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Streszczenie

Zasada wolnosci dzialalnosci gospodarczej okreslona w art. 22 Konstytucji RP, stanowigca fundament
gospodarki rynkowej, rozumiana jest jako zapewnienie swobodnego wykonywania dziatalnosci gospo-
darczej. Zakaz dyskryminacji w zyciu gospodarczym nierozerwalnie zwigzany z wolnos$cia gospodarcza
to podstawa systemu wolnosci i praw czlowieka i obywatela. Traktowany jako niemozno$¢ wyciagania
negatywnych skutkéw w sferze prowadzenia dziatalnosci gospodarczej z powodu przymiotéw prowa-
dzacego dzialalnos¢. Od zasady przewidziane mogg zosta¢ wyjatki — ograniczenia, ktdre jakkolwiek
dopuszczalne, lecz tylko i wylacznie w drodze ustawy i ze wzgledu na wazny interes publiczny. Interes
wazny i interes publiczny, czyli dobro wspoélne, ktére ma szczegdlne znaczenie dla spoteczenstwa jako
calosci, moze by¢ jedynym powodem wchodzenia w sfer¢ wolnosci. Ustawodawca ma pewng swobode,
zwazywszy na nieostros¢ przywotywanych pojec, ale ingerujac w te sfere ograniczeniami, powinien za-
chowac¢ szczego6lng ostrozno$¢. Przedmiotem analizy jest odpowiedz na pytanie, czy ustawodawca w pra-
wie zamowien publicznych zastosowat zakaz dyskryminacji, ustalajac wyjatki od tej zasady w granicach
dopuszczalnych ustawg zasadniczg. Ogolna analiza wybranych aspektow ograniczenia konstytucyjnej
wolnosci gospodarczej sklania autorke do zajecia stanowiska, iz liczba i zakres zastosowanych ograni-
czen wykraczajg poza dopuszczalne konstytucja wyjatki i powoduja, ze przepisy dotyczace warunkow
udzialu w zaméwieniu publicznym moga by¢ traktowane jako element naruszajacy konstytucyjny zakaz
dyskryminacji w zyciu gospodarczym nie tylko co do zasady, ale takze z praktycznego punktu widzenia
(zbyt szeroki zakres mozliwych ograniczen w dyspozycji zamawiajacego zbliza zamdéwienia publiczne
do gospodarki planowanej, w ramach ktorej zasady gospodarcze kreuje panstwo i jego jednostki).

Stowa kluczowe: warunki udziatu w zaméwieniu publicznym, swoboda/wolnos¢ gospodarcza,
zamowienie publiczne, ograniczenia wolnosci gospodarczej
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Conditions for participation in public procurement
and the constitutional prohibition
of discrimination in economic life

Abstract

The principle of freedom of economic activity set out in Article 22 of the Constitution, which is the
foundation of a market economy, is understood as ensuring the free exercise of economic activity.
The prohibition of discrimination in economic life inherent in freedom is one of the foundations of the
system of freedoms and rights of a human being and citizen, and is treated as the impossibility of drawing
negative consequences in the sphere of economic activity on account of the qualities of the person
conducting such activity. Exceptions to the principle may be provided for - restrictions, which, although
permissible, are only allowed by law and for reasons of an important public interest. The important
interest and the public interest, i.e. the common good, which is of particular importance for society
as a whole, may be the only reason for entering the sphere of freedom. The legislator has a certain
amount of freedom, given the vagueness of the quoted concepts, but in interfering in this sphere with
restrictions it should be particularly careful. The subject of the analysis is the answer to the question
whether the legislator in public procurement law has applied the prohibition of discrimination, setting
exceptions to this principle within the limits permitted by the Constitution. The analysis of selected
aspects of limitations on constitutional economic freedom, presented in a general way, leads the
author to the position that the number and scope of the applied limitations exceed the exceptions
permitted by the constitution and cause that the provisions concerning the conditions of participation
in a public contract may be treated as an element violating the constitutional ban on discrimination in
economic life not only in principle, but also from a practical point of view (too broad scope of possible
limitations at the disposal of the contracting authority brings the contract closer to a planned economy,
where the economic rules are created by the state and its units).

Keywords: conditions of participation in public procurement, economic freedom, public procurement,
limitations on economic freedom

1. Wprowadzenie

Dyskryminacja (z tac. discriminatio - rozrdznienie) traktowana jest jako zjawisko czy zachowanie pole-
gajace na traktowaniu w sposob mniej korzystny osoby w poréwnaniu do innych oséb - ze wzgledu na
okreslong ceche, jej posiadanie lub brak, jak pte¢ czy narodowosc¢, ale takze status materialny, wyksztat-
cenie, doswiadczenie, przynaleznos¢ do grupy zawodowej etc. Dyskryminacja bowiem moze wigzac si¢
z kazdg taka cechg indywidualizujacg, ktérag podmiot dyskryminujacy uznaje za niepozadang (mniej
lub bezwartosciows), i z kazdym dzialaniem, ktére skutkuje pogorszeniem sytuacji dyskryminowanego
w stosunku do innych oséb, z kazdym zachowaniem, ktore stawia go w sytuacji prawnej lub faktycznej
mniej korzystnej w poréwnaniu z innymi.

