WSZCZECIE KONTROLI PODATKOWEJ
PO WYZNACZENIU REPREZENTANTA NA PODSTAWIE
ART. 281 A ORDYNACIT PODATKOWEJ

MaRr1usz Popr.awskl

I. Uwagi ogdine

Celem niniejszego opracowania jest proba uzasadnienia tezy, iz
po wyznaczeniu reprezentanta na podstawie art. 281a ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa, wszczecie kontroli podat-
kowej powinno nastapi¢ wobec tego podmiotu, a podjecie tej czynno-
Sci wobec kontrolowanego z pominigciem ww. osoby nalezy uznaé za
wade dotykajaca zaréwno t¢ czynnosé, jak i dziatah podjetych w ra-
mach tak wszczetej kontroli podatkowej. Zaprezentowane wyzej stano-
wisko jest jednym z trzech, ktére mozna, na gruncie tej regulacji, wy-
odrebnié w literaturze i orzecznictwie. Zgodnie z inng koncepcjq organ
uprawniony do prowadzenia kontroli podatkowej moze wszczg¢ kontro-
le zaréwno wobec kontrolowanego, jak i jego reprezentanta, przy czym
organ ten moze swobodnie dokona¢ wyboru podmiotu, wobec ktérego
podejmie te dziatlania. W swietle kolejnej koncepcji organ podejmuja-
cy kontrole powinien podjaé prébe wszczecia kontroli podatkowej wo-
bec reprezentanta, a dopiero w przypadku bezskutecznosci takiej czyn-
nosci moze podja¢ dzialania zmierzajgce do wszczgcia kontroli wobec
kontrolowanego. W dalszej czesci opracowania zostang zaprezentowa-
ne obie koncepcje.
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Il. Wszczecie kontroli podatkowej
wobec kontrolowanego lub reprezentanta
przy swobodnym wyborze podmiotu,
wobec ktorego czynnos¢ ta moze by¢ podjeta

Stanowisko, zgodnie z ktérym wszczecie kontroli podatkowej
moze nastgpi¢ wobec kontrolowanego mimo ustanowienia reprezentan-
ta, jest korzystne przede wszystkim dla organéw podatkowych. Przyj-
mujac je, podmioty te mogg bowiem tatwiej doprowadzi¢ do wszcze-
cia kontroli podatkowej. Nie powinno wigc dziwié, ze z aprobatg tego
pogladu spotkac si¢ mozna w dokumentach wydawanych przez organy
podatkowe, czego wyraz znajdujemy w pismie [zby Skarbowej w War-
szawie'. Koncepcja ta znajduje takze akceptacje w orzecznictwie sg-
dowym?. W rozstrzygnigciach tych znajdziemy potwierdzenie tezy, ze
dostarczenie upowaznienia do kontroli bezposrednio kontrolowane-
mu z pominigciem osoby ustanowionej w trybie art. 281a o.p. skutku-
je waznoscig takiej czynnosci. Wskazuje si¢ ponadto, iz urzedy kon-
troli skarbowej podejmujgce czynnosci kontrolne w zakresie podateku
dochodowego nie majg obowigzku sprawdzania w ewidencji wlasciwe-
go urzedu, czy kontrolowany zglosit osobe, o ktérej mowa w art. 281a
0.p., tj., taka ktéra bedzie go reprezentowata podczas jego nieobecnosci
w trakcie kontroli.

Prébujac uzasadnic to stanowisko, wskazano na kilka argumentéw,
cho¢ dotycza one przede wszystkim pierwszej z ww. tez. Druga teza
nie zostala szerzej uzasadniona poza wskazaniem, ze brak jest regulacji
prawnej, ktéra w bezposredni sposéb zobowigzywataby urzedy kontro-
li skarbowej do wyjasniania, przed podjgciem kontroli podatkowej, czy
podatnik nie wyznaczyl w trybie art. 281a o.p. reprezentanta i poinfor-
mowat o tym wtasciwego naczelnika urzgdu skarbowego. Urzedy kon-
troli skarbowe;j, podejmujac kontrole podatkowa, dziatajg na podstawie
m.in. art. 13 ust. 5 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skar-
bowej. Zgodnie z tym przepisem wszczecie kontroli podatkowej naste-
puje poprzez dorgczenie kontrolowanemu lub osobie, o ktérej mowa
w art. 281a, albo osobie wymienionej w art. 284 § 2 o.p., upowaznie-

1 Pismo z dnia 19 grudnia 2008 r. (nr IPPB1/415-148/07-5/08/AM).
2 Zob. wyrok WSA w todzi z dnia 25 czerwca 2009 r. (I SA/td 331/09).
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nia do jej przeprowadzenia. W celu realizacji wymogu wynikajacego
z tego przepisu urzedy kontroli skarbowej powinny wigc podejmowac
dziatania zwigzane z ustaleniem, czy kontrolowany wyznaczyt swojego
reprezentanta na wypadek kontroli podatkowej. Brak jest bowiem regu-
lacji, na podstawie ktérej mielibySmy do czynienia, w ich przypadku,
z wylgczeniem zastosowania tego przepisu.

Odnoszac si¢ do twierdzenia, ze dostarczenie upowaznienia do
kontroli bezposrednio kontrolowanemu z pomini¢ciem osoby ustano-
wionej w trybie art. 281a o.p. skutkuje waznoscig takiej czynnosci, pod-
niesiono kilka argumentéw. Niektore z nich jednak z uwagi na wprowa-
dzone na przestrzeni ostatnich lat modyfikacje tego przepisu stracily na
aktualnosci. Z takg sytuacjag mamy do czynienia w przypadku nastepu-
jacych kwestii:

— osoba wskazana przez kontrolowanego moze reprezentowac kon-
trolowanego tylko w trakcie kontroli, a nie w obliczu jej wszczg-
cia,

— nie ma podstaw, aby organ podatkowy dorgczal reprezentantom
pisma z wyjatkiem sytuacji, gdy wzywa takg osobg¢ do dokona-
nia okreslonej czynnosci.

