naruszeniem
prawa. Tres¢ art. 193 o.p. bez zadnych watpliwosci interpretacyjnych
moze by¢ ustalona w bezposrednim rozumieniu, co pozwala zakwalifi-
kowa¢ zaniechanie sporzadzenia protokotu badania ksiggi kwestionujg-
cego jej moc dowodowg jako razgce naruszenie art. 193 o.p.

Razace naruszenie prawa okresla si¢ jako naruszenie wyraZnej,
niebudzgcej watpliwosci interpretacyjnej normy prawa materialnego lub
normy prawa procesowego®*. W judykaturze wskazuje sig¢, iz wada wy-
wolujaca niewaznos¢ decyzji musi tkwi¢ w samej decyzji, a to znaczy,
iz z reguly jest nastgpstwem razgcego naruszenia prawa materialnego.
Wskazuje si¢, ze nie bedzie zatem uzasadniaé stwierdzenia niewaznosci
decyzji naruszenie przepiséw postgpowania, nawet o charakterze razg-
cym, jezeli sama tre$¢ decyzji odpowiada prawu®. Oznacza to, ze raza-
ce naruszenie procedury musi przektadac si¢ bezposrednio na tres¢ de-
cyzji. Przyjmujac wyrazone w orzecznictwie sgdéw administracyjnych
dodatkowe warunki zakwalifikowania naruszenia prawa procesowego
jako razace, zasadny jest wniosek, ze zaniechanie procedury okreslo-
nej wart. 193 § 6 — 8 o.p., jezeli strona nie zastala zapoznana z za-
kwestionowanymi okolicznosciami i jednoczesnie zostala pozbawiona
mozliwos$ci ustosunkowania si¢ do tych ustalefi — mozna zakwalifiko-
wacd jako razace naruszenie prawa.

23 Wyrok WSA w Krakowie z 11 czerwca 2008 r., | SA/Kr 385/08, LEX nr 491357.

24 B. Adamiak, J. Borkowski, Postepowanie administracyjne i saqdowoadministracyjne, War-
szawa 2009, s. 323.

25 Wyrok NSA z 2 grudnia 2005 r., || FSK 27/05, LEX nr 187767.
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W dalszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze okreslenie, w jakim za-
kresie uznaje si¢ ksigge podatkowg za nierzetelng i w jakim zakresie
odmawia si¢ jej mocy dowodowej, musi by¢ dokonane jednoznacznie
i precyzyjnie. Nadto nierzetelnos¢ czesci dowodéw nie moze powodo-
waé dyskwalifikacji ksiggi podatkowej w catosci®. Jezeli organ podat-
kowy stwierdzi nierzetelnos¢ ksiegi podatkowej za miesigce wrzesien —
listopad 2008 r., to ksigga podatkowa za pozostale miesigce tego roku
stanowi dowdd tego, co wynika z zawartych w niej zapiséw. Jesli organ
podatkowy stwierdzi nierzetelno$¢ zapiséw odnoszacych si¢ do przy-
chodéw, ksigga w zakresie odnoszagcym si¢ do kosztow uzyskania przy-
chodéw stanowi dowdd tego, co wynika z zawartych w niej zapiséw.

Ocena ksiag pod katem rzetelnosci wigze si¢ z ustaleniem faktéw,
a nie z oceng prawng. Nierzetelnos¢ jest bowiem nieprawidlowoscia co
do faktéw, a nie co do prawa. Naruszenie prawa materialnego przez
podatnika, polegajace np. na zakwalifikowaniu do kosztéw uzyskania
przychodu wydatkéw, ktére w Swietle prawa nie mogg by¢ uznane za
takie koszty, nie jest nierzetelnoscig ksiggi i to niezaleznie od wielkosci
tego biedu w stosunku do wielkosci przychodu. W konsekwencji wyni-
kajacy z art. 193 § 1 o.p. zakres domniemania prawdziwosci oraz do-
mniemania zgodnosci z prawdg w sferze rzetelnosci odnosi si¢ tylko do
stanu faktycznego, nie obejmuje natomiast dokonanej przez podatnika
kwalifikacji prawnej zaewidencjonowanych zdarzen. Z kolei ocena pod
katem niewadliwosci stanowi oceng prawna, jednakze w ograniczonym
zakresie, przepisow dotyczacych zasad prowadzenia ksigg.

Niezaleznie od powyzszych spostrzezeri nie ma przeszkod, aze-
by protokét, o ktérym mowa w art. 193 § 6 o.p., zawierat takze oce-
ne prawng dotyczacg np. zakwalifikowania okreslonego wydatku jako
kosztu uzyskania przychodu. Przemawia za tym w szczeg6lnosci wyni-
kajaca z art. 121 § 2 o.p. zasada informowania o przepisach prawa po-
datkowego pozostajacych w zwigzku z przedmiotem postgpowania.

Tres¢ protokotu kontroli oraz protokotu badania ksigg moze mieé
decydujace znaczenie dla zabezpieczenia zobowigzan podatkowych na
zasadach okreslonych w art. 33 o.p. W literaturze wskazuje si¢ bowiem,
ze wskazanie jako przestanki zabezpieczenia w zwigzku z unikaniem

26 Zob. H. Dzwonkowski, (w:) C. Kosikowski, H. Dzwonkowski, A. Huchla, Ustawa — Ordyna-
cja..., s. 523.

71




wykonania obowigzku podatkowego, nierzetelnego prowadzenia ksiag
podatkowych, jest mozliwe jedynie wtedy, gdy wczesniej w protoko-
le badania ksigg (w protokole kontroli) organ podatkowy stwierdzit ich
nierzetelnos¢?’.

lll. Protokét badania ksigg a podatek akcyzowy

Nie ma odrgbnych uregulowart w zakresie sporzadzania protoko-
tu badania ksigg w podatku akcyzowym. Zwykle w trakcie kontroli po-
datkowych oraz postgpowan podatkowych dotyczacych podatku ak-
cyzowego badaniu podlega dokumentacja ksiggowa, w tym réwniez
ksiggi zawierajace informacje o zakupach, magazynowaniu i sprzedazy
wyrobow akcyzowych, ktérych obowigzek prowadzenia wynika z in-
nych przepiséw niz przepisy akcyzowe. W pierwszej jednak kolejnosci
organ podatkowy, jezeli stwierdzi nierzetelnos¢ ksiag, ktérych obowig-
zek prowadzenia wynika z przepiséw ustawy o podatku akcyzowym
oraz z przepiséw wykonawczych, powinien sporzadzi¢ protokdt bada-
nia tych wilasnie ksiag.

Nasuwa si¢ natomiast pytanie, czy w trakcie prowadzonej kontro-
li podatkowej (postgpowania podatkowego) w zakresie podatku akcy-
zowego, w przypadku stwierdzenia nieprawidlowosci w ewidencjo-
nowaniu np. w podatkowej ksiedze przychodéw i rozchodéw operacji
gospodarczych dotyczacych obrotu wyrobami akcyzowymi, naczelnik
urzedu celnego jest wtasciwy do sporzgdzania protokotu badania ksiag,
o ktéorym mowa w art. 193 § 6 o.p., wskazujacej nierzetelnos¢ prowa-
dzonej przez podatnika ksiggi podatkowej? Wydaje sie, ze organ po-
datkowy wtasciwy w zakresie podatku akcyzowego bedzie nie upraw-
niony, ale zobowigzany do sporzgdzenia takiego protokotu, jezeli na
sytuacje podatkowoprawng w podatku akcyzowym majgq wptyw czyn-
nosci zbycia towaru, ktdre to zdarzenia winny by¢ ujete w ksiedze po-
datkowej i jednoczesnie podatnik nie miat obowigzku prowadzenia od-
rebnych ksiagg wylacznie dla celu podatku akcyzowego. Jezeli natomiast
z przepisOw prawa wynika obowigzek prowadzenia odrebnych urza-
dzen ksiegowych, w ktérych ewidencjonowane powinny by¢ zdarzenia

27 M. Staniszewski, Egzekucja obowigzkéw podatkowych, Warszawa 2010, s. 7.
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istotne z punktu widzenia zobowiazania podatkowego w podatku ak-
cyzowym, to nie jest konieczne stwierdzanie nierzetelnosci urzadzen
ksiggowych prowadzonych dla celéw rozliczenia innych podatkéw, np.
podatkowej ksiggi przychodéw i rozchodow.