Ustawa zasadnicza w art. 32 ksztaltuje jako jedng z podstawowych zasad systemu wolnosci i praw
cztowieka i obywatela zakaz dyskryminacji, dokonywania rozréznienia w zyciu gospodarczym®. Zasada
wolnosci dziatalnosci gospodarczej natomiast, fundament gospodarki rynkowej, okreslona w art. 22

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej: Konstytucja RP.
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Konstytucji RP, rozumiana jest jako zapewnienie swobodnego podejmowania, wykonywania i zakon-
czenia dziatalnoéci gospodarczej?. Zasada ta jest konsekwentnie uszczegétawiana w kolejnych ustawach
(np. w art. 2 ustawy Prawo przedsiebiorcow®: prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej jest wolne dla
kazdego na réwnych prawach). Jest to wiec zakaz dyskryminacji traktowany jako niedopuszczalno$é
powodowania negatywnych skutkéw w sferze prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej ze wzgledu na
przymioty prowadzacego dzialalnos¢. Od zasady przewidziane moga zosta¢ wyjatki — ograniczenia, kto-
re wprawdzie sa dopuszczalne, lecz tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny.
Interes musi by¢ ,wazny” i ,,publiczny”, tylko wiec interes chroniony przez panistwo, o szczegdlnym zna-
czeniu dla spoleczeristwa jako catosci (niekiedy traktowany jako dobro ogétu®) moze stanowi¢ powod
wchodzenia przez panstwo w sfere wolnosci (przy czym definicje takiego interesu nalezy tworzy¢ na
podstawie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP® lub powinien on co najmniej ,,znajdowaé swoje zakotwiczenie
(legitymacje) konstytucyjne™, gdyz pojecie waznego interesu publicznego co do zasady jest bardziej
pojemne anizeli wskazane w art. 31 ust. 1 Konstytucji RP dobra chronione”).

Ustawodawca ma pewng swobodeg, ale ingerujac w te sfere ograniczeniami, powinien zachowa¢
szczegdlng ostroznos¢ - ,,dwukrotne uzycie stowa «tylko» w art. 22 Konstytucji trzeba interpretowac
w taki sposdb, iz wszelkiego rodzaju ograniczenie swobody dziatalnosci gospodarczej moze mie¢ cha-
rakter wyjatkowy”®, stad ewentualna interwencja powinna by¢ realizowana jedynie przy zastosowaniu
waskiej wykladni? i dyrektywy in dubio pro libertate™®.

Konstytucyjna wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej nie ma charakteru absolutnego™, co zreszta mo-
globy prowadzi¢ do anarchii, zagrazajac stabilizacji i bezpieczenstwu panstwa i obywateli. Jej ograni-
czenia muszg jednak respektowac konstytucyjne standardy: w plaszczyznie formalnej, aby ograniczenie
wolnosci dziatalnosci gospodarczej byto ustanowione w drodze ustawy, w ptaszczyznie materialnej, aby
istnial wazny interes publiczny za ograniczeniem takim przemawiajacy. ,Odwotanie si¢ do kategorii
interesu publicznego w art. 22 Konstytucji nie oznacza wigc pozostawienia ustawodawcy swobody
w okreslaniu rodzaju chronionego interesu. Przy ustaleniu jego zawartosci musza by¢ brane pod uwa-
ge inne regulacje konstytucyjne, a takze hierarchia wartosci wynikajaca z koncepcji demokratycznego
panstwa prawnego. Niewatpliwie do kategorii «interesu publicznego» zaliczy¢ nalezy te wartosci, ktore

sg wskazywane w art. 31 ust. 3 Konstytucji”*?.

2 M.J. Skrodzka, K. Skrodzki, Zrédta zasady swobody uméw oraz wybrane aspekty jej granic - w $wietle orzecznictwa, ,Bia-
tostockie Studia Prawnicze” 2008, z. 3: Wokét zasad prawa cywilnego, red. T. Mréz, S. Prutis, s. 88; P. Tuleja, Komentarz do
art. 22, [w:] P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezinski, P. Radziewicz, P. Tuleja, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
wyd. 2, Warszawa 2023.

3 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (t.j. Dz.U. z 2024 r., poz. 236 ze zm.).

4  Wyrok TK z 12 kwietnia 2000 r., sygn. K 8/98, OTK 2000, nr 3, poz. 87.

5 Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP: ,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustana-
wiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy s3 konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te
nie moga naruszac istoty wolnosci i praw”.

6 M. Mielnik, Wolnos¢ gospodarcza i jej ograniczenia na tle réznych modeli ekonomicznych, ,Opolskie Studia Administracyjno-
-Prawne” 2023, z. 21(1), s. 160.

7 K.Complak, Komentarz do art. 22, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. M. Haczkowska, Warszawa 2014.

8 P.Jabtonska, Konstytucyjne przestanki ograniczenia wolnosci gospodarczej a Covid-19, ,Biblioteka Teologii Stosowanej” 2022,
nri,s. 27.

9 M. Zubik, Prawo konstytucyjne wspétczesnej Polski, Warszawa 2020, s. 120.
10 J. Rakoczy, Wyktadnia in favorem libertatis jako wymag konstytucyjny w swietle orzecznictwa, Torun 2006, s. 18, 30.