Na gruncie obecnie obowigzujacego brzmienia art. 281a o.p. nie
ma watpliwosci, ze reprezentant zostal uprawiony do reprezentowa-
nia kontrolowanego w obliczu wszczecia kontroli podatkowej. Znajdu-
je to wyraz w tresci tego przepisu nadanej mu od 1 stycznia 2009 r.’
Ze wzgledu na brzmienie art. 289 § 1 o.p. nie znajduje natomiast uza-
sadnienia drugi ze wskazanych argumentéw. Zgodnie z tym przepisem
zawiadamia si¢ reprezentanta o czynnosciach, ktére majg by¢ przepro-
wadzone w ramach kontroli podatkowej, jesli dotyczg one przestucha-
nia Swiadkéw, przeprowadzenia ogledzin, czy przeprowadzenia dowo-
du z opinii bieglego.

Na poparcie ww. koncepcji wskazuje si¢ takze, ze reprezentant nie
jest, inaczej niz peltnomocnik, umocowany do dzialania w imieniu i na
rzecz podatnika, atakze nie jest wyrazicielem intereséw podatnika.
Twierdzenie to uzasadnia si¢ celem wprowadzenia instytucji reprezen-
tanta, ktérym ma by¢ przede wszystkim umozliwienie przeprowadze-

3 Zob. art. 1 pkt 41 ustawy z dnia 7 listopada 2008 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatko-
wa oraz niektdre inne ustawy (Dz.U. Nr 209, poz. 1318).

213



nia kontroli podatkowej pod nieobecnos¢ podatnika, ptatnika czy in-
kasenta. Wydaje si¢, ze zasadnos¢ tego argumentu jest watpliwa. Nie
znajduje on odzwierciedlenia w uzasadnieniach do projektéw aktéw
prawnych dotyczacych modyfikacji art. 281a o.p.

W brzmieniu art. 281a o.p. obowigzujacym od dnia 21 sierpnia
2004 r.* wprowadzono mozliwo$¢ wyznaczenia przez kontrolowanego
osoby fizycznej, ktéra bedzie go zastgpowata w trakcie kontroli. Prze-
pis ten w Swietle uzasadnienia do projektu wprowadzajgcego ww. regu-
lacj¢ miat na celu uelastycznienie czynnosci kontrolnych w zwigzku ze
zwolnieniem przedsigbiorcy z obowigzku osobistego udziatu w czyn-
nosciach kontrolnych®. Z tego stwierdzenia wybrzmiewa, jak si¢ wyda-
je, wola wprowadzenia regulacji majacej by¢ uprawnieniem podatni-
ka przynoszacym mu okreslone korzysci. Z rzeczywistym zwolnieniem
podatnika z osobistego udziatu podatnika w czynnosciach kontrolnych
bedziemy mieli do czynienia, jesli dzigki zastosowaniu przedmioto-
wego mechanizmu, tj. wyznaczenia osoby wczesniej okreslanej oso-
ba zastepujaca, teraz reprezentujaca podatnika, realnie odcigzy si¢ go
od tych obowigzkéw. To z kolei nie nastapi, jesli organ podejmujacy
kontrolg bedzie mial po wyznaczeniu reprezentanta mozliwos¢ wszcze-
cia kontroli wobec kontrolowanego z pomini¢ciem jego przedstawiciela
wyznaczonego przed wszczgciem kontroli. Nalezy takze zwrdci¢ uwa-
ge, iz w ww. uzasadnieniu nie wskazuje si¢, ze zastepujacy jest powota-
ny w interesie organu podatkowego.

Wprowadzajac modyfikacj¢ analizowanej regulacji, ktéra weszla
w zycie od 1 wrzesnia 2005 r.,5 wskazano, ze podatnik ma prawo do
wyznaczenia osoby, ktéra bedzie upowazniona do jego reprezentowania
w trakcie kontroli podatkowej. Wprowadzono wigc w miejsce pojgcia
,,080by upowaznionej do zastgpowania” sformutowanie ,,osoby upowaz-
nionej do reprezentowania” podatnika w trakcie kontroli’. W uzasad-

4 Zgodnie nadanym wéwczas brzmieniem tego przepisu podatnicy, ptatnicy, inkasenci oraz

nastgpcy prawni mogli, w formie pisemnej, wyznaczy¢ osobe fizyczna, ktéra bytaby upo-

wazniona do ich zastgpowania w trakcie kontroli podatkowej, oraz zgtosi¢ te osobe naczel-

nikowi urzedu skarbowego wiasciwemu w sprawie opodatkowania podatkiem dochodo-

wym.

Nr druku: 2496, http://www.sejm.gov.pl

Nr druku: 3417, http://www.sejm.gov.pl

7 W $wietle tego przepisu podatnicy, ptatnicy, inkasenci oraz nastgpcy prawni moga, w formie
pisemnej, wyznaczy¢ osobe fizyczna, ktéra bedzie upowazniona do ich reprezentowania
w trakcie kontroli podatkowej, oraz zgtosi¢ te osobe naczelnikowi urzedu skarbowego wtas-

o O
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nieniu do ustawy wprowadzajacej ww. tres¢ art. 281a o.p. wskazano,
iz zmiana zaproponowana w art. 281a, ale takze w 284 § 1 o.p. odda-
je pelniej charakter pelnomocnictwa ,,reprezentowanie”, a nie ,,zastepo-
wanie” kontrolowanego.