Moim zdaniem z art. 193 o.p. mozna wywies¢ zasade, ze jezeli nie-
rzetelnos¢ szeroko rozumianej ksiggi podatkowej przektada sie na wy-
sokos¢ zobowigzania podatkowego, organ podatkowy obligatoryjnie
sporzadza protokotl, w ktérym kwestionuje zapisy tej ksiegi.

IV. Protokot badania ksiag a protokoét kontroli

Protokét badania ksigg w sposéb istotny rézni si¢ od protokotu
kontroli. O ile bowiem ten pierwszy sporzadza si¢ w zasadzie z jedne-
go rodzaju czynnosci, a mianowicie z czynnosci badania ksiag, w tym
takze dokumentéw Zrédlowych, to ten drugi powinien by¢ w istocie od-
zwierciedleniem wszelkich czynnosci podejmowanych w toku kontroli.
Protokét kontroli ma zastosowanie do wszystkich podatnikéw i wszyst-
kich podatkéw, takze w przypadkach, gdy nie istnieje obowigzek pro-
wadzenia ksigg podatkowych. W protokole kontroli powinny zosta¢ od-
zwierciedlone wszelkie czynnosci podejmowane przez kontrolujgcego
(np. wezwanie do okreslonych czynnosci, zarzadzenie oglgdzin, powo-
tanie ogledzin), jak réwniez zachowania kontrolowanego (jego dziata-
nia lub zaniechania), o ile majg one zwigzek z kontrolg podatkowg (np.
opOr przy wstepie na nieruchomos¢ kontrolowanego, odmowa przed-
stawienia okreslonych ksigg i dokumentéw, niestawienie si¢ w miejscu
prowadzonej kontroli mimo wezwania). Protokét kontroli jest w przy-
padku kazdej kontroli jednym z ostatnich dokumentéw, ktéry wydaja
kontrolujacy w ramach kontroli podatkowej*.

Zgodnie z art. 290 § 1. o.p. przebieg kontroli kontrolujacy doku-
mentuje w protokole. Stan faktyczny moze by¢ ponadto utrwalony za
pomocg aparatury rejestrujgcej obraz i dZwigk lub na informatycznych
nosnikach danych. W mysl zas art. 290 § 5 o.p. w protokole kontro-
li mogg by¢ zawarte rowniez ustalenia dotyczace badania ksiag w za-
kresie przewidzianym w art. 193. W tym przypadku nie sporzadza si¢

28 M. Poptawski, (w:) C. Kosikowski, L. Etel, R. Dowgier, P. Pietrasz, M. Poptawski, Ordynacja
podatkowa. Komentarz, Warszawa 2009, s. 1130.
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odrgbnego protokotu badania ksiag, o ktérym mowa w art. 193 § 6 o.p.
To ostatnie zdanie oznacza, ze nie sporzgdza si¢ odrgbnego protoko-
tu badania ksigg zaréwno w toku kontroli podatkowej, jak tez w to-
ku prowadzonego péZniej postepowania podatkowego. Oznacza to, ze
w pewnym sensie protokét kontroli ,,wchlania” protokdt badania ksiag.
Organ podatkowy moze dokona¢ zakwestionowania rzetelnosci lub tez
niewadliwosci ksiggi podatkowej juz na etapie kontroli podatkowe;.
W takiej sytuacji, jezeli protokdt kontroli zawiera ustalenia, o ktérych
mowa w art. 193 § 6 o0.p., to nie mozna tego rodzaju postgpowania kwe-
stionowaé, domagajgc si¢ sporzgdzenia w oparciu o te same ustalenia
kolejnego protokotu badania ksigg na podstawie przepisu art. 193 § 6
0.p. na etapie postgpowania podatkowego®. Jezeli natomiast protokot
kontroli nie zawieratby danych i informacji, o ktérym mowa w art. 193
§ 6 o.p., to nieskorzystanie z tego prawa w protokole kontroli obliguje
organ podatkowy do sporzadzenia protokotu badania ksigg na podsta-
wie art. 193 § 6 o.p. juz na etapie postepowania podatkowego™.

Jezeli w toku postgpowania podatkowego prowadzona jest rowno-
legle (w tym samym czasie) kontrola podatkowa, to rzecza organu po-
datkowego jest zadbanie o to, azeby przed wydaniem decyzji kontro-
lowany moégt odnies¢ si¢ do tresci protokotu, zwlaszcza gdy ustalenia
poczynione w protokole sg nastgpnie wykorzystywane w uzasadnieniu
decyzji podatkowej. W przeciwnym razie iluzoryczna staje si¢ funkcja
gwarancyjna prawa do wniesienia zastrzezen lub wyjasnieri do protoko-
tu kontroli.

W toku kontroli stan faktyczny moze by¢ utrwalony réwniez za po-
mocg aparatury rejestrujacej obraz i dZwigk lub na informatycznych
nosnikach danych (art. 290 § 1 o.p.). Zauwazy¢ jednak nalezy, ze — po
pierwsze — zastosowanie tej techniki nie zwalnia od sporzadzenia pro-
tokotu kontroli w formie tradycyjnej — papierowej. Po drugie za$, za-
warte w protokole kontroli ustalenia odnoszace si¢ do kwestii, o kt6-
rych mowa art. 193 § 6 o.p., czyli w zakresie kwestionowania mocy
dowodowej ksigg podatkowych, musza przybra¢ forme pisemna.

Zaréwno protokét badania ksiag, jak tez protokét kontroli powin-
ny by¢ dorgczne stronie (kontrolowanemu) na zasadach okreslonych

29 Wyrok NSA z 14 lutego 2008 r., Il FSK 433/07, LEX nr 468825.
30 Wyrok NSA z 24 marca 2010 r., || FSK 1852/08, niepubl.
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w rozdziale 5 dzialu IV Ordynacji podatkowej. Wskazane protokoty
zostaly zatem potraktowane odmiennie niz te sporzadzane na zasadach
okreslonych w art. 172—-176 o.p. Koniecznos¢ dor¢czenia protokotu po-
dyktowana jest umozliwieniem stronie (kontrolowanemu) skorzysta-
nia z istotnych uprawnieni. Strona, w terminie 14 dni od dnia dorgcze-
nia protokétu badania ksigg, moze wnies¢ zastrzezenia do zawartych
w nim ustalei, przedstawiajac jednoczesnie dowody, ktére umozliwig
organowi podatkowemu prawidtowe okreslenie podstawy opodatkowa-
nia (art. 193 § 8 o.p.). Kontrolowany, ktéry nie zgadza si¢ z ustalenia-
mi protokotu kontroli, moze w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia
przedstawic zastrzezenia lub wyjasnienia, wskazujgc réwnoczesnie sto-
sowne wnioski dowodowe (art. 291 § 1 o.p.).

W odniesieniu do protokotu kontroli ustawodawca wskazal, ze
w przypadku niezlozenia wyjasnienn lub zastrzezeit w terminie okre-
Slonym w art. 291 § 1 o.p. (14 dni od dnia jego dorgczenia) przyjmuje
si¢, ze kontrolowany nie kwestionuje ustaleii kontroli. Instytucji takiej
nie przewiduja przepisy dotyczace protokotu badania ksigg. Wskazu-
je sie, ze trudno jest jednoznacznie wskazac cel i konsekwencje prawne
wynikajace z takiego uregulowania. Z jednej strony, przepis ten moze
mobilizowa¢ kontrolowanego do szczegdélowego ustosunkowania si¢ do
wszystkich ustaleri, z ktérymi si¢ nie zgadza. Ma to sprzyja¢ wyjas-
nieniu wszelkich watpliwosci juz na etapie kontroli podatkowej, dzieki
czemu unikng¢ bedzie mozna koniecznosci podejmowania innych pro-
cedur, w tym prowadzenia postgpowania podatkowego, majacych do-
prowadzi¢ do prawidlowe] realizacji przepisow prawa podatkowego.
Z drugiej jednak strony, regulacja ta nie moze ogranicza¢ kontrolowa-
nemu prawa do kwestionowania materialu dowodowego czy ustaleii po-
czynionych w ramach kontroli podatkowej, a wykorzystywanego np.
w postepowaniu podatkowym?!.