11 M. Majak, Zasada wolnosci gospodarczej a dziatalnosé zwigzana z obrotem produktami leczniczymi, [w:] Zasady w prawie admi-
nistracyjnym. Teoria, praktyka, orzecznictwo, red. Z. Duniewska, A. Krakata, M. Stahl, Warszawa 2018.

12 Wyrok TK z 17 grudnia 2003 r., sygn. SK 15/02, OTK ZU 2003, nr 9/A, poz. 103, s. 7; J. Attaska, Niekonstytucyjne ograni-
czenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej podczas epidemii COVID-19, ,Kortowski Przeglad Prawniczy” 2024,z.1,s. 7.
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Tak okreslone granice ograniczenia wolnosci wskazujg na potrzebe respektowania zasady propor-
cjonalnosci. To kierunkowskaz dla ustawodawcy, ze uzyte przez niego $rodki, instrumenty powinny
pozostawaé w odpowiedniej proporcji do zamierzonego rezultatu. Nalezy si¢ zgodzi¢, ze by zrealizowaé
zasade¢ proporcjonalnosci, kwestionowana norma musi spetnic¢ trzy wymagania: doprowadzi do zamie-
rzonych przez nig skutkéw (przydatno$¢); jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym
jest powigzana (koniecznos¢), a jej efekty pozostaja w proporcji do ciezaréw nakladanych przez nig na
obywatela (proporcjonalnos¢ sensu stricto)>.

[stotne jest pytanie: czy ustawodawca w prawie zaméwien publicznych® zastosowat zakaz dyskry-
minacji, ustalajac wyjatki od niego w wyzej wskazanych granicach dopuszczalnych ustawg zasadnicza?
Analizie zostanie poddana kwestia zasadnosci uprawnienia zamawiajacego do okreslenia warunkow
udzialtu oferentéw, czyli przedsigbiorcéw, w postepowaniu (art. 57 ust. 2, art. 112 i n. p.z.p.) i prawidlo-
wosci ustawowego ograniczenia — chociazby przez liczbe i zakres zastosowanych ograniczen - konsty-
tucyjnego zakazu dyskryminacji i wolnosci dziatalnosci gospodarczej przez pryzmat wspomnianych
przestanek ograniczenia.

2. Wytaczenia i zastrzezenia

W przedmiotowym opracowaniu nie bedziemy si¢ zajmowac wykluczeniem z postgpowania (art. 57
pkt 1 p.z.p.), czyli wymienionymi przez ustawodawce sytuacjami, w ktérych wykonawca nie moze
uczestniczy¢ w postepowaniu’?, cho¢ konstrukcja uniemozliwienia dostepu do zaméwienia wykonawcy
z powodu posiadania przez niego pewnych cech z zalozenia stanowi konstrukcje warunku negatywnego
(przy rozrdéznieniu na warunki pozytywne jako cechy, ktére wykonawca musi posiadaé, aby mdc wziac
udzial w postepowaniu, i warunki negatywne jako cechy, ktére wlasnie powoduja jego wykluczenie).
Choc¢ nalezy zaznaczy¢, ze kazde postawienie dodatkowego warunku (pozytywnego czy negatywnego)
stanowi z zalozenia przejaw dyskryminacji'®, i kwestia wymagajacg rozpatrzenia kazdorazowo bedzie
to, czy jest dopuszczalne ono prawnie, czy spelnia wymagania ustalone dla wyjatku i miesci si¢ w przed-
stawionych granicach, czy spelnia przestanki uznania go za srodek proporcjonalny, a analiza powinna
by¢ przeprowadzona wieloplaszczyznowo (np. w aspekcie quasi-sankgji, tj. wykluczenia jako de facto
dodatkowej kary za wykroczenia skarbowe nieprzewidzianej w art. 22 ustawy Kodeks karny skarbo-
wy17). Ustawodawca dokonal jednak rozréznienia ,,podstaw wykluczenia” od ,,okreslenia warunku”,
stad niniejsze opracowanie koncentruje si¢ na warunkach, pozostawiajac na marginesie polemike ze
stanowiskiem o prawidlowosci ograniczen w postaci podstaw wykluczenia.

Nalezy takze zrobié zastrzezenie, wskazujac, ze zamawiajacy maja mozliwos¢ nieokreslenia warun-
kéw udzialu. Okreslenie warunku to uprawnienie i kompetencja zamawiajgcego, a nie jego obowigzek
- zgodnie z art. 57 pkt 2 p.z.p., natomiast o udzielenie zaméwienia moga si¢ ubiega¢ ci wykonawcy,
ktérzy spelniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile takowe warunki zostaly w ogdle okreslone
przez zamawiajacego. W przypadku zaméwien nieskomplikowanych, o prostym przedmiocie, zama-
wiajacy moga uznac, ze dodatkowe warunki nie sg potrzebne do zapewnienia nalezytego wykonania

13 Wyrok TK z 26 marca 2007 r., sygn. K 29/06, OTK-A 2007, nr 3, poz. 30; M. Dybowski, Cele prawowite w klauzuli limitacyjnej
a dobro wspdlne w polskim porzqdku konstytucyjnym, [w:] Wyktadnia konstytucji. Aktualne problemy i tendencje, red. M. Smolak,
Warszawa 2016.