7. zacytowanych wyzej zmian, modyfikujacych art. 281a o.p. w la-
tach 2004 i 2005 r., jak i uzasadnieri do projektéw aktéw wprowadza-
jacych te zmiany wynika, ze charakter instytucji reprezentanta ewo-
luowal. Pierwotnie celem powolania takiej osoby bylo umozliwienie
zastepowania kontrolowanego wylgcznie w odniesieniu do czynnosci
podejmowanych po wszczeciu kontroli podatkowej, w ktérych podmiot
ten z uwagi na nieobecnos¢ nie mégt bra¢ udziatu. Po wprowadzeniu
przedstawionych wyzej zmian zakres uprawniefi tej osoby rozszerzono.
Uczyniono go podmiotem wlasciwym m.in. wobec wszczecia kontro-
li podatkowej. Zmodyfikowano jednoczesnie role reprezentanta. Osoba
powotana w trybie art. 281a o.p. nie ma stuzy¢ jedynie zastgpowaniu po-
datnika na wypadek jego nieobecnosci, ale ma reprezentowa¢ kontrolo-
wanego, przez co charakter tego podmiotu zbliza si¢ do pelnomocnika,
co zostalo wyrazone wprost w ostatnim ww. uzasadnieniu. Nie mozna
oczywiscie utozsamia¢ pelnomocnika wystepujacego w ramach kontro-
li podatkowej i reprezentanta ustanowionego na podstawie art. 281 o.p.®
Istotnym elementem réznigcym ww. kategorie jest zakres czynnosci,
do ktérych osoby wykonujace ww. funkcje sg uprawnione i zobowigza-
ne na gruncie kontroli podatkowej. Zakres dziatan, ktére moze podej-
mowac reprezentant, ograniczony jest wylacznie do tych czynnosci po-
dejmowanych w ramach kontroli podatkowe;j, ktére znajdujg podstawe
prawng w o.p. i ktére odnoszg si¢ wprost do reprezentanta. Nie moz-
na wiec upowazni¢ reprezentanta do udziatlu w czynnosciach, ktére nie
sg wskazane w art. 281a, art. 284 § 1, art. 289 o.p. Mozna jednak ogra-
niczy¢ zakres tych czynnosci. Zakres czynnosci, do udziatu w ktérych
jest uprawniony petnomocnik, moze by¢ zdecydowanie szerszy. Jesli
pelnomocnictwo nie zostanie ograniczone, podmiot ten powinien by¢
przez organ prowadzacy kontrole podatkowa traktowany tak jak kon-

ciwemu w sprawie opodatkowania podatkiem dochodowym, wéjtowi, burmistrzowi (prezy-
dentowi miasta).

8 Szerzej |. Maciejuk, Pefnomocnik oraz osoba reprezentujgca kontrolowanego w postepowa-
niu kontrolnym podatkowym, ,Przeglad Podatkéw Lokalnych i Finanséw Samorzadowych”
2011, nr 9.
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trolowany. Nalezy przez to rozumie¢ m.in. obowigzek informowania
go o wszelkich dziataniach dotyczacych kontroli podatkowej, o ktérych
zgodnie z ordynacja podatkowg powinien by¢ powiadamiany kontrolo-
wany. Istotnym elementem odrézniajacym petnomocnika i reprezentan-
ta jest to, iz wszczecie kontroli podatkowej moze nastgpi¢ jedynie wo-
bec reprezentanta. Pelnomocnik moze by¢ bowiem, w odréznieniu od
reprezentanta, ustanowiony najwczesniej po wszczeciu kontroli podat-
kowej. Kwestia ta powinna by¢ podstawowym argumentem uzasadnia-
jacym korzystanie przez kontrolowanych z uprawnienia polegajacego
na powolaniu reprezentantow.

Prébujac uzasadni¢ koncepcje korzystng dla organéw prowa-
dzacych kontrole podatkows, zgodnie z ktéra wszczecie tej procedu-
ry moze nastgpi¢ wobec kontrolowanego, pomimo ustanowienia przez
niego reprezentanta zgodnie z art. 281a o.p., mozna wskaza¢ na dodat-
kowe argumenty.

W art. 284 par. 1 o.p. dotyczacym zasad wszczecia kontroli po-
datkowej ustawodawca wskazal, ze mozna tego dokona¢ wobec kon-
trolowanego, jak i reprezentanta, przy czym postugujac si¢ spdjnikiem
,lub”, mégt wyrazi¢ mozliwos¢ dowolnego wyboru jednego z tych pod-
miotéw. OkreSlenie ,,lub” wlasciwe jest co do zasady dla tzw. alterna-
tywy zwyklej, wyrazajacej si¢ mozliwosciag wymiennosci migdzy ele-
mentami, ktére to stowo taczy. Sugeruje to wigc, iz organ podatkowy
moze wybra¢ podmiot, wobec ktérego nastgpi wszczgcie kontroli, czy-
nigc to w odniesieniu np. do tego z ww. podmiotéw, ktéry bedzie w da-
nym momencie obecny w miejscu kontroli.

Wyzej przedstawiona interpretacja moze by¢ jednak uznana za
watpliwg, jesli jg odniesiemy do tresci art. 284 § 21 § 3 o.p. Zgodnie
z pierwszym z tych przepiséw, jezeli kontrolowanym jest osoba praw-
na lub jednostka organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej, upo-
waznienie dorgcza si¢ oraz okazuje legitymacje stuzbowg czionkowi
zarzadu, wspélnikowi, innej osobie upowaznionej do reprezentowa-
nia kontrolowanego lub prowadzenia jego spraw albo osobie wyznaczo-
nej w trybie art. 281a. W tym wigc miejscu wskazaniu dwéch kategorii
podmiotéw, wobec ktérych kontrola moze by¢ wszczgta (ogélnie rzecz
ujmujac podatnika, ktdry jest reprezentowany przez m.in. cztonka za-
rzadu, a takze reprezentanta wyznaczonego w trybie art. 281a o.p.), to-
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warzyszy powigzanie ich spéjnikiem ,,albo” wiasciwym dla tzw. alter-
natywy roztgcznej’. Pojecie to powinno by¢ rozumiane jako ,,doktadnie
jedno z dwojga”. Sugeruje to, ze organ nie powinien mie¢ mozliwosci
dowolnego wyboru podmiotu, ktéremu dorgczy upowaznienie do prze-
prowadzenie kontroli. Nalezy dazy¢ do tego, aby dorgczy¢ ww. doku-
ment zawsze cztonkowi zarzgdu lub innej osobie wskazanej w pierwszej
czesci art. 284 § 2 o.p., chyba ze kontrolowany ustanowit reprezentan-
ta, o ktérym mowa w art. 281a o.p. Jesli reprezentant taki zostanie wy-
znaczony, organ podatkowy powinien doreczy¢ upowaznienie wylgcz-
nie reprezentantowi.

