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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIK GENERALNE]
TAMARY CAPETY
przedstawiona w dniu 30 marca 2023 r.!

Sprawa C-106/22

Xella Magyarorszag Epitéanyagipari Kft.
przeciwko
Innovacids és Technoldgiai Miniszter,
przy udziale:
,JANES ES TARSA” Szallitmanyozod, Kereskedelmi és Vendéglato Kft.

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Févarosi Torvényszék (sad
dla miasta stolecznego Budapeszt, Wegry)]

Odestanie prejudycjalne — Jurysdykcja — Swoboda przedsigbiorczosci — Swobodny przepltyw
kapitalu — Rozporzadzenie (UE) 2019/452 — Monitorowanie inwestycji — Decyzja blokujaca
nabycie przez spétke unijna innej sp6tki unijnej ze wzgledu na strukture udziatu podmiotéw
zagranicznych tej pierwszej spolki oraz strategiczny status spéiki przejmowanej

I. Wprowadzenie

1. Okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy rozgrywaja sie w miejscowosci Lazi w komitacie
Gy6r-Moson-Sopron (Wegry), gdzie znajduje si¢ kamieniotom, w ktérym odbywa si¢ wydobycie
piasku, gliny i zwiru. Wegierski minister innowacji i technologii (zwany dalej ,ministrem”)
zablokowal planowane nabycie przez skarzaca, spétke wegierska, innej spotki wegierskiej bedacej
wlascicielem przedmiotowego kamieniotomu. W decyzji uzasadniajacej to weto minister wyjasnil,
ze zezwolenie spdlce z posrednia wlasnoscia bermudzka na przejecie kontroli nad spédtka
zajmujaca sie wydobyciem kruszywa budowlanego byloby sprzeczne z wegierskim interesem
narodowym.

2. Decyzje te zaskarzono do Févarosi Torvényszék (sadu dla miasta stotecznego Budapeszt,
Wegry). W swoim odestaniu prejudycjalnym sad ten w szczegélnosci zmierza do uzyskania
wskazéwek co do tego, czy ustawa wegierska, ktora umozliwita ministrowi zawetowanie spornej
transakcji, jest zgodna z art. 65 ust. 1 lit. b) TFUE i rozporzadzeniem (UE) 2019/452 (zwanym dalej
»rozporzadzeniem w sprawie monitorowania BIZ”)2

' Jezyk oryginalu: angielski.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 19 marca 2019 r. ustanawiajace ramy monitorowania bezposrednich inwestycji
zagranicznych w Unii (Dz.U. 2019, L 791, s. 1).
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3. Istotniejsze pytanie, wymagajace odpowiedniego ustosunkowania si¢ Trybunatlu, dotyczy tego,
czy obecno$¢ udzialu panstwa trzeciego w przedsiebiorstwie unijnym moze w pewnych
okoliczno$ciach potencjalnie zagraza¢ krajowemu porzadkowi publicznemu lub bezpieczenstwu
publicznemu panstw czlonkowskich. Gdyby pytanie tego rodzaju przediozono mi 20 lat temu,
nie bytoby zbyt wielu powoddéw, by watpi¢, ze podniesiona kwestia jest wyrazem protekcjonizmu
nie mieszczacego sie¢ w ramach wolnej i otwartej gospodarki rynkowe;j.

4. Jednak w owym czasie pojecia takie jak ,friend-shoring” czy ,monitorowanie inwestycji
zagranicznych” byly mniej znane poza kregami bezpieczenstwa narodowego i z pewnoscia
zostalyby uznane za brudne zagrania przez zagorzaltych globalistéw?. Obecnie jednak koncepcje
te maja ksztaltowa¢ nowe cele polityki handlowej Unii Europejskie;j*.

5. Swiat sie zmienil, co kazdy obywatel Unii widzi i czuje, czy to poprzez puste potki
w supermarketach, czy wyzsze rachunki za energie. Rosyjska agresja na Ukrainie bolesnie
obnazyla bowiem niebezpieczenstwa wynikajace z uzaleznienia od dobrej woli dawnych
partneréw handlowych®. W zwigzku z tym, a w szczegélnosci w przypadku srodkéw, ktére
prawdopodobnie stanowia krok wstecz w zakresie otwartosci rynku wewnetrznego Unii
Europejskiej w stosunku do handlu z panstwami trzecimi, nie nalezy wyciaga¢ zbyt pochopnych
wnioskéw: przyszle strategiczne interesy geopolityczne moga mie¢ wplyw na dzisiejsze
zobowiazania dotyczace wolnego handlu.