14 Ustawa z dnia 11 pazdziernika 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r., poz. 1320), dalej: p.z.p.

15 t. Pasternak, Kilka uwag o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ,Studia Administra-
cyjne” 2016, z. 8, s. 41.

16 Wyrok KIO z 14 grudnia 2012 r., sygn. KIO 2636/12, LEX nr 1254815.
17 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (t.j. Dz.U. z 2025 r., poz. 633).
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umowy, cho¢ w praktyce zdarza sie to rzadko®. Rezygnacja z okreslenia warunkéw udziatu powoduje
brak ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcoéw, co z punktu widzenia praktycznego nie ograni-
cza konkurencji i prowadzi do korzystniejszych ofert dla zamawiajacego, natomiast z punktu widzenia
dogmatycznego i prawnego - eliminuje ryzyko naruszenia konstytucyjnej wolnosci gospodarczej i ry-
zyko dyskryminacji w tej materii.

3. Warunki udziatu w zamoéwieniach

Zasadniczym celem ustalenia zgodnie z art. 112 p.z.p. warunkow jest zagwarantowanie powierzenia
realizacji zamowienia podmiotowi zdolnemu do nalezytego wykonania zaméwienia®®. Ustawodawca
przewidziat dla zamawiajacego kompetencje do ustalania warunkéw okreslanych jako minimalne po-
ziomy zdolnosci. Zamawiajacy nie moze swobodnie i arbitralnie ksztalttowa¢ warunkéw udziatu, ale
przy ich okreslaniu musi ograniczy¢ si¢ wylacznie do wymagan niezbednych do nalezytego wykonania
zamowienia, wskaza¢ minimalny poziom stosowny dla konkretnego zamdwienia, a dotyczacy zdol-
nosci do wystepowania w obrocie gospodarczym, uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw, sytuacji ekonomicznej lub finan-
sowej, zdolnosci technicznej lub zawodowe;j. Z zalozenia zatem celem przepisu jest ograniczenie kregu
podmiotéw ubiegajacych sie o zaméwienie do podmiotéw dajacych rekojmie wykonania zamdwienia
w spos6b oczekiwany przez zamawiajacego?®.

Na ograniczenia wynikajace z cytowanego przepisu spojrzymy z kilku pozioméw:

1) poziom konsekwencji ustawodawcy - to przypadki, gdy ograniczenie nie jest stworzone w p.z.p.,
ale przeniesione z innych ustaw — wynikajace z obowiazkéw rejestracyjnych (wpisy czy zgto-
szenia badz mozliwo$¢ prowadzenia dzialalnosci jedynie przez podmioty posiadajace koncesje,
zgody etc.);

2) poziom generalny, abstrakcyjny - stworzenie zasady dotyczacej ustalenia warunkéw odnosénie
do doswiadczenia i zasobéw umozliwiajacych udzial w postegpowaniu oraz

3) poziom praktycznego zastosowania poprzez ustalanie konkretnych warunkéw udzialu jednostki
prowadzacej dzialalno$¢ gospodarcza w poszczegélnych zamoéwieniach. Wszystkie te ograni-
czenia oczywiscie wplywaja na ksztalt wolnosci gospodarczej, na jej intensywnos¢ oraz zakres
terytorialny, personalny i rzeczowy??, lecz ocena dopuszczalnosci, potrzeby, prawidtowosci
ograniczenia co do zasady i co do jego zakresu nie jest jednolita i traktowana jest w doktrynie
jako element do tej pory dyskusyjny, a ustawodawca nie wyartykulowal swojego stanowiska na
temat prawidlowosci ograniczen konstytucyjnej wolnosci (i zdawat si¢ nie dba¢ w trakcie prac
nad ustawg o balans miedzy réznymi dobrami konstytucyjnie chronionymi)??.

18 Lepsze zarzqdzanie, planowanie i dostarczanie ustug w jednostkach samorzqdu lokalnego w Polsce, https://www.oecd.org/
pl/publications/lepsze-zarzadzanie-planowanie-i-dostarczanie-us-ug-w-jednostkach-samorzadu-lokalnego-w-polsce_
b1c061dd-pl.html (dostep: 25.09.2025).

19 K. Sliwak, 3.1. Charakterystyka i cel badania podstaw wykluczenia, [w:] tegoz, Zasada réwnego traktowania przy kwalifikacji
podmiotowej w zaméwieniach publicznych, Warszawa 2022.

20 UZP, Komentarz. Prawo zamdwienn publicznych, https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/prawo-zamowien-publicznych/art-
112?utm (dostep: 6.10.2025).

21 Wyrok TK z 7 czerwca 2005 r., sygn. K 23/04, OTK ZU 2005, nr 6/A, poz. 62.
22 Druk sejmowy nr 3624, IX kadencja.
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4. Ograniczenia wynikajace z przepiséw odrebnych

Wskazany poziom pierwszy to ograniczenie dziatalnosci poprzez mozliwo$¢ jej wykonywania oparta
na przepisach innych ustaw, a wynikajace z art. 112 ust. 2 pkt 1 i 2 p.z.p. Zamawiajacy moze dopusz-
cza¢ do udzialu w postepowaniu te podmioty, ktére spetniajg warunki udziatu (,,zdolnoséci do wyste-
powania w obrocie gospodarczym; uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej
lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséw”). To nie ustawa p.z.p. zatem stwarza warunek,
tylko racjonalny ustawodawca zaznacza go w ramach spéjnosci systemu prawnego.