W art. 284 § 3 o.p. mowa jest o sytuacji, w ktérej organ prowadza-
cy kontrole jest zobowigzany do wezwania okreslonych podmiotéw na
miejsce prowadzonej kontroli. Ma to zastosowanie w razie nieobecno-
sci kontrolowanego lub oséb, o ktérych mowa w § 2 albo w art. 281a
o.p. Kontrolujacy wzywa wtedy te podmioty do stawienia si¢ w miej-
scu, w ktérym mozna prowadzi¢ czynnosci kontrolne nastgpnego dnia
po uptywie 7 dni od dnia dor¢czenia wezwania.

W przypadku gdy kontrolowanym ma by¢ osoba prawna, podje-
cie kontroli nie nastepuje wobec kontrolowanego, np. spoiki z o.o0., tyl-
ko wobec 0séb wskazanych w art. 284 § 2 o.p. (m.in. czlonkéw zarza-
du takiej spétki). Spojnik ,,lub” wprowadzony migdzy ww. podmiotami
(kontrolowanym a osobg wskazang w art. 284 § 2 o.p.) w tym konkret-
nym fragmencie zdania znajdujagcym si¢ w art. 284 § 3 o.p. obrazu-
je wiec tzw. alternatywe rozlaczng wiasciwa dla spéjnika ,,albo”. Or-
gan w przypadku kontroli osoby prawnej podejmuje bowiem dzialania
zgodnie z art. 284 § 3 o.p., nie w sytuacji, gdy nie ma kontrolowanego,
lecz wylacznie moze to zrobi¢ w przypadku nieobecnosci cztonkéw za-
rzadu, czy innych oséb wskazanych w art. 284 § 2 o.p. Oznacza to, ze
w tym przypadku ustawodawca bezzasadnie zastosowat spdjnik wyra-
zajacy alternatywe zwykla.

Na podstawie dalszej czesci art. 284 § 3 o.p. organ wzywa do sta-
wienia si¢ w miejscu kontroli, w przypadku nieobecnosci na miejscu
kontroli reprezentanta. Ta kategoria oséb zostata polgczona z inny-

9 Jest to sytuacja, w ktérej mamy do czynienia ze zdaniem ztozonym ze zdan potgaczonych
spojnikiem ,albo” rozumianym jako ,doktadnie jedno z dwojga”; alternatywa wytaczajaca
jest prawdziwa, gdy jedno i tylko jedno z jej zdan sktadowych jest prawdziwe. Zrddto:http:/
encyklopedia.pwn.pl/haslo/3868283/alternatywa—wylaczajaca.html
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mi podmiotami spdjnikiem ,,albo”. Sugeruje to, zgodnie z regulg al-
ternatywy roztacznej, ze kontrolujgcy powinien wezwaé do stawienia
si¢ w miejscu kontroli kontrolowanego, gdy nie ustanowit on reprezen-
tanta. W przypadku wyznaczenia przez podatnika tego podmiotu, we-
zwanie powinno by¢ natomiast skierowane wytacznie do reprezentanta.
Twierdzenie to wigza¢ mozna z brakiem wymiennosci tych podmiotow
z uwagi na uzyty spojnik ,,albo”.

Biorgc pod uwage zestawienie tresci art. 284 § 1, § 21§ 3 o.p.,
stwierdzi¢ nalezy, iz nie sposéb jest ustali¢ jednoznacznie, czy organ
moze swobodnie wybiera¢ pomi¢dzy kontrolowanym a reprezentantem,
wobec ktérego podejmie dzialania majgce na celu wszczecie kontroli
podatkowej. Zwigzane jest to z brakiem konsekwencji w postugiwaniu
si¢ przez ustawodawce spdjnikami ,,lub” i ,,albo”, ktére zdaje si¢ usta-
wodawca traktuje w tym przepisie zamiennie. Szczegdlnie znamienne
jest to, ze w § 1 tego przepisu ustawodawca postuguje si¢ spdjnikiem
,lub” wymieniajac reprezentanta jako podmiot, wobec ktérego nale-
zy wszcza¢ kontrolg podatkows, a w § 3 uzywa spdjnika ,,albo”, przy
czym brak jest uzasadnienia merytorycznego do przyjecia odmiennych
regul postepowania na podstawie tych dwdch regulacji prawnych.

Na podobny problem zwrécil uwage Trybunat Konstytucyjny
w uchwale z dnia 6 wrzesnia 1995 r. sygn. 20/94, wskazujac, ze przy
formutowaniu dyspozycji norm prawnych z uzyciem spdjnika “lub”
ustawodawca moze postugiwaé si¢ réznymi postaciami alternatyw.
Mozna przy tym zaobserwowac tendencj¢ ustawodawcy do postugiwa-
nia sie, ze wzgledow stylistycznych, zamiennie stowami “lub” i “albo”.
W orzeczeniu tym wskazuje si¢ ponadto, ze istnieje postaé alternatywy
uzywanej przez ustawodawce, w ktorej dyspozycja jest wprawdzie sfor-
mulowana alternatywnie, lecz dokonujac konkretyzacji normy, nale-
zy wybrac ktérys z czlondw alternatywy, przy czym wybor ten nie jest
obojetny. Dla zastosowania tak zbudowanego przepisu trzeba siggnaé
do innych przepiséw, a niekiedy takze do norm i ocen pozaprawnych.
Wydaje si¢, ze z podobng sytuacjg mam do czynienia w analizowanym
przypadku. Bardzo istotne znaczenie ma wigc to, czy organ podatko-
wy podejmujacy kontrolg bedzie mégt swobodnie i dowolnie wybieraé
podmioty sposréd wskazanych w art. 284 o.p., wobec ktérych zostanie
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wszczeta kontrola podatkowa. Trudno jest przyjaé, ze wybor ten nie ma
znaczenia, szczegblnie z punktu widzenia kontrolowanego.