31 M. Poptawski, (w:) C. Kosikowski, L. Etel, R. Dowgier, P. Pietrasz, M. Poptawski, Ordynacja
podatkowa. komentarz, Warszawa 2009, s. 1138.
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V. Charakter prawny protokotu badania ksiag
(protokotu kontroli)

Zaréwno protokoét kontroli, jak tez protokét badania ksigg sg do-
kumentami urzgdowymi w rozumieniu art. 194 § 1 o.p. Zgodnie z tym
przepisem dokumenty urzedowe sporzadzone w formie okreSlonej
przepisami prawa przez powolane do tego organy wiadzy publicznej
stanowig dowdd tego, co zostato w nich urzgdowo stwierdzone.

Podkresli¢ nalezy, ze ustalenia ujete w protokole kontroli oraz
w protokole badania ksigg stanowig element materialtu dowodowego
zgromadzonego w sprawie i stanowig podstaw¢ do ewentualnego wy-
dania decyzji podatkowej badZ tez w przypadku protokotu kontroli —
skorygowania deklaracji. Zaréwno zatem protokot kontroli, jak i pro-
tokot badania ksigg nie majg charakteru samoistnego w tym znaczeniu,
ze nie naktadajg okreslonych obowigzkow ani tez nie przyznajg upraw-
niefi. Niemniej jednak dokumenty te moga dotyczy¢ uprawnieri lub obo-
wigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa.

W orzecznictwie wskazano, ze protokét badania ksiag jest swoi-
stym aktem administracyjnym, ktérego sporzadzanie, jak i kwestiono-
wanie powinno odbywac si¢ w zgodzie z procedurg opisang w art. 193
§ 6-8 0.p.? Jest to bowiem, jak juz wskazano, jedyna forma obalenia
szczegdlnej mocy dowodowej ksiggi podatkowej. Pamigtaé nalezy, ze
zgodnie z art. 194 § 3 o.p. nie zostala wytgczona mozliwos¢ przepro-
wadzenia dowodu przeciwko dokumentom wymienionym w tych prze-
pisach. Przy tym w odniesieniu do protokotu badania ksiag nastepu-
je to w pierwszej kolejnosci na zasadach okreslonych w art. 193 § 6-8
0.p., za$ w odniesieniu do protokotu kontroli na zasadach okreslonych
w art. 291 o.p.

VI. Zasady sporzadzania protokotu badania ksiag
(protokotu kontroli)

Zasady sporzadzania protokotéw przewidziane w art. 172-175 o.p.
maja ograniczone zastosowanie do sporzadzania protokotu badania

32 Wyrok NSA z 17 kwietnia 2000 r., IIl SA 819/99, ONSA 2001, nr 3, poz. 116 oraz wyrok NSA
z 23 wrzesnia 2008 r., Il FSK 878/07, LEX nr 492424,
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ksiag oraz protokotu kontroli. W pierwszym przypadku postanowienia
art. 193 o.p. stanowig niewatpliwie lex specialis w odniesieniu do art.
172-175 o.p. Z kolei zgodnie z art. 292 o.p. w sprawach nieuregulowa-
nych w art. 281-291 regulujacych kontrole podatkowg stosuje si¢ odpo-
wiednio, mi¢dzy innymi, przepisy rozdziatu 9 dzialu I'V. Zatem takze
regulacje okreslajace zasady sporzadzania protokotu kontroli stanowig
lex specialis w odniesieniu do art. 172-175 o.p.

W przypadku sporzadzania protokotu badania ksiag, jak tez pro-
tokotu kontroli nie ma zastosowania art. 173 § 2 o.p., zgodnie z kt6-
rym protokét odczytuje sie wszystkim osobom obecnym, biorgcym
udzial w czynnosci urzgdowej, ktére powinny nastepnie protokét pod-
pisa¢. Odmowe lub brak podpisu ktérejkolwiek osoby nalezy omowic
w protokole. Podkreslenia wymaga, ze odczytanie protokotu nastepu-
je w obecnosci 0s6b uczestniczacych w czynnosci urzgdowej. W pro-
tokole z konkretnej czynnosci postgpowania majacej istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy wazne jest wierne odzwierciedlenie prze-
biegu tej czynnosci, stad tez wymdg odczytania tego protokotu osobom
obecnym, biorgcym udzial w czynnosci urzedowe;j, ktére powinny na-
stepnie protokét podpisaé, co stanowi wyraz braku zastrzezen do spo-
rzadzonego i odczytanego protokotu. A zatem podpis pod protokotem,
o ktérym mowa w art. 173 § 2 o.p., osoby uczestniczgcej w czynnosci
urzedowej stanowi potwierdzenie przez t¢ osobe¢ rzetelnego odzwier-
ciedlenia w tym protokole przebiegu protokotowanej czynnosci i bra-
ku do niego zastrzezen. Takie potwierdzenie podpisem stanowi jedno-
czesnie swoiste wzigcie odpowiedzialnosci za tres¢ tegoz protokotu co
do jego zgodnosci z rzeczywistoscia, skoro stanowi akceptacje podpi-
sujacego dla tej tresci. Brak tej akceptacji musialby spotkac sie z od-
mowg zlozenia podpisu lub tez ewentualnie z wniesieniem stosownych
zastrzezeni do tresci protokotu. Jezeli za$ chodzi o protokét kontroli
i protokét badania ksigg, brak podpisu kontrolowanego (na protokole
kontroli) badZ tez brak podpisu strony (na protokole badania ksiag) nie
pozwala na uznanie takiego dokumentu za niesporzadzony®, ewentual-
nie wadliwie sporzadzony.

Niedopuszczalne jest sporzadzanie i dorgczanie podatnikowi anek-
s6w do protokotu kontroli, w szczeg6lnosci anekséw, ktérych jedynym

33 Zob. wyrok NSA z 29 lipca 2008 ., || FSK 692/07, LEX nr 485157.
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celem jest naprawienie formalnych wad protokotu. W odniesieniu do
protokotu badania ksigg za dopuszczalne uzna¢ nalezy natomiast spo-
rzadzanie kolejnego protokotu badania ksigg — uzupetniajgcego. Takiej
mozliwos$ci nie ma w przypadku protokotu kontroli, albowiem dorgcze-
nie takiego dokumentu koriczy kontrol¢ podatkowq.

W jednym z orzeczeri sad wskazal, iz zgodnie zart. 292 o.p.
w sprawach nieuregulowanych w art. 281-291 o.p. stosuje si¢ odpo-
wiednio przepisy dziatlu IV ordynacji podatkowej, a wigc m.in. przepis
art. 215 o.p., ktéry uprawnia organ podatkowy, z urze¢du lub na zgdanie
strony, do prostowania w drodze postanowienia bledéw rachunkowych
oraz innych oczywistych omylek w wydanej przez ten organ decyzji
czy tez postanowieniu (art. 219 o.p.). Skoro wigc art. 292 o.p. dopusz-
cza mozliwos¢ stosowania tego przepisu do spraw dotyczacych kontroli
podatkowej, nie mozna odméwi¢ mozliwosci zastosowania go w przy-
padku wystapienia oczywistych omylek w protokole kontroli*4. Ozna-
cza to, ze protokét kontroli podatkowej podlega rektyfikacji, tak jak po-
stanowienie.