Oczywiscie podmioty, ktére nie spelniaja tego warunku, nie moga skutecznie ubiegac si¢ o zamo-
wienie, ich sytuacja jest gorsza, stawia si¢ je w sytuacji prawnej i faktycznej mniej korzystnej w poréw-
naniu z innymi. Dochodzi do rozrdznienia i ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcéw jedynie
do zdolnych do wystgpowania w obrocie gospodarczym, do prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza lub
zawodowa, wpisanych do jednego z rejestréw zawodowych lub handlowych (art. 113 p.z.p.).

Ograniczenie do tych, ktérzy w sposéb zorganizowany i ciggly prowadza dzialalno$¢ zarobkowa
(art. 3 Prawa przedsiebiorcow), de facto nie stanowi jednak ograniczenia wolnosci gospodarczej. Przede
wszystkim umowa o zamdwienie publiczne jest umowa w obrocie procesjonalnym, dlatego do zamé-
wienia przystepuja jedynie podmioty gospodarcze - tu wigc ograniczenie jest teoretyczne. Jakkolwiek
Prawo przedsigbiorcéw w art. 17 wymaga uprzedniego wpisu przed rozpoczeciem dziatalnosci gospo-
darczej, to jednak wpis ma charakter deklaratoryjny i ten obowigzek nie narusza prawa do wolnego pro-
wadzenia dzialalnos$ci gospodarczej - przy czym jednak brak tego deklaratywnego wpisu wykluczalby
wykonawce z udziatu w postepowaniu. Art. 60' § 1 Kodeksu wykroczeni?® ustanawia sankcje za wyko-
nywanie dzialalno$ci gospodarczej bez wymaganego zgloszenia do ewidencji dziatalnosci gospodarczej,
wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej lub bez wymaganej koncesji albo zezwolenia, stanowiac,
ze s3 to kara ograniczenia wolnosci albo grzywny. Oczywiscie okreslenie warunku nie jest traktowane
jako kara w sensie prawa karnego czy Kodeksu wykroczen, lecz jako $rodek administracyjny stuzacy
zapewnieniu rzetelnosci i uczciwosci procedury przetargowej. Jest jednak dotkliwg konsekwencja, za-
pewne dla wielu dotkliwszg niz grzywna. W zwiazku jednak z coraz wyzsza profesjonalizacja rynku
zamowien publicznych w praktyce zaméwien problem ten nie wystepuje. Oczywiscie w teorii warunek
ten, jak kazdy inny, stanowi rozréznienie?* i ustalenie, czy stoi za tym wazny interes publiczny, jest
konieczne dla ustalenia, czy wyjatek ten jest zgodny z Konstytucja. Nalezaloby przyja¢, ze czytelnosé¢
identyfikacji przedsigbiorcéw, monitorowanie i kontrolowanie dzialalnosci przedsigbiorcéw powo-
duje stabilno$¢, rownos¢ i przewidywalno$¢ catego rynku, pozytywnie wplywajac takze na ochrone
intereséw konsumentéw. Ocena w tym zakresie nie powinna jednak opiera¢ si¢ na poszukiwaniu dobr
chronionych prawnie, ktére moglyby by¢ jakas uzasadniong wartoscig konkurencyjng wobec wolnosci
gospodarczej, lecz powinna by¢ jednoznaczna i czytelna dla kazdego obywatela bez koniecznosci do-
glebnej interpretacji. Stad ten warunek jest wyjatkiem, ktoérego konstytucyjne uzasadnienie mogloby
podlega¢ dalekiej dyskusji.

Jako kolejne nalezy wymieni¢ ograniczenie do wpisanych do izby zawodowej, jezeli cztonkostwo
w tej organizacji jest niezbedne do §wiadczenia okreslonych ustug, np. inzynieréw budownictwa, rad-
cow prawnych czy adwokatéw. Ze wzgledu na potrzebe ochrony interesu publicznego, bezpieczenstwa
obywateli oraz zapewnienia wysokiej jakosci ustug w zawodach zaufania publicznego ograniczenie
w tym zakresie nalezy uznac za uzasadnione.

Inne uzasadnienie nalezy przypisa¢ reglamentacji niektérych branz dziatalnosci gospodarczej,
w ktérych wpisy majg charakter konstytutywny (koncesje, zezwolenia, wpis do rejestru dziatalnosci re-
gulowanej i licencje), co takze z zalozenia jest rozréznieniem wykonawcéw. Co do zasady dziatalnosci