Kolejny argument mogacy uzasadni¢ stusznos¢ koncepcji, zgod-
nie z ktérg mimo ustanowionego reprezentanta organ moze skutecz-
nie wszcza¢ kontrolg wobec kontrolowanego, znajdziemy w pismie Dy-
rektora Izby Skarbowej w Warszawie'® i wyroku WSA w Lodzi'!, gdzie
wskazano, ze jezeli osoby zastgpujacej kontrolowanego wyznaczonego
w trybie art. 281a o.p. nie ma w kontrolowanej jednostce organizacyj-
nej, to nie ma powoddéw, by wstrzymywac wszczecie postgpowania kon-
trolnego, o ile obecny jest sam kontrolowany.

Zgodnie z art. 284 § 3 o.p. w przypadku, gdy reprezentant kontro-
lowanego jest nieobecny w miejscu kontroli, po wezwaniu tej osoby do
stawienia si¢ w miejscu kontroli nastepuje wszczgcie kontroli podatko-
wej z mocy prawa, jesli wzywana osoba nie stawi si¢ w miejscu kontro-
li. Organ moze wtedy prowadzi¢ kontrol¢ przy przywotaniu pracowni-
ka podatnika lub innego swiadka. Podkresli¢ nalezy, ze przywotanym
Swiadkiem moze by¢ sam kontrolowany. W tym kontekscie nalezy zgo-
dzi¢ si¢ z pogladem wyrazonym w ww. rozstrzygni¢ciach. W tym jed-
nak przypadku nie powinnismy méwié o istnieniu wymiennosci pozy-
cji reprezentant — kontrolowany, a raczej pracownik kontrolowanego lub
inny Swiadek — a kontrolowany, ktéry w tej sytuacji wystepuje de facto
wlasnie jako swiadek. W konsekwencji w przypadku nieobecnosci re-
prezentanta organ powinien wezwac go do stawienia si¢ w miejscu kon-
troli, nawet jesli kontrolowany bgdzie obecny w miejscu kontroli. Je-
§li jednak ten si¢ nie stawi, czynnosci kontrolne mogg by¢ prowadzone
wobec kontrolowanego, gdyz moze by¢ on traktowany jako swiadek,
tak jak kazdy pracownik kontrolowanego czy funkcjonariusz publicz-
ny'2.

10 Pismo z dnia 19 grudnia 2008 r. Izby Skarbowej w Warszawie (IPPB1/415-148/07-5/08/
AM).

1 Wyrok WSA w todzi z dnia 25 czerwca 2009 r. (I SA/td 331/09).

12 Zob. art. 284a § 1a o.p. a takze art. 285 § 3 0.p.
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lll. Wszczecie kontroli podatkowej wylacznie wobec
reprezentanta ustanowionego w trybie art. 281a o.p.

Nalezy zwr6ci¢ uwage na co najmniej dwa orzeczenia sagdowe, kto-
rych zasadnos¢ zostata podkreslona w literaturze przedmiotu, gdzie
znajdziemy potwierdzenie stusznosci koncepcji, iZ wyznaczenie repre-
zentanta w trybie art. 281a o.p. powinno zobowigzywaé organ podej-
mujacy kontrolg podatkowe do wykonywania tych dzialan wytacznie
wobec reprezentanta. W wyroku WSA w Poznaniu z dnia 21 grudnia
2007 r."* wskazano, ze gdy zostala ustanowiona osoba w trybie art. 281a
0.p., nie mozna dorgczy¢ upowaznienia do wszczgcia takiej kontroli po-
datkowej z jej pominigciem. W sprawie, ktéra byla przedmiotem tego
orzeczenia, osoba taka zostala ustanowiona, ale organy podatkowe nie
zdotaly dorgczy¢ jej w ustawowo zakreSlonym terminie upowaznie-
nia do przeprowadzenia kontroli. W zwigzku z powyzszym, z uwagi na
tres¢ art. 284a § 3 o.p., uznano, ze dokumenty z czynnosci kontrolnych
przeprowadzonych w ramach wadliwie wszczetej kontroli podatkowej
nie stanowig dowodu w postgpowaniu podatkowym.

W wyroku NSA z dnia 1 paZdziernika 2009 r.!> wskazano nato-
miast, ze w sytuacji, gdy ustanowiono pelnomocnika do reprezentowa-
nia kontrolowanego, upowaznienie do przeprowadzenia kontroli musi
by¢, nie p6Zniej niz w terminie 3 dni od dnia wszczecia kontroli, dore-
czone wlasnie jemu, a nie kontrolowanemu.

Podkresli¢ nalezy, ze ww. orzeczenia dotyczg bezposrednio art.
284a 0.p., nie zas art. 284.0.p. Biorgc pod uwage jednak identyczne kon-
strukcje obu tych przepiséw, mozna zatozyé, iz tezy i argumenty wska-
zane na poparcie tego stanowiska majg zastosowanie takze na gruncie
art. 284 o.p.