Jezeli chodzi o korygowanie tresci protokotu badania ksigg, to
czynno$¢ taka moze nastgpi¢ w uzasadnieniu decyzji podatkowej. Przy
nie moze ona — co nalezy podkresli¢ — dotyczy¢ kwestii zwigzanych
ze zwigkszeniem zakresu (rozmiaru) stwierdzonej nierzetelnosci (wad-
liwosci) ksigg podatkowych. W takiej sytuacji nieodzowny jest kolej-
ny protok6i®,

Jesli w toku kontroli podmiot kontrolowany sktada wyjasnienia,
udziela odpowiedzi na pytania, to tego rodzaju oswiadczenia powin-
ny znaleZ¢ odbicie w protokole kontroli. Art. 290 § 1 12 o.p. nakla-
da na kontrolujgcych obowiazek udokumentowania przebiegu kontroli.
Nie mozna zatem skutecznie domagac sie ,,usuniecia” takich oswiad-
czen z tresci protokotu kontroli, jesli kontrolujacy zlozyt je w trakcie
kontroli®,

34 Wyrok WSA w Warszawie z 19 marca 2004 r., 1l SA 2616/02, LEX nr 113580.
35 Zob. wyrok NSA z 15 maja 2008 r., | FSK 621/07, niepubl.
36 Wyrok NSA z 24 lutego 2009 r., | FSK 1973/07, LEX nr 518706.
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VII. Protokét badania ksiag (protokét kontroli)
a ocena prawna

O ocenie prawnej wprost traktuje art. 290 § 2 pkt 6a o.p. Niemniej
jednak ocen¢ prawng moze, a w zasadzie powinien, zawiera¢ takze
protokét badania ksigg. Ocena prawna sprawy bedacej przedmiotem
kontroli podatkowej powinna zawiera¢ wskazanie regulacji prawnych,
ktérych stosowanie, przez kontrolowanego, byto przedmiotem kontroli,
a takze przedstawienie, czy kontrolowany wywigzywal si¢ z obowigz-
kéw wynikajacych z tych regulacji prawnych®’. Ocena prawna to ana-
liza materiatléw w kontekscie obowigzujacego prawa podatkowego. Nie
jest to srodek dowodowy, lecz proces wnioskowania, jeden z elementow
dochodzenia do rozstrzygnigcia®™. Ocena prawna jest opinig, osagdem
wydanym na podstawie obowigzujacych w danym czasie przepiséw
prawa. W protokole wyraznie powinny by¢ wiec wskazane nieprawid-
towosci, a wigc réznice pomiedzy zawartymi w przepisach prawa wy-
znaczeniami a ich realizacjg przez kontrolowanego.

Whniosek o koniecznosci ujecia w protokole badania ksigg oceny
prawnej wyprowadzi¢ mozna z okreslonej w art. 121 § 2 o.p. zasady
informowania. Zgodnie z tym przepisem organy podatkowe w poste-
powaniu podatkowym obowigzane sg udziela¢ niezbednych informacji
i wyjasnieri o przepisach prawa podatkowego pozostajagcych w zwigz-
ku z przedmiotem tego postgpowania. Nie mozna mie¢ zadnej wat-
pliwosci, ze ocene prawng zawiera stwierdzenie wadliwosci. Z kolei
stwierdzenie nierzetelnosci w sferze prawnej wigze si¢ z dyskwalifika-
cjag wzmocnionej mocy dowodowej ksiegi podatkowej. Ponadto proto-
kot badania ksigg moze, a nawet powinien — z uwagi na tres¢ art. 121
§ 2 o.p. — zawierac ocen¢ oprawng w zakresie dokonanej przez podatni-
ka kwalifikacji prawnej zaewidencjonowanych w ksiedze zdarzen po-
datkowych w sytuacji, gdy kontrolujacy to kwestionujg, np. stwierdzaja
wadliwe ujecie wydatkow do kosztéw podatkowych.

W jednym z orzeczeri sagd wskazal, iz protokét kontroli (sporzadzo-
ny przez organy kontroli skarbowej) podlega ocenie wraz z caloksztal-

37 M. Poptawski, (w:) C. Kosikowski, L. Etel. R. Dowgier, P. Pietrasz. M. Poptawski, Ordynacja
podatkowa. komentarz, Warszawa 2009, s. 1132.

38 Wyrok WSA w Warszawie z 27 sierpnia 2009 r., IIl SA/Wa 1413/08, niepubl. (nieprawomoc-
ny).
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tem materialu dowodowego przez organ podejmujagcy decyzj¢. Organ
wydajacy decyzje nie jest zwigzany oceng prawng wyrazong w proto-
kole kontroli. Jednak, jezeli oceny tej nie podziela, powinien swoje sta-
nowisko uzasadni¢, majac na wzgledzie zawarte w procedurze admi-
nistracyjnej zasady postepowania dowodowego i czynienia ustaleii na
podstawie caltoksztattu zgromadzonych dowodéw®. Odrézni¢ nalezy
kwestie zwigzania oceng prawng od faktu, iz protokot jest dokumen-
tem urzegdowym. Niewatpliwie organ, wydajac decyzj¢ podatkowa, nie
jest zwigzany oceng prawng zawartg w protokole badania ksigg lub tez
w protokole kontroli; brak jest bowiem takiej regulacji. Niemniej jed-
nak ograniczony jest zakres swobodnej oceny ustaleni faktycznych za-
wartych w takich protokotach. W tym zakresie protokét bowiem stano-
wi dowdd tego, co zostalo w nim urz¢gdowo stwierdzone. Oczywiscie,
zaréwno organ podatkowy, jak tez strona postepowania moga zakwe-
stionowaé ustalenia przedstawione przez kontrolujacych w protokole.
Nieodzowne jest jednak w tym zakresie przeprowadzenie stosownego
postepowania wyjasniajacego, ktérego nastgpstwem moze by¢ obalenie
ustalent wynikajacych z tresci protokotu kontroli.

VIil. Protokét badania ksigg (protokotu kontroli)
a oszacowanie podstawy opodatkowania

Dyskwalifikacja ,,wzmocnionej” mocy dowodowej ksiegi podatko-
wej nie stanowi automatycznie przestanki do ustalenia podstawy opo-
datkowania w drodze oszacowania. Oznacza to, ze stwierdzenie w pro-
tokole badania ksigg lub tez w protokole kontroli, ze ksigga podatkowa
jest nierzetelna albo wadliwa, nie jest jeszcze podstawg do oszacowa-
nia. Warto bowiem zauwazy¢, ze przepis art. 23 § 1 o.p. nie wymienia
wsrdd przestanek pozwalajacych oszacowaé podstawe opodatkowania
stwierdzenia nierzetelnosci ksigg*.

W konsekwencji takiego stanu rzeczy nalezy dojs¢ do wniosku, ze
nierzetelnos¢ ksigg lub tez ich wadliwos¢ nie odpowiadajg merytorycz-

39 Wyrok WSA w Warszawie z 27 sierpnia 2009 r., lll SA/Wa 1413/08, niepubl. (nieprawomoc-
ny).

40 P. Pietrasz, (w:) C. Kosikowski, L. Etel, R. Dowgier, P. Pietrasz, M. Poptawski, Ordynacja po-
datkowa. Komentarz, Warszawa 2009, s. 840.
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nie przestankom ustalania podstawy opodatkowania w drodze oszaco-
wania. Nasuwa si¢ pytanie, czy bez uprzedniej dyskwalifikacji szcze-
gblnej mocy dowodowej ksigg podatkowych w protokole badania ksiag
lub tez w protokole kontroli mozna dokona¢ ustalenia podstawy opo-
datkowania w drodze oszacowania? OdpowiedZ na tak postawione py-
tanie jest skomplikowana.

Zaniechanie procedury obalenia domniemania zgodnosci z praw-
da ksiag podatkowych przed przystapieniem do oszacowania podsta-
wy opodatkowania moze, co do zasady, mie¢ wpltyw na wynik sprawy,
bowiem strona zostaje w takiej sytuacji pozbawiona mozliwosci kwe-
stionowania ustalei organu podatkowego poprzez mozliwos¢ wniesie-
nia zastrzezeni do protokotu badanych ksiag (art. 193 § 8 o.p.). Oko-
licznos¢ ta nie powoduje jednak braku podstaw prawnych do ustalania
podstawy opodatkowania w drodze oszacowania. Brak protokotu ba-
dania ksigg (art. 193 § 6 o.p.) nie czyni bowiem niemozliwym okre-
Slenia podstawy opodatkowania w drodze jej oszacowania z powodéw
okreslonych w art. 23 o.p., gdyz — jak juz wczesniej wskazano — nie
jest przestankg oszacowania*'. Nalezy jednak wskazac to, co juz zosta-
lo powiedziane, ze istotne jest to, czy ze sporzadzonego protokotu np.
kontroli wynikaty okolicznosci kwestionowane przez organ (kontro-
lujacych), a strona (kontrolowany) nie zostata pozbawiona mozliwosci
ustosunkowania si¢ do tych ustalen np. poprzez wniesienie zastrzezen.
W przypadku ustalania podstawy opodatkowania w drodze oszacowa-
nia szczegdélnego znaczenia nabiera umozliwienie stronie (kontrolowa-
nemu) wypowiedzenia si¢ w odniesieniu do stanowiska organu (kontro-
lujacych). Poprzez dorgczenie protokotu badania ksigg, ktéry zawiera
ocen¢ mocy dowodowej ksigg wedtug kryteriéw rzetelnosci i niewadli-
wosci, umozliwia si¢ stronie podjecie inicjatywy dowodowej, by unik-
ng¢ szacowania podstawy opodatkowania. Organ powinien zatem spo-
rzadzi¢ protokoét badania ksigg w momencie, gdy w toku postgpowania
dojdzie do przekonania, ze istnieja podstawy do dyskwalifikacji ksiag
jako wiarygodnego dowodu*?.