23 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (t.j. Dz. U. z 2025 r., poz. 734).
24 P. Tuleja Komentarz do art. 22.
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reglamentowane to takie, ktérych reglamentacji wymaga wazny interes publiczny, w tym istotne in-
teresy panstwa, zwlaszcza jego bezpieczenstwo, obronnos¢ lub porzadek publiczny?®, tym bardziej ze
samo reglamentowanie moze by¢ traktowane jako odpowiedz na potrzebe ,,normatywnego okreslenia
warunkéw i granic prowadzenia okreslonej dzialalnosci, szczegélnie tej, ktdra wiaze sie ze standarda-
mi technicznymi, ochrong $rodowiska i zdrowia ludzi”?. Uzasadnienie poszczegdlnych rodzajéw re-
glamentacji jest zasadniczo bardziej czytelne niz w przypadku deklaratoryjnych wpiséw do, majacych
charakter informacyjny czy porzadkowy, rejestrow. Ustalenie takiego warunku zasadniczo bylo wiec
konsekwencja ograniczenia wolnosci i uzasadnionej dyskryminacji z innych ustaw, a ocena tego, czy
doszlo do spelnienia przestanek mozliwosci zastosowania wyjatku od konstytucyjnej zasady wolnosci,
powinna dotyczy¢ prawidlowosci zastosowania tych reglamentacji. Na potrzeby niniejszego opracowa-
nia nalezy przyja¢, ze ocena koniecznos$ci reglamentowania badz rejestrowania pewnych aktywnosci
gospodarczych jest oczywista, innych juz mniej: np. dziatalno$¢ zwigzana z obrong panstwa czy dziatal-
nos¢ energetyczna sg oczywiscie dobrem wspdlnym, ktére ma szczegoélne znaczenie dla spoleczenstwa
jako calosci, ale juz w odniesieniu do prowadzenia kasyna pojawiaja sie watpliwo$ci. Na uzytek prowa-
dzonych rozwazan przyjeto, ze w tej grupie znajdujg sie warunki, ktére ograniczajg wolno$¢ konstytu-
cyjna, ale stanowia one wyjatki uregulowane juz w innych przepisach prawnych i w Prawie zamdéwien
publicznych konsekwentny ustawodawca jedynie ograniczenie to powtorzyl, stad warunek de facto ma
charakter wtérny i w zwigzku z tym ustalenie takich warunkéw w Prawie zamoéwien publicznych nie
stwarza dodatkowych wyjatkéw od swobody dzialalnosci gospodarczej.

5. Ograniczenia zaméwien w ujeciu dogmatycznym

Dochodzi jednak do ograniczenia a priori swobody dzialalnosci poprzez ustanowione zasady umoz-
liwiajace udzial w postgpowaniu tylko wykonawcom spelniajacym okreslone przez ustawodawce wa-
runki. Warunki te nalezy uzna¢ - inaczej niz wczesniej wskazane — za tworzace odrebne ograniczenie
udzialu w przetargu, a wigc za ograniczenie i rozrdznienie w prowadzeniu dziatalnosci gospodarcze;.
Przepisy art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 i 4 p.z.p. stwarzajg dla zamawiajacego podstawe do ograniczenia
mozliwosci ubiegania si¢ o zamoéwienie podmiotom gospodarczym znajdujacym sie w wybranej przez
zamawiajacego sytuacji ekonomicznej lub finansowej i posiadajacym wybrane przez zamawiajacego
zdolnosci techniczne lub zawodowe. Ustawodawca jednoczesnie podkresla, ze zamawiajacy okresla
warunki udzialu w postepowaniu w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozli-
wiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci wyrazajac
je jako minimalne poziomy zdolnosci, przez co chce nada¢ ograniczeniom wolnosci zakres jak najmniej
w te wolnos¢ ingerujacy (w celu pozytywnego przejscia wspomnianego testu proporcjonalnosci wy-
maganego dla wyjatkéw od wolnosci konstytucyjnych). Ustawodawca pozwala zatem w ten sposéb na
wylaczenie z mozliwosci ubiegania si¢ 0 zamdéwienia pewnej kategorii podmiotéw, tj. pozwala na ogra-
niczenie swobody gospodarczej pewnej kategorii podmiotom ze wzgledu na ich dos§wiadczenie i zasoby.

Poddajac te grupe warunkow analizie przez pryzmat konkurencyjnych wobec konstytucyjnej wol-
nosci gospodarczej dobr konstytucyjnie chronionych mieszczacych si¢ w dopuszczalnych granicach
waznego interesu publicznego i zasady proporcjonalnosci wskazujacej, ze uzyte instrumenty co do
zasady pozostaja w odpowiedniej proporcji do zamierzonego rezultatu, nalezy uzna¢, Ze ograniczenie
spelnia konstytucyjne podstawy jego ustanowienia (warunek przydatnosci, koniecznoéci i proporcjo-
nalnoéci). Biorac pod uwage, ze co do zasady ustawodawca zakreslit granice dopuszczalnej ingeren-
cji zamawiajacych w wolnosci konstytucyjne, nalezy si¢ zastanowi¢, czy ustalenie tychze granic za

25 M. Mielnik, Wolnos¢ gospodarcza i jej ograniczenia..., s. 162.

26 L. Bielecki, Zasada wolnosci gospodarczej w okresie transformacji ustrojowej w Polsce, ,Studia luridica Lublinensia” 2003, z. 1, s. 75.
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pomocg tak ptynnych i niedookreslonych cech, ktére ze wzgledu na ich ocennos¢ z zatozenia moga
stanowi¢ o zwiekszonym ryzyku wystgpienia naruszen, nalezy uznac za prawidlowe, wystarczajace.
Skoro regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw i doprowadza do nich,
jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, jakim jest bezpieczenstwo (prawidlowos$¢) wydatko-
wania §rodkéw publicznych, a efekty wprowadzonej regulacji nie pozostaja w razacej dysproporcji do
cigzaréw nakladanych przez nig na obywatela, to prezentacja problemu na tym stopniu ogélnosci nie
powinna nastreczac szczegdlnych watpliwosci co do zgodnosci regulacji z zasadami konstytucyjnymi.