Analizujac uzasadnienie ww. orzeczeni, szczegdlnie istotne wydaja
si¢ trzy argumenty wskazane na poparcie ww. tez. Po pierwsze, wska-
zane w art. 284a o.p. stowo ,,reprezentowanie” ma inny sens niz sto-
wo ,,zastepowanie”. Jest to szczegdlny rodzaj statego pelnomocnictwa,

13 Zob. M. Poptawski, Komentarz do art.284 i art.284a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordy-
nacja podatkowa, (w:) C. Kosikowski, L. Etel, R. Dowgier, P. Pietrasz, M. Poptawski, S. Pres-
narowicz, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2011, wyd. IV.

14 | SA/Po 897/07 Lex nr 372131.

15 Il FSK 670/08, Lex nr 518682.
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reprezentowania kontrolowanego i nie moze by¢ postrzegane jako od-
miana zwyklego, uzasadnionego wzgledami czysto pragmatycznymi
»zastepowania” kontrolowanego. Akceptujac to twierdzenie, zwrdcic
nalezy uwage, ze pojecie ,,reprezentowac’” oznacza ,,wystepowac i dzia-
ta¢ w czyims imieniu, by¢ przedstawicielem kogos, czegos™'¢, podczas
gdy stowo ,,zastgpowac” oznacza ,,zrobi¢ co$§ zamiast kogo$ innego,
wyreczy¢ kogo$ w czyms, zajaé czyjes miejsce”".

Po drugie, konstrukcja rzetelnego (sprawiedliwego, uczciwego) po-
stepowania przed organami administracji publicznej powinna opiera¢
si¢ na zasadzie harmonii praw i obowigzkéw procesowych, zaktadaja-
cej realny, a nie iluzoryczny charakter ksztattowanych gwarancji pro-
ceduralnych. Mozliwos¢ pominig¢cia w toku podejmowanych czynnosci
petnomocnika niweczylaby tak rozumiang harmonie (spdjnos¢) owych
gwarancji, stawiajgc kontrolowanego w niezrozumialej i trudnej do wy-
tlumaczenia sytuacji.

Po trzecie, powierzajac reprezentowanie swoich intereséw peino-
mocnikowi wyznaczonemu w trybie art. 281 a o.p., kontrolowany ma
prawo oczekiwaé pelnego wywiazania si¢ z powierzonej mu funkcji,
tak aby zapewni¢ poszanowanie pewnosci prawa i poczucia bezpie-
czefistwa prawnego. Mozna wiec przyjaé, ze instytucja ta ma na celu
przekazanie reprezentantowi przejecia na siebie obowigzku weryfikacji
poprawnosci poczynan kontrolujacych i podejmowania — w zaleznosci
od wynikéw dokonywanych ocen — stosownych dziatari zmierzajacych
do ochrony interesu kontrolowanego. Doda¢ mozna do tego argumen-
tu sadu, Ze istotnym elementem realnosci uprawniefi podatnika bedzie
mozliwo$¢ wyznaczenia reprezentanta, ktéry bedzie mogt dziata¢ w in-
teresie podatnika juz od samego poczatku kontroli podatkowej. W in-
nym przypadku nastgpi naruszenie poczucia bezpieczenstwa prawnego
kontrolowanego.

W kontekscie wskazanych wyzej argumentéw podniesionych przez
sad, nalezy takze zwréci¢ uwage na inne kwestie.

Po pierwsze, powolanie reprezentanta, o ktérym mowa w art. 281a
0.p., nie jest obowigzkiem podatnika, lecz jego uprawnieniem. Jest przy
tym instytucjg stosowang wylgcznie na wniosek strony. Z istoty upraw-

16 Stownik Jgzyka Polskiego, t. 3 red. M. Szymczak, Warszawa 1995, s. 45.
17 Ibidem, s. 899.
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nienia powinna natomiast wynikac korzys¢ przystugujgca podmiotowi,
ktéry z niego zechce skorzystac. Organ podejmujacy kontrole podatko-
wg powinien wigc skierowaé stosowne dziatania wylacznie do powo-
fanego reprezentanta, nie za$ kontrolowanego. Tylko wtedy aktywnos¢
podatnika zwigzana z powotaniem reprezentanta bedzie przynosita ko-
rzys¢ kontrolowanemu. Przy przyjeciu takiej koncepcji kontrolowany
bedzie mial realne prawo do korzystania z pomocy fachowca juz od
wszczecia kontroli podatkowej. Z mozliwoscig wyznaczenia reprezen-
tanta powinna wigzac¢ si¢ ochrona interesu podatnika, nie zas utatwie-
nie wszczgcie kontroli podatkowej w zwigzku z rozszerzeniem kregu
podmiotéw, wobec ktérych bedzie mozna swobodnie, w niczym nie-
skrepowany sposéb wszczaé kontrole podatkows. Gdyby ustawodawca
chcial nada¢ taki sens instytucji reprezentanta, powinien wprowadzi¢
obowigzek ustanawiania reprezentanta dla wszystkich podatnikéw na
wypadek kontroli podatkowe;.

Po drugie, interpretacja regulacji dotyczacych reprezentanta wy-
znaczanego zgodnie z art. 281a o.p. powinna by¢ dokonana w szerszym
kontekscie, przy uwzglednieniu charakteru i celu innych regulacji praw-
nych dotyczacej przedmiotowej materii. W okresie, w ktéorym upraw-
niono podatnika do wyznaczenia reprezentanta przed kontrolg podatko-
wg, wprowadzono jednoczesnie w Ordynacji podatkowej inne przepisy
w dziale dotyczacym kontroli podatkowej, ktérych zamierzeniem jest
przede wszystkim ochrona interesu podatnika. Takim instrumentem
jest np. koniecznos¢ zawiadomienia podatnika o zamiarze wszczgcia
kontroli podatkowej. Trudno byloby uzasadni¢, ze ustawodawca wpro-
wadzajac w tym samym okresie instytucj¢ reprezentanta, mialby inny
cel niz zapewnienie lepszej ochrony interesu podatnika.