Yl Por. wyrok WSA w Biatymstoku z9 lutego 2006 r., sygn. akt | SA/Bk 444/04, LEX
nr 173669.
42 Wyrok WSA w Gdansku z 4 marca 2008 r., | SA/Gd 339/07, LEX nr 460681.
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Podsumowujgc, moim zdaniem, nawet jezeli niewatpliwym jest, ze
ksiegi podatkowe prowadzono nierzetelnie, to brak protokotu badania
ksiag (kontroli) i w konsekwencji brak mozliwosci wypowiedzenia si¢
i zajecia stanowiska w odniesieniu do ustaleri kontrolujacych (organu)
moze wplyna¢ na ustalenie podstawy opodatkowania w drodze oszaco-
wania, a zatem w konsekwencji takze na wynik sprawy w przedmiocie
okreslenia wysokosci zobowigzania podatkowego.

W dalszej kolejnosci nasuwa si¢ pytanie, czy mozna przeprowadzi¢
ustalenie podstawy opodatkowania w drodze oszacowania juz w proto-
kole badania ksiag (protokole kontroli), w ktérym jednoczesnie zakwe-
stionowano szczegdlng moc dowodowg ksigg. OdpowiedZ na tak posta-
wione pytanie jest réwniez skomplikowana.

Jezeli organ podatkowy wzruszy domniemanie prawne wynikaja-
ce z art. 193 § 1 o.p., a nadto brak bedzie danych niezbednych do usta-
lenia podstawy opodatkowania, to tym samym uzyska uprawnienie do
dokonania oszacowania podstawy opodatkowania, zgodnie z art. 23 § 1
o.p- Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na to, ze zgodnie z art. 193 § 8 o.p.
strona, w terminie 14 dni od dnia dorg¢czenia protokétu badania ksigg,
moze wnies¢ zastrzezenia do zawartych w nim ustalen, przedstawia-
jac jednoczesnie dowody, ktére umozliwiag organowi podatkowemu pra-
widlowe okreslenie podstawy opodatkowania bez siggania po instru-
ment oszacowania podstawy opodatkowania. Watpliwosci moze budzié
ustalenie podstawy opodatkowania w ten sposéb juz w protokole bada-
nia ksiag, czyli jeszcze przed dorgczeniem stronie protokotu wskazuja-
cego stwierdzone nieprawidlowosci.

Jeszcze inaczej wyglada to zagadnienie w przypadku protokotu
kontroli, zawierajacego ustalenia, o ktérych mowa w art. 193 o.p. Ot6z
z art. 290 § 2 pkt 7 o.p. wynika, ze protokot kontroli zawiera, migdzy
innymi, pouczenie o prawie ztozenia zastrzezen lub wyjasnien oraz pra-
wie zlozenia korekty deklaracji. Jezeli jednak po doreczeniu protokotu
kontroli kontrolowany ma prawo przedstawi¢ dowody, ktére umozliwig
organowi prawidlowe okreslenie podstawy opodatkowania, to z pew-
noscig w protokole tym nie powinny znaleZ¢ si¢ obliczenia dotyczace
uszczupleri podatkowych bedacych konsekwencja nierzetelnosci ksie-
gi podatkowej. Bytoby to po prostu przedwczesne. Spostrzezenie to od-
nosi si¢ takze do kwestii oszacowania podstawy opodatkowana w pro-
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tokole kontroli sporzagdzanym na podstawie art. 290 o.p. Zatem réwniez
oszacowanie podstawy opodatkowania nie powinno, jak si¢ wydaje, zo-
sta¢ ujete juz w protokole kontroli. Nalezy pamietac¢ o tym, ze kontro-
lowany w stosownym terminie moze uzupelni¢ material dowodowy,
co moze pozwoli¢ organowi podatkowemu na odstgpienie od ustalenia
podstawy opodatkowania w drodze oszacowania zgodnie z trescig art.
23§ 2 o.p.

Jest jeszcze jeden powdd, ktory przemawia za zakazem dokona-
nia oszacowania podstawy opodatkowania w protokole kontroli wyda-
nym na podstawie art. 290 o.p. zaréwno przez organ podatkowy, jak
tez przez organ kontroli skarbowej. Otéz ustalanie podstawy opodat-
kowania w drodze oszacowania jest etapem post¢gpowania podatkowe-
go jurysdykcyjnego, a nie etapem kontroli podatkowej. Oszacowania
dokonuje organ podatkowy lub organ kontroli skarbowej, w tym tak-
ze dzialajacy poprzez upowaznionych pracownikéw, a nie kontrolujg-
cy w toku kontroli podatkowej. Protokét kontroli wydany na podstawie
art. 290 o.p. jest natomiast, jak juz wskazano, tylko odzwierciedleniem
wszelkich czynnosci podejmowanych w toku kontroli podatkowe;.

Powyzsze rozwazania przemawiajg za ograniczeniem mozliwosci
oszacowania podstawy opodatkowania juz w protokole kontroli, co nie
oznacza jednak, iz oszacowanie podstawy opodatkowania juz na etapie
protokotu kontroli zawsze oznaczaé bedzie wadliwos¢ postepowania,
skutkujaca zawsze dyskwalifikacjg wydanej decyzji poatkowej, o czym
mowa w dalszej czg¢sci referatu.

IX. Protokét badania ksiag (protokot kontroli)
a korekta deklaraciji

Jak juz wskazano, z tresci art. 290 § 2 pkt 7 o.p. wynika, ze pro-
tokét kontroli zawiera migdzy innymi pouczenie o prawie zlozenia
zastrzezenn lub wyjasnieri oraz o prawie zlozenia korekty deklaracji.
Z kolei zgodnie z art. 14¢ ust. 2 u.k.s. kontrolowany moze, w terminie
wyznaczonym zgodnie z art. 24 ust. 4, skorygowaé w zakresie objetym
postepowaniem kontrolnym uprzednio ztozong deklaracj¢ podatkowa.
W obowigzujacym stanie prawnym na gruncie ustawy o kontroli skar-
bowej uprawnienie do skorygowania deklaracji podatkowej jest nieza-
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lezne od dorgczenia protokotu kontroli. Zgodnie za$ z brzmieniem art.
14c ust. 2 u.k.s. obowigzujacym przed wejsciem w zycie noweli z 25
czerwca 2010 r.* kontrolowany mégt, w terminie 14 dni od dnia do-
reczenia protokotu kontroli, o ktérym mowa w art. 290 o.p., skorygo-
waé w zakresie objetym postgpowaniem kontrolnym uprzednio zio-
zong deklaracje podatkowg. Z takiej konstrukcji przepisu mozna byto
wyprowadzic wniosek, ze skorygowanie deklaracji w toku postepowa-
nia kontrolnego moglo mie¢ miejsce tylko po uprzednim przeprowa-
dzeniu kontroli podatkowej. Zmiana art. 14c ust. 2 u.k.s. oznacza, ze
kontrolowany moze skorygowaé deklaracje podatkows takze wéwczas,
gdy w toku postgpowania kontrolnego nie wszczeto kontroli podatko-
wej. Zauwazy¢ nalezy, ze ordynacja podatkowa — w przeciwienstwie do
u.o.k.s. — nie okresla terminu, w ktérym istnieje mozliwos¢ skorygo-
wania deklaracji. Nie ma natomiast mozliwosci korygowania deklara-
cji w toku postgpowania podatkowego po dorgczeniu przez organ po-
datkowy protokotu badania ksigg podatkowych, o ktérym mowa w art.
193 § 6 o.p. Stad tez dalsze rozwazania beda dotyczy¢ wylacznie kwe-
stii korekty po doreczeniu protokotu kontroli.