6. Ograniczenia zaméwien w ujeciu praktycznym

Tak jak opisane dotychczas poziomy maja dla jednostki wymiar dogmatyczny, na ktérego ksztalt za-
sadniczo ta nie zwraca uwagi, tak poziom praktycznego zastosowania ograniczenia poprzez ustalanie
przez zamawiajacego konkretnych warunkéw udzialu w konkretnym przetargu dla jednostki prowa-
dzacej dzialalnos¢ gospodarcza w poszczegolnych zamoéwieniach jest ta sfera, ktéra ma realny wptyw
na te dziatalno$¢ i na same te ograniczenia (a to poprzez mozliwo$¢ jego zaskarzenia do KIO). Na tym
poziomie nie zastanawiamy sie, czy warunkowanie dostepu do zamdwienia ad generali jest uprawnio-
nym ograniczeniem, ale konkretyzujemy rozwazania, dokonujac analizy przypadku. Jest to zatem ten
poziom, na ktérym dochodzi do ucielesnienia ewentualnej dyskryminacji i na ktérym wykonawcy na
wlasnym organizmie czuja ograniczenie wolnosci gospodarczej.

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych, mimo nowoczesnej struktury, zawiera przepisy proceduralne
i katalogi wymogow, ktére zamawiajacy albo muszg zastosowac, albo boja sie z nich rezygnowac lub
je modyfikowa¢. Prowadzi¢ to moze do zbytniego formalizmu, sztywnosci i wiekszego ryzyka bledow
formalnych, mimo obowigzku zamawiajacych zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow?’,

Zamawiajacy ustala konkretne warunki na podstawie odestania ustawowego: art. 16 p.z.p. wska-
zuje, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposdb:
1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzy-
sty; 3) proporcjonalny, a art. 112 ust. 1 p.z.p., ze okresla warunki udzialu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajacy ocene zdolnosci wykonawcy do na-
lezytego wykonania zamdwienia, w szczegdlnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.
To w ich rekach - w rekach zamawiajacych - ustawodawca pozostawit faktyczne ustalenie, czy i jakie
ograniczenie zastosuja.

Ustalanie warunkéw udziatu w zaméwieniach publicznych moze zosta¢ uznane za naruszenie kon-
stytucyjnego zakazu dyskryminacji w dziatalnosci gospodarczej, jesli te warunki sg nieuzasadnione,
nadmiernie restrykcyjne lub maja charakter wykluczajacy bez obiektywnej przyczyny (nie w celu re-
alizacji zgodnego z prawem celu interesu ogdlnego i w zakresie, w jakim jest to wtasciwe dla zagwaran-
towania jego realizacji i nie wykracza poza to, co niezbedne dla osiggniecia tego celu?®). Do faktycz-
nego ograniczenia wolnosci gospodarczej, dostepu do rynku, dostepu do zamoéwienia dochodzi zatem
poprzez ustanowienie przez zamawiajacych warunkéw niespelniajacych testu legalnosci, konieczno-

éci i proporcjonalnosci: wygérowanych wymagan czy abstrahujacych od przedmiotu zaméwienia??,

27 J.E. Nowicki, Komentarz do art. 112, [w:] P. Wisniewski, J.E. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. 5, War-
szawa 2023.

28 Woyrok ETS z 23 grudnia 2009 r., sygn. C-376/08, Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, pkt 3, 33,
ECLI:EU:C:2009:808.

29 Wyrok KIO z 18 marca 2024 r., sygn. KIO 545/24, LEX nr 3702061.
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niemozliwych do spelnienia przez cze$¢ podmiotéw>?, faworyzujacych okreslonych wykonawcéw przez
sposdb sformulowania kryteriow lub opis przedmiotu zaméwienia®! czy ograniczajacych dostep do za-
méwienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego wykonania®?. Takie dziatanie uznawane jest
takze za ztamanie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji*?, ktére to w dok-
trynie traktowane sg jako operacjonalizacja konstytucyjnej zasady zakazu dyskryminacji w Zyciu gospo-
darczym (art. 32 Konstytucji RP)** i wolno$ci dziatalnosci gospodarczej (art. 20 i 22 Konstytucji RP)*.

7. Whioski

Przedstawiona w sposob ogdlny analiza wybranych aspektéw ograniczenia konstytucyjnej wolnosci
gospodarczej i zakazu dyskryminacji, dokonywania rozréznienia w zyciu gospodarczym sktania do
refleksji, ze zasady i ich wyjatki, jakkolwiek same w sobie nie zostaly przez ustawodawce nieprawidlo-
wo zbyt szeroko zastosowane, nie naruszajg jej natury, nie znieksztalcaja funkcji wolnosci (jej istoty),
zbyt szeroko - jak sie zdaje — okreslonymi granicami stworzyty jednak taka mozliwo$¢ zamawiajacym.
Obowigzkiem ustawodawcy jest stosowa¢ Konstytucje RP zgodnie z utrwalonymi zasadami wyktadni,
w szczegolnosci przy przyjeciu jej podstawowych zasad, z czego wynika zakaz wykladni rozszerzajacej
wyjatkow i mozliwosci wykladni rozszerzajacej wolnosci i uprawnien (doktadnie w tym samym zakresie
moze powierzy¢ wykonywanie i konkretyzacje tych zasad zamawiajacym).