Po trzecie, za przyjeciem analizowanej koncepcji przemawia takze
czystos¢ konstrukeji i dychotomiczny podzial praw i obowigzkéw mie-
dzy strong a reprezentantem w relacji do organu prowadzacego kontrolg
podatkows. Przyjecie rozwigzania, ze organ bedzie mégt wszczaé kon-
trole wobec podatnika lub reprezentanta, uniemozliwi w sposéb opty-
malny ksztaltowanie wzajemnych relacji migdzy tymi podmiotami.

Po czwarte, podatnik wyznaczajacy przed kontrola podatkowa re-
prezentanta ma prawo liczy¢, zgodnie z zasadg zaufania podatnika do
organu podatkowego wyrazong w art. 121 o.p., Ze organ ten podejmie
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stosowne dzialania zwigzane z kontrola wobec reprezentanta, ktérego
kontrolowany sam ustanowit.

IV. Stanowisko posrednie

W literaturze przedmiotu mozna dostrzec twierdzenie, zgodnie
z ktérym organ podatkowy powinien wszczg¢ kontrolg podatkowg wo-
bec reprezentanta, ale w przypadku braku takiej mozliwosci moze t¢
czynnos¢ podjaé bezposrednio wobec kontrolowanego'®. Wskazuje si¢
ponadto, ze warunkiem doreczenia stronie upowaznienia do przepro-
wadzenia kontroli jest podj¢cie nieudanej préby dorgczenia tego pisma
w pierwszej kolejnosci osobie reprezentujgcej kontrolowanego i odpo-
wiednie udokumentowanie tego dziatania'.

W celu uzasadnienia takiego stanowiska zwraca si¢ uwagg na kil-
ka kwestii.

Po pierwsze, podkresla sie, ze pod nieobecnos¢ reprezentanta upo-
waznienie powinno by¢ dorgczane kontrolowanemu, jezeli jest on obec-
ny, z uwagi na art. 292 o.p., ktéry przewiduje ,,odpowiednie”, a nie bez-
posrednie zastosowanie w kontroli podatkowej art. 145 § 2 o0.p.*° oraz
ze wzgledu na cel i pragmatyczne przestanki ustanowienia w trybie
art. 281a o.p. osoby upowaznionej do reprezentowania kontrolowanego
w kontroli podatkowej?'.

Po drugie, wskazuje sie, ze celem wprowadzenia instytucji repre-
zentanta bylo zapewnianie pelnej realizacji celéw kontroli podatko-
wej, w tym jej usprawnienia, tak po stronie kontrolowanego, jak i or-
ganu podatkowego, poprzez ulatwienie jej przeprowadzenia, nawet pod
nieobecnos¢ kontrolowanego czy oséb dziatajacych zgodnie z prawem
w imieniu kontrolowanego oraz umozliwienie zakonczenia kontroli*.
Wydaje sie, ze wskazany wyzej cel wprowadzenia instytucji reprezen-

18 H. Dwulat, Petnomocnictwo w postepowaniach przed organami skarbowymi, ,Biuletyn Skar-
bowy” 2010, nr 3, s. 13, Lex 115934/1, a takze |. Maciejuk, Petnomocnik oraz osoba repre-
zentujgca kontrolowanego w postepowaniu kontrolnym podatkowym, ,Przeglad Podatkéw
Lokalnych i Finanséw Samorzadowych” 2011, nr 9.

19 I. Maciejuk, op. cit.

20 Zgodnie z tym przepisem, jezeli strona ustanowita petnomocnika, to pisma dorecza sig pet-
nomocnikowi

21 H. Dwulat, op. cit.

22 I. Maciejuk, op. cit.
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tanta nie znajduje odzwierciedlenia w przedstawionych wyzej uzasad-
nieniach projektéw ustaw modyfikujacych art. 281a o.p. przygotowa-
nych w latach 2004 i 2005.

Po trzecie, w art. 281a o.p. brak jest odestania do art. 145 § 2 o.p.,
zgodnie z ktérym, jezeli strona ustanowita pelnomocnika, pisma dorg-
cza si¢ pelnomocnikowi. Mozna byloby oczekiwaé, ze gdyby ustawo-
dawca chcial wprowadzi¢ bezwzgledny nakaz podejmowania czynnosci
zwigzanych z kontrolg podatkowa wobec reprezentanta z wylaczeniem
kontrolowanego, odestanie takie powinno si¢ pojawié. Twierdzenie to
jest tym bardziej uzasadnione, ze ww. art. 281a o.p. znalazto si¢ odesta-
nie do art. 145 § 3 o.p. Z drugiej strony mozna podniesé, ze mimo braku
odestania do art. 145 § 2 odpowiednie stosowanie takze tego przepisu
w analizowanym przypadku powinno mie¢ miejsce. Uzasadni¢ mozna
to zastosowaniem art. 292 o.p.?, a takze tym, ze odestanie do art. 145
§ 3 o.p. bez jednoczesnego zastosowania regulacji zawartej w art. 145
§ 2 pozbawialoby sensu odsytanie do § 3 tego przepisu.

Po czwarte, wskazuje si¢, ze w ordynacji podatkowej brak jest
sankcji w postaci niewaznosci czynnosci polegajacej na wszczeciu kon-
troli wobec strony, nie zas wobec wczesniej ustanowionego reprezen-
tanta®. W art. 284a § 3 o.p. wskazuje si¢, ze dokumenty z czynnosci
kontrolnych dokonanych z naruszeniem obowigzku, o ktérym mowa
w § 2 (czyli dorgczenia upowaznienia do przeprowadzenia kontroli
m.in. reprezentantowi), nie stanowig dowodu w postepowaniu podatko-
wym. Nalezy takze zwrdci¢ uwagg, ze zgodnie z art. 180 § 1 o.p. jako
dowdd nalezy dopusci¢ wszystko, co moze przyczyni¢ si¢ do wyjasnie-
nia sprawy, a nie jest sprzeczne z prawem. Przy przyjeciu koncepcji, ze
ustanowienie reprezentanta powinno skutkowaé tym, ze organ bedzie
podejmowatl wszelkie czynnosci zwigzane z kontrolg wobec reprezen-
tanta, a nie kontrolowanego, ztamanie tej zasady powinno wig¢c powo-

23 Zgodnie z tym przepisem w sprawach nieuregulowanych w niniejszym dziale stosuje sig od-
powiednio przepisy art. 102 § 2i 3, art. 135-138, art. 139 § 4, art. 140 § 2, art. 141 i art. 142
oraz przepisy rozdziatéw 1, 2, 5, 6, 9-12, 14, 16, 22 oraz 23 dziatu IV.