Watpliwosci moze budzi¢ to, czy protokét kontroli moze oprdcz
oceny prawnej zawiera¢ takze wyliczenie podstaw opodatkowania
i kwoty zobowigzai podatkowych, w tym takze przy zastosowaniu
oszacowania podstawy opodatkowania. Z jednej strony zasadne wy-
daje si¢ okreslanie podstawy opodatkowania oraz kwot zobowigzania
juz na etapie sporzadzania protokotu kontroli. Moze to bowiem utatwic
kontrolowanemu podjecie decyzji o korekcie deklaracji po zakoriczo-
nej kontroli podatkowej oraz — co jest nie mniej istotne — takze utatwié
samg czynno$¢ korekty. Dzigki temu organ podatkowy moze unikngé
koniecznosci prowadzenia postepowania podatkowego. Jest to poza-
dane z ekonomicznego punktu widzenia. Okolicznos¢, iz protokét za-
wiera wyliczenie zobowigzafi podatkowych, sama przez si¢ nie daje
W najmniejszym stopniu podstawy do stwierdzenia, ze jest to decyzja
w sposob wiadczy okreslajaca wysokos¢é zobowigzania podatkowego.
Protokét taki nie zawiera elementéw, o ktérych mowa w art. 210 § 1
o.p. Jednak nie w kazdej sytuacji juz na etapie sporzadzania protoko-

43 Ustawa z dnia 25 czerwca 20101 r. o zmianie ustawy o kontroli skarbowej oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz.U. Nr 127, poz. 858).
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tu kontroli mozliwe jest kompleksowe ujecie kwotowe wszystkich nie-
prawidtowosci. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktérych np.
kontrolujacy nie bedzie w stanie przeprowadzi¢ niektérych czynnosci
dowodowych, chociazby z uwagi na ograniczenia w czasie trwania kon-
troli. Ponadto, nawet jezeli juz na etapie sporzadzania protokotu kon-
troli kontrolujacy wykaza nierzetelnos¢ ksiggi podatkowej, a nawet do-
konaja obliczenia podstawy opodatkowania w drodze oszacowania, to
w nastepstwie zlozenia zastrzezen lub wyjasnieft oraz wskazania sto-
sownych wnioskéw dowodowych, stan faktyczny w sprawie moze si¢
zmieni¢ na tyle, ze ustalenia i w konsekwencji obliczenia kontroluja-
cych stang si¢ po prostu nieaktualne.

Ustalanie podstawy opodatkowania oraz wskazywanie kwoty po-
datku, w tym z zastosowaniem oszacowania podstawy opodatkowania,
juz w protokole kontroli, w pewnym sensie oznacza swoiste rozstrzyg-
niecie bez wystuchania stanowiska strony. Nasuwa si¢ jednak wniosek,
ze pozbawienie organu mozliwosci wykazania juz w protokole kontroli
wlasnych ustalenn w zakresie podstawy opodatkowania oraz kwoty po-
datku utrudnia skorygowanie zeznania podatkowego przez kontrolowa-
nego. Oczywiscie mozna na wskazang kwesti¢ spojrze¢ réwniez ina-
czej. Ot6z prawem, a nie obowigzkiem podatnika jest korekta. Organ
podatkowy (kontrolujacy) nie maja natomiast obowigzku sporzadzania
projektu takiej korekty, maja jedynie obowigzek przedstawienia w pro-
tokole kontroli oceny prawnej. Projektem takim jest w pewnym sensie
protokot kontroli, ktéry zawiera wyliczenie naleznosci podatkowych.
Brak wyliczenia podstawy opodatkowania nie oznacza zatem, ze organ
podatkowy nie umozliwia dokonania korekty kontrolowanemu.

Niewatpliwie z praktycznego punktu widzenia zasadne jest za-
mieszczanie w protokole kontroli ustalefi w zakresie podstawy opodat-
kowania, a nawet kwot podatkéw, w tym wyliczonych w drodze osza-
cowania. Sprzyja to kontynuacji samoobliczenia podatku, bowiem o ile
kontrolowany zgadza si¢ z trescig protokotu, ma utatwione zadanie sko-
rygowania deklaracji podatkowej. Korekta deklaracji zamyka postepo-
wanie zwigzane z realizacjg zobowigzar podatkowych na etapie sporu
w zakresie ustalenia rozmiaréw tego zobowigzania.

Nasuwa si¢ pytanie, czy okolicznos¢ zamieszczenia w protokole
kontroli ustaleii w zakresie podstawy opodatkowania, a nawet kwot po-
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datkéw, w tym wyliczonych w drodze oszacowania, stanowi narusze-
nie procedury dajace podstaw¢ do uchylenia decyzji podatkowej. Moim
zdaniem odpowiedZ na takie pytanie jest zdecydowanie negatywna.
Sam fakt, ze w protokole kontroli zostalo ujgte to, co nie powinno si¢
w nim znalezZ¢ (np. wskazanie wysokosci zobowigzania podatkowego
poprzez okreslenie zawyzenia lub zanizenia podstawy opodatkowania,
w tym takze w drodze oszacowania), nie daje podstawy do uchylenia
decyzji podatkowej wydanej w postgpowaniu podatkowym, w ktérym
jednym z dowodéw byt wskazany protokét kontroli. Nalezy zwrocié
uwage na to, ze z decyzja podatkowa bedziemy mieli tu do czynienia
w sytuacji, gdy kontrolowany nie zgodzit si¢ z ustaleniami zawartymi
w protokole kontroli, czego konsekwencjg bedzie koniecznos¢ przepro-
wadzenia postgpowania podatkowego i wydania decyzji podatkowej
przez administracj¢ skarbowg. Jezeli jednak kontrolowany zgodzi si¢
z wyliczeniami zawartymi w protokole i dokona korekty deklaracji po-
datkowej, weryfikacja zobowigzania podatkowego zostanie zakonczo-
na bez koniecznosci wszczynania postepowania podatkowego. Z kolei
zakwestionowanie ustaleri kontroli wyrazone brakiem korekty spo-
woduje konieczno$¢ wszczgcia postgpowania podatkowego, w ktérym
protokdt kontroli bedzie jednym z dowodéw. Przy tym wyliczenia pod-
stawy opodatkowania, a takze zobowigzania podatkowego, w tym tak-
ze w drodze oszacowania wynikajgce z protokotu kontroli, nie korzy-
staja, moim zdaniem, ze szczeg6lnej mocy dowodowej. Sg to bowiem
te elementy, ktére w protokole kontroli zostaty ujete tylko ze wzgledow
informacyjnych. Jak juz wczesniej wskazano, organ podatkowy, wyda-
jac decyzje podatkowa, nie jest zwigzany ustaleniami protokotu kontro-
li w zakresie wyliczenia podstawy opodatkowania oraz kwot podatku.
Moc dokumentu urz¢dowego rozcigga si¢ bowiem wylgcznie na ustale-
nia faktyczne zawarte w takim protokole.

X. Protokét badania ksiag (protokét kontroli)
jako dowéd w postepowaniu podatkowym

Jak juz wczesniej zasygnalizowano, zaréwno protokét kontroli, jak
tez sporzadzany w toku postepowania podatkowego protokét badania
ksiag s3 dokumentami urzgdowymi w rozumieniu art. 194 o.p. Proto-
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koty te wchodza w sktad materialu dowodowego w toku postepowania
podatkowego. Protokdt kontroli podlega ocenie w toku postgpowania
podatkowego i powinien by¢ weryfikowany wraz z uwzglednieniem za-
strzezen ztozonych przez kontrolowanego, w tym takze tych, ktére zo-
staly wniesione po terminie.