Zastosowane ograniczenia, poprzez nieostre, niedookreslone sformutowanie ich przestanek, powo-
duja ryzyko przekraczania granic dopuszczonych ustawa zasadniczg wyjatkow i powoduja, ze przepisy
dotyczace warunkow udzialu w zaméwieniu publicznym w aktualnym brzmieniu mozna traktowac
jako element naruszajacy konstytucyjny zakaz dyskryminacji w zyciu gospodarczym i co do zasady,
i z praktycznego punktu widzenia. Wyjatki jako odstepstwa od reguly, jako rzadkosci kreowane przez
ustawodawce, powinny stanowi¢ ewidentny, niewatpliwy i zauwazalny na pierwszy rzut oka stan praw-
nej potrzeby wykreowania odmiennej od zasady normy prawnej ze wzgledu na ochrong nie kazdego
interesu publicznego, ale tak waznego, zZe bedzie on uzasadnial w sposéb jednoznaczny i dobitny ko-
niecznos¢ jej ustanowienia.

Bezsprzecznie kazde ograniczenie prowadzenia dzialalnosci jest ingerencja w wolnos¢ gospodarcza.
Ustawodawca ma ustawowg kompetencje do ustanawiania takowych ograniczen, powinien to jednak
robi¢ w sposéb z jednej strony bardzo ostrozny i oszczedny, z drugiej zas — wyrazny i jednoznaczny.
Jakkolwiek zamawiajacy nie ma pelnej dowolnosci — dziala w ramach prawnych kryteriéw, co jest zgod-
ne z konstytucyjnym wymogiem legalnosci ograniczen, to w przedmiotowym przypadku nie sposob
oprze¢ si¢ wrazeniu, Ze ustawodawca uposazyt zamawiajgcych w generalnie zbyt duze uprawnienie do
dalszego ograniczania wolnosci konstytucyjnej, a ci zbyt czesto i nieostroznie z niego korzystaja, sta-
wiajac warunki z szeroko rozumianej ostroznosci, oderwani od pragmatycznego stosowania przepisow,
zlgknieni mozliwymi kontrolami i ich ewentualnymi negatywnymi skutkami; stawiaja warunki, jakby
traktowali wyjatek od konstytucyjnej zasady swobodnego wykonywania dziatalnosci gospodarczej

30 Woyrok KIO z 28 sierpnia 2024 r., sygn. KIO 2837/24, LEX nr 3816091.

31 M. Stachowiak, Komentarz do art. 112, [w:] W. Dzierzanowski, £. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021; wyrok KIO z 2 grudnia 2024 r., sygn. KIO 51/24, LEX nr 3694101.

32 Wyrok KIO z 1 sierpnia 2019 r., sygn. KIO 1342/19, LEX nr 2735023; wyrok KIO z 14 grudnia 2012 r., sygn. KIO 2636/12.

33 A. Gawronska-Baran, Komentarz do art. 112, [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo
zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2025.

34 H. Nowicki, Zasady udzielania zaméwien w ustawie Prawo zamdwien publicznych, [w:] System zaméwien publicznych w Polce,
red. J. Sadowy, Warszawa 2013, s. 104.

35 M. Stachowiak, Komentarz do art. 16, [w:] W. Dzierzanowski, £. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamowien publicznych...
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i zakazu dyskryminacji w zyciu gospodarczym jako zasade przy zamoéwieniach publicznych, jakby
zapominali, ze wyjatki majg w konkretnie ustalonym zakresie z waznych powoddéw publicznych ogra-
niczaé regule, a nie tworzy¢ nowg regule, Ze ingerencja w t¢ wolnos¢ musi pozosta¢ w odpowiedniej
proporcji do wymaganej ochrony innej zakomunikowanej obywatelom i uznawanej obiektywnie za
wazniejszg badz chociazby poréwnywalng warto$¢ interesu publicznego. Nalezy wszakze pamietac, ze
niebezpieczenstwo takiego zbyt swobodnego podejscia — zbytniego zaufania ustawodawcy i korzysta-
nia z wyjatku przez zmawiajacych w sposéb nadmiarowy czy nieprzemyslany - jest znaczace w zyciu
gospodarczym nie tylko co do zasady, ale takze z praktycznego punktu widzenia, gdyz zbyt szeroki
zakres mozliwych ograniczen w dyspozycji zamawiajacego moze zbliza¢ zamoéwienia do gospodarki
planowej, w ramach ktérej zasady gospodarcze kreuje panstwo i jego jednostki, a nie wolny rynek. Skoro
jednak problemy naruszenia konstytucyjnej wolnosci gospodarczej i zakazu dyskryminacji w Zyciu go-
spodarczym pojawiajg sie na etapie stosowania prawa, zapewne profesjonalizacja kadry zamawiajacych
powinna by¢ pierwsza proba wyeliminowania nieprawidlowosci.
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