24 |. Maciejuk, op. cit. wskazuje, ze brzmienie przepisu art. 281a § 2 o.p. nie przesadza o nie-
skutecznosci wszczecia kontroli podatkowej w sytuacji, gdy upowaznienie dorgczono i legi-
tymacje okazano bezposrednio kontrolowanemu z pominigciem reprezentanta. Powotany
przepis nie przewiduje takiego skutku niedoreczenia upowaznienia osobie reprezentujgce;j
kontrolowanego.
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dowac konsekwencje polegajaca na uznaniu jako wadliwych dowodéw
zebranych w ramach takiej kontroli podatkowe;.

Po piate, analizujac tres¢ art. 284 § 1 o.p., mozna wyprowadzié
wniosek, ze reprezentant jest osoba, wobec ktérej organ podatkowy
podejmuje dzialania zwigzane z kontrolg wylacznie na wypadek nie-
obecnosci kontrolowanego, w tym w sytuacji dotyczacej doreczenia
upowaznienia do przeprowadzenia kontroli. Jesli wigc w miejscu kon-
troli jest obecny kontrolowany, organ powinien dorgczy¢ upowaznie-
nie kontrolowanemu, a nie poszukiwa¢ reprezentanta w celu dokonania
tej czynnosci. W ostatnim zdaniu tego przepisu wskazuje si¢ bowiem,
ze kontrolowany jest obowigzany wskazac¢ osobe, ktéra bedzie go re-
prezentowata w trakcie kontroli, w czasie jego nieobecnosci, jezeli nie
wskazat tej osoby w trybie art. 281a o.p. Przepisu tego nie mozna jed-
nak interpretowa¢ w oderwaniu od innych przepiséw dotyczacych re-
prezentanta, w tym przede wszystkim art. 281a § 2 o.p. Trzeba bowiem
odr6zni¢ reprezentanta wyznaczonego na podstawie art. 284 § 1 o.p.
(kontrolowany ma obowigzek po wszczeciu kontroli ustanowienia re-
prezentanta na wypadek swojej nieobecnosci, jesli nie ustanowit repre-
zentanta na podstawie art. 281a o.p.) od sytuacji, gdy reprezentant jest
powolywany na podstawie art. 281a o.p. (przed wszczgciem kontroli
podatkowej, przy czym dzialanie to nie jest obowigzkowe, lecz dobro-
wolnym). Tylko w tym drugim przypadku istnieje mozliwos¢ wyzna-
czenia reprezentanta przed wszczgciem kontroli podatkowej. Wylacz-
nie w tej sytuacji dzialanie to jest fakultatywne.

Wada przedstawianej koncepciji jest takze brak mozliwosci jej za-
stosowania w odniesieniu do wszystkich czynnosci, do udziatu w kt6-
rych jest uprawniony reprezentant. Zgodnie z art. 281a § 2 o.p., jezeli
upowaznienie nie stanowi inaczej, przyjmuje si¢, ze osoba wyznaczo-
na jest uprawniona do dziatania w zakresie odbioru m.in. zawiadomie-
nia o zamiarze wszczecia kontroli podatkowej. Podkresli¢ nalezy, ze
istotnym elementem ww. koncepcji jest zaistnienie sytuacji polegajacej
na braku mozliwosci podjecia okreslonej czynnosci bezposrednio wo-
bec reprezentanta. Na czym moze polega¢ brak mozliwosci dorgczenia
reprezentantowi ww. zawiadomienia, skoro, jesli odbiorcy nie mozna
doreczyé pisma w miejscu zamieszkania czy miejscu pracy lub innym
miejscu wskazanym w art. 148 i 149 o.p., pismo na podstawie art. 150
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0.p. zostawia si¢ na okres 14 dni w placéwce pocztowej. W tym przy-
padku doreczenie uwaza si¢ za dokonane z uptywem tego terminu.

VI. Wnioski

Z przedstawionej analizy dotyczacej zasad postgpowania w zakre-
sie wszczecia kontroli podatkowej po wyznaczeniu reprezentanta zgod-
nie z art. 281a o.p. wptynat wniosek, ze wigkszos¢ argumentéw wska-
zanych wyzej uzasadnia przyjecie koncepcji korzystnej dla podatnikéw.
Zgodnie z nig organ podejmujacy kontrol¢ powinien podja¢ dzialania
zwigzane ze wszczgciem kontroli wobec reprezentanta, nie zas kontro-
lowanego. Kontrolowany moze by¢ osobg, wobec ktorej takie dziatania
bedg mogty by¢ skuteczne wytacznie w dwoch przypadkach. Po pierw-
sze, gdy reprezentant po wezwaniu do stawienia si¢ w miejsce kontroli
nie stawi si¢ nastepnego dnia po uptywie 7 dni od dnia wezwania (art.
284 § 3 w zw. z art. 285 § 3 o.p.). Drugi przypadek bedzie mial miej-
sce w przypadku istnienia podstawy do podj¢cia kontroli ,,na legityma-
cj¢”, gdy jednoczesnie w miejscu kontroli reprezentant nie jest obecny.
W obydwu przypadkach czynnosci kontrolne, w tym wszczecie kontro-
li, sag podejmowane wobec kontrolowanego, ktéry powinien by¢ trakto-
wany jako obecny na miejscu kontroli swiadek.
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