Ze wzgledu na ograniczenia czasowe kontroli podatkowej organy
podatkowe nie sa w stanie ustali¢ stanu faktycznego w sposéb wyczer-
pujacy juz na tym etapie. Stad tez czynnosci, ktérych organ nie prze-
prowadzit z braku czasu w toku kontroli podatkowej, mogg by¢ realizo-
wane w postgpowaniu podatkowym. Takie postgpowanie nie moze by¢
jednak traktowane jako nieprawidiowe. Ograniczenia czasowe w za-
kresie przeprowadzania kontroli w zadnym wypadku nie mogg ograni-
czaé zasady prawdy materialnej na etapie postgpowania podatkowego.
Moze si¢ zatem okazac, zZe na etapie postepowania podatkowego organ
podatkowy stwierdzi nierzetelno$¢ w wigkszym zakresie, niz to zostato
stwierdzone i opisane w protokole kontroli. Moze si¢ rowniez okazac,
iz ustalona podstawa opodatkowania i wysokos¢ podatku, w tym réw-
niez w drodze oszacowania, na etapie protokotu kontroli zostaty okre-
Slone w wysokosci zbyt malej, co moze mie¢ miejsce w sytuacji, gdy
w postepowaniu podatkowym stwierdzi si¢ nowe okolicznosci faktycz-
ne majace wplyw na nierzetelnos¢ ksiag podatkowych i w dalszej kolej-
nosci na wysokos¢ zobowigzania podatkowego.

Odnoszac si¢ do tak przedstawionych zagadnien, w pierwszej kolej-
nosci nalezy wskazad, ze stracilo na aktualnosci stanowisko Naczelne-
go Sadu Administracyjnego zajete w wyroku dnia 10 kwietnia 1997 r.,
sygn. akt SA/Sz 250/96*, zgodnie z ktérym protokét kontroli bedacy
dowodem przeprowadzenia kontroli i dokonanych ustaleri jest jedno-
czesnie gwarancjg dla podatnika, ze w trakcie postgpowania podatko-
wego tylko opisane w protokole kontroli ustalenia bedg podstawg usta-
leri faktycznych, nie zas$ inne nieopisane w protokole. Dezaktualizacja
wigze si¢ przede wszystkim z oczywistym faktem normatywnego wy-
odrgbnienia kontroli podatkowej z postgpowania podatkowego. Zauwa-
zy¢ nalezy, ze z jednej strony protokoét jest dokumentem urz¢gdowym,
z drugiej jednak strony organ podatkowy moze, prowadzgc postgpowa-
nia podatkowe, ustali¢, ze stan faktyczny byl odmienny od tego, kt6-

44 LEX nr 190548.
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ry wyrazono w protokole kontroli. Jesli zostanie to dowiedzione w ra-
mach tego postgpowania, organ podatkowy, zgodnie z art. 1221 187 § 1
0.p., powinien uwzgledni¢ nowe dowody i okolicznos$ci, uzupetniajgce
Iub modyfikujgce ustalenia faktyczne zawarte w protokole kontroli.

W konsekwencji dopuszczalne, a nawet pozgdane w opisanych wy-
zej przypadkach jest sporzadzanie juz na etapie postgpowania podatko-
wego kolejnego protokotu badania ksigg, w ktérym ujete zostang nowe
okolicznosci ,,zwigkszajace” zakres nierzetelnosci ksiggi podatkowe;j,
ktora stwierdzono na etapie kontroli podatkowej. W tym miejscu nasuwa
si¢ jednak pytanie, czy nalezy sporzadzaé protokoét badania ksiag, kté-
ry uwzglednialby wszystkie nieprawidlowosci, réwniez te ujete w po-
przednim protokole, czy tez dopuszczalne jest sporzadzanie protoko-
tu uzupeiniajacego? Wydaje si¢, ze dopuszczalne sg dwa ze wskazanych
sposob6w. Jezeli ze wzgledéw technicznych istnieje taka mozliwosé, to
mozna sporzadzi¢ protokét uzupetniajgcy. Wszak nie ma potrzeby po
raz kolejny obala¢ mocy dowodowej ksiag w zakresie, w ktérym zosta-
ta ona juz zakwestionowana. Z drugiej strony, sporzgdzenie protokotu
uwzgledniajacego w calosci stwierdzone nieprawidlowosci stanowito-
by ujecie kompleksowe i jak si¢ wydaje — przejrzyste. Nie mozna mieé
jednak watpliwosci, ze jezeli stwierdzone nieprawidlowosci zwigzane
z nierzetelnoscig wykraczajacg poza t¢ wykazang w protokole kontro-
li s3 nieznaczne, nie zwalania to organu podatkowego od sporzadzenia
protokotu (dodatkowego lub uwzgledniajacego stwierdzone nieprawid-
lowosci w catosci).

Kolejne pytanie, jakie si¢ nasuwa, to czy istnieje mozliwos¢ spo-
rzadzenia uzupelniajgcego protokotu badania ksiag przez organ drugie;j
instancji? Ot6z jezeli wnioski w zakresie nierzetelnosci ksigg wigza si¢
z przeprowadzeniem tylko uzupelniajacego postgpowania dowodowe-
g0, to nie ma ku temu przeszkéd. Badanie ksiag podatkowych nie jest
wylaczng domeng organdw pierwszej instancji. Nalezy ponadto zwrd-
ci¢ uwage, ze sporzadzenie przez organ odwotawczy protokotu ba-
dania ksiag uwzgledniajacego nowe, dodatkowe ustalenia dokonane
w nastgpstwie przeprowadzenia uzupelniajacego postgpowania dowo-
dowego, nie stanowi naruszenia zasady dwuinstancyjnosci, co potwier-
dza art. 229 o.p. Jednakze sporzadzanie takiego dodatkowego protoko-
tu, jak sie wydaje, co do zasady w wigkszosci przypadkéw wigzac si¢
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bedzie ze zwigkszeniem wysokosci podatku. Celowos¢ takiego dziala-
nia stoi zatem pod znakiem zapytania, a to z punktu widzenia uregulo-
wanego w art. 234 o.p. zakazu reformationis in peius.

XI. Protokét badania ksiag w postepowaniu
prowadzonym po kasacyjnym orzeczeniu
sadu administracyjnego

Zgodnie z art. 153 u.p.p.s.a. ocena prawna i wskazania co do dal-
szego postepowania wyrazone w orzeczeniu sadu wigza w sprawie ten
sad oraz organ, ktérego dziatanie lub bezczynnos¢ byto przedmiotem
zaskarzenia. Krgpujace organy podatkowe oddziatywanie wyroku sagdu
administracyjnego nie oznacza, ze postepowanie podatkowe nabiera
szczegllnego charakteru. Zwigzanie zapatrywaniami sadu obliguje or-
gan do wykonania wytycznych zawartych w orzeczeniu, lecz nie jest
réwnoznaczne z tym, ze W ramach ponownego rozpoznania sprawy or-
gan ten ma ograniczy¢ si¢ jedynie do realizacji tychze wskazan, jeze-
li dla prawidlowego rozstrzygnigcia sprawy koniecznym okaze si¢ wyj-
Scie ponad sprecyzowane przez sad wytyczne postgpowania®’. Organ
podatkowy prowadzacy postgpowanie podatkowe po poprzednim uchy-
leniu rozstrzygnigcia zwigzany jest wszystkimi zasadami obowiazuja-
cymi w postepowaniu podatkowym, a zatem takze dyrektywa nakazu-
jaca wykrycie prawdy materialnej. W konsekwencji, przy ponownym
wydaniu decyzji organ moze — o ile ocean prawna i wytyczne sadu nie
stojg temu na przeszkodzie — wydaé rozstrzygnigcie zwickszajace ob-
cigzenie podatkowe w poréwnaniu do poprzedniego orzeczenia, ktére
weczesniej uchylit sad administracyjny. W ponownym postgpowaniu po-
datkowym prowadzonym po skasowaniu przez sqd administracyjny po-
przedniego rozstrzygnigcia nie obowiazuje zasada reformationis in pe-
ius*.

Regula, zgodnie z ktérg organ administracji publicznej jest zwigza-
ny oceng prawng i wytycznymi wyrazonymi w orzeczeniu sadu, opie-
ra si¢ na przyjeciu niezmienionego stanu faktycznego. Jezeli natomiast

45 Wyrok NSA z 3 marca 2006 r., sygn. akt | FSK 7/06, POP 2007, z. 3, poz. 44.
46 Zob. tez J. Panejko, glosa do wyroku NTA z 18 czerwca 1935, I. rej. 11.082/31, ,Orzeczni-
ctwo Sadéw Najwyzszych w Sprawach Administracyjnych i Podatkowych” 1936, poz. 1360.
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stan faktyczny ulegt zmianie na skutek tego, ze w toku postgpowania
prowadzonego po uchyleniu przez sad administracyjny poprzedniego
rozstrzygnigcia wyszly na jaw nowe okolicznosci faktyczne, wowczas
organy podatkowe nie sg zwigzane zapatrywaniami zawartymi w orze-
czeniu sadu administracyjnego.

Uwzgledniajgc powyzsze uwagi, mozna dojs¢ do wniosku, iz organ
podatkowy ma w toku postepowania prowadzonego po kontroli sgdu
administracyjnego niemal peing swobode w postgpowaniu wyjasniaja-
cym, a wytyczne sagdu wskazujg jedynie minimum tego, co powinien
uczyni¢ przy ponownym rozpoznaniu sprawy ten organ. Zmiana sta-
nu faktycznego oraz konieczno$¢ rozstrzygniecia ewentualnych nowych
wnioskéw dowodowych mogg takze uczyni¢ nieaktualnymi wskazania
sadu administracyjnego. Jednakze ustalenia przyjete przez sad i nie-
zakwestionowane przez stron¢ skarzacg, w odniesieniu do ktérych za-
rzuty podniesione w skardze zostaly uznane jako bezzasadne, o ile nie
wystapig okolicznosci wywolujace skutek utraty mocy wigzacej oce-
ny prawnej i wytycznych sadu, nie mogg by¢ ponownie kwestionowane
w postepowaniu podatkowym. W takiej sytuacji zagadnienia zweryfi-
kowane przez sad pozytywnie nie moga by¢ ocenione pod katem skut-
kéw podatkowoprawnych w sposéb odmienny niz w uchylonym przez
sad rozstrzygnieciu. W tym tez zakresie ograniczenia doznaje swobod-
na ocena dowodéw dokonywana przez organy podatkowe w toku poste-
powania podatkowego.

W postepowaniu prowadzonym po wydaniu kasacyjnego orzecze-
nia sagdu administracyjnego obowigzujg wszystkie zasady postgpowania
podatkowego. Jezeli zatem po przeprowadzeniu ponownego postepowa-
nia organ podatkowy dojdzie do wniosku, iz ksiggi podatkowe sg nie-
rzetelne, pomimo iz wczesniej tego nie stwierdzono, to zgodnie z art.
193 § 6 o.p. w protokole badania ksigg okresla, za jaki okres i w jakiej
czesci nie uznaje ksigg za dowdd tego, co wynika z zawartych w nich
zapisow. Réwniez w sytuacji, gdy nierzetelnos¢ ksigg podatkowych
stwierdzona zostala jeszcze w postgpowaniu prowadzonym przed ka-
sacyjnym orzeczeniem sgdu administracyjnego i przedstawiona w pro-
tokole, natomiast po ponownej analizie materialu dowodowego okazuje
si¢, ze zakres nierzetelnosci jest wigkszy w poréwnaniu do stwierdzo-
nego poprzednio, organ podatkowy zobligowany jest do ponownego
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sporzadzenia protokotu, o ktérym mowa w art. 193 § 6 o.p. Wydaje sie,
ze nowy protoké6t powinien ,,wchiania¢” ustalenia protokotu sporzadzo-
nego w postepowaniu prowadzonym przed poddaniem rozstrzygnigcia
organu podatkowego kontroli sgdu administracyjnego. Kompleksowe
ujecie i przedstawienie nieprawidlowosci stwierdzonych w toku catego
postepowania prowadzonego zaréwno przed, jak tez po kontroli sagdu
administracyjnego, gwarantuje mozliwos¢ prawidlowego ustosunkowa-
nia si¢ przez strone do tresci protokotu i wniesienia zastrzezen.

Wskazane stanowisko nie wyklucza takze sporzadzenia protokotu
zawierajacego tylko ,,nowe” ustalenia. Organ podatkowy nie ma bowiem
obowigzku ponownie kwestionowac rzetelnosci ksiag podatkowych, je-
zeli nie zostalo to podwazone przez sgd administracyjny. Obowigzek
dokonania po raz drugi przeprowadzonych uprzednio czynnosci proce-
sowych bedzie spoczywal na organie podatkowym tylko w przypadku,
gdy sad administracyjny uzna za wadliwe cale postepowanie poprze-
dzajace wydanie uchylonego rozstrzygnigcia. Z sytuacja taka mozemy
mie¢ do czynienia w niektérych przypadkach niewaznosci decyzji, np.
w przypadku wydania decyzji z naruszeniem przepiséw o wlasciwosci
lub skierowania decyzji do osoby niebedacej strong w sprawie. W in-
nych przypadkach powtérzeniu bedg podlegaty tyko czynnosci uznane
przez sad za dokonane nieprawidtowo, co przyczynito si¢ do uchylenia
zaskarzonego aktu prawnego®’.

Okolicznosci faktyczne ujawnione w postgpowaniu prowadzonym
juz po wydaniu wyroku kasacyjnego sadu administracyjnego moga tak-
ze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej dane wynikajace z ksigg podatko-
wych nie pozwola na okreSlenie podstawy opodatkowania. W konse-
kwencji organ podatkowy bedzie zobligowany do okreslenia podstawy
opodatkowania w drodze oszacowania na podstawie art. 23 § 1 o.p. Nie
ma tu znaczenia fakt, iz przed dokonaniem kontroli sgdu administracyj-
nego nie istniaty przestanki do dokonania ustalenia podstawy opodat-
kowania w drodze oszacowania.

47 T. Wos, (w:) Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi. Komentarz, pod red.
T. Wosia, Warszawa 2009, s. 624 i n.
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XIl. Wnioski

Protokét badania ksigg oraz protokdét kontroli zaliczy¢ nalezy do
szczegllnych dowodéw charakterystycznych szeroko pojetej procedu-
rze podatkowej. Protokét badania ksigg stuzy utrwaleniu przez organ
podatkowy czynnosci zwigzanych z analizg ksigg podatkowych. Do-
kument taki sporzadza si¢ obligatoryjnie w przypadku kwestionowania
rzetelnosci lub wadliwosci tych ksigg. To w protokole badania ksiag or-
gan podatkowy uznaje ksiggi za nierzetelne lub za wadliwe. Dorgczenie
tego dokumentu umozliwia adresatowi ustosunkowanie si¢ do zawar-
tych w nim stwierdzen, lacznie z podwazeniem protokotu.

Z kolei w protokole kontroli kontrolujacy utrwalajg czynnosci zwig-
zane z rekonstrukcja stanu faktycznego i odtwarzaniem zdarzen i dzia-
fafi majacych wptyw na wysokos¢ podatku. Protokét kontroli utrwa-
la przebieg kontroli podatkowej. Dorgczenie protokotu kontroli koriczy
etap kontroli podatkowej i moze przyczyni¢ si¢ do autokorekty samo-
obliczenia podatku. Dlatego tez nie stanowi naruszenia prawa, ktére
mogtoby mie¢ istotny wplyw na rozstrzygnigcie sprawy zawarcie juz
w protokole kontroli, oprécz oceny prawnej, takze wyliczefi odnosza-
cych si¢ do podstawy opodatkowania, a nawet do zobowigzania podat-
kowego, dokonanych takze w drodze oszacowania.

Zaréwno protokot badania ksigg, jak tez protokét kontroli sg do-
kumentami urzgdowymi. Okolicznos¢ ta w zaden sposéb nie ograni-
cza jednak organu podatkowego w toku postepowania podatkowe-
go do przeprowadzania czynnosci dowodowych celem ustalenia stanu
faktycznego odmiennego, niz wynika to ze wskazanych dokumentow.
W przypadku zas ustalenia w toku postgpowania podatkowego szersze-
go zakresu nierzetelnosci ksiggi podatkowej, niz wynika to np. z pro-
tokotu kontroli, nieodzowne jest sporzadzenie dodatkowego protoko-
tu badania ksiagg podatkowych zawierajacego dane, o ktérych mowa
w art. 193 o.p.
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