6. W jaki sposéb interesy te przekladaja sie na prawo i jak wyglada podzial kompetencji
regulacyjnych miedzy Unie Europejska i jej panstwa cztonkowskie? Niniejsza sprawa wymaga od
Trybunalu rozwiazania tej konstytucyjnej kwestii kompetencji Unii w dziedzinie inwestycji
bezposrednich pochodzacych z panstw trzecich. Szczegdlne znaczenie w tej ocenie bedzie miato
dodanie w Traktacie z Lizbony pojecia ,bezposrednich inwestycji zagranicznych” do zakresu
wspolnej polityki handlowej. Jak to sie ma do pojecia ,inwestycji bezposrednich”, ktére wystepuje
w przepisach dotyczacych swobodnego przeplywu kapitalu? W jakim stopniu inwestycje
bezposrednie z zagranicy naleza do wylacznej kompetencji Unii Europejskiej w dziedzinie
regulacji handlu, a w jakim pozostaja cze$cia wspdlnej kompetencji rynku wewnetrznego?
Odpowiedz na te pytania powinna z kolei wyjasni¢, w jakim stopniu panstwa czlonkowskie
posiadaja w obecnych ramach traktatowych swobode w zakresie monitorowania i blokowania
przeje¢ spotek znajdujacych sie na ich terytorium ze wzgledéw porzadku publicznego lub
bezpieczenstwa publicznego.

II. Kontekst prawny i faktyczny niniejszej sprawy oraz pytania prejudycjalne

7. Xella Magyarorszdg Epitéanyagipari Kft. (zwana dalej ,skarzaca”) jest wegierska spotka
produkujaca wyroby betonowe dla budownictwa. Stanowi ona w 100 % wtasno$¢ niemieckiej
spotki Xella Baustoffe GmbH (zwanej dalej ,Xella Germany”). Owa niemiecka spétka nalezy do
sp6tki luksemburskiej, Xella International S.A. (zwanej dalej ,Xella Luxembourg”), ktéra z kolei
nalezy do LSF10 XL Investments Limited, zarejestrowanej na Bermudach (zwanej dalej ,sp6tka

> Dla szerszego kontekstu politycznego tych srodkéw zob. E. Hellendoorn, What US outbound investment screening means for
Transatlantic relations, Atlantic Council, 8 listopada 2022 r., dostepny pod adresem:
https://www.atlanticcouncil.org/blogs/econographics/what-us-outbound-investment-screening-means-for-transatlantic-relations/.

*  Zobacz w ujeciu ogblnym program prac Komisji na 2023 r. Unia zdecydowana i zjednoczona, Komunikat Komisji do Parlamentu
Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw [COM(2022) 548 final], s. 7-8.

5 Zobacz w tym wzgledzie Politico, ,Russia threatens to limit agri-food supplies only to »friendly« countries”, dostepny pod adresem:
https://www.politico.eu/article/russias-former-president-medvedev-warns-agricultural-supplies-restricted-to-friendly-countries/.
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bermudzka”). Z odeslania sadu odsyltajacego wynika, ze spotka bermudzka jest spétka zalezna
Lone Star Funds (zwanej dalej ,Lone Star”), amerykanskiej spotki private equity. Zatozycielem
i wlascicielem Lone Star jest osoba fizyczna bedaca obywatelem Irlandii.

8. ,Janes és Tdrsa” Szallitmanyozo, Kereskedelmi és Vendéglaté Kft. (zwana dalej ,Janes”) jest
wegierska spoltka bedaca wlascicielem kamieniolomu na Wegrzech. Prowadzi ona dziatalno$¢
w zakresie niektérych kruszyw budowlanych, mianowicie piasku, zwiru i gliny. Prowadzona przez
spotke produkcja tych kruszyw stanowi 0,52 % krajowej produkcji wegierskiej. Wedlug sadu
odsylajacego skarzaca jest najwiekszym nabywca Janes, dokonujacym zakupu okoto 90 % calej jej
produkcji. Nabywcami pozostalych 10 % materialu wydobywanego przez Janes sa lokalne
przedsiebiorstwa budowlane.

9. W dniu 29 pazdziernika 2020 r. skarzaca wynegocjowala przejecie 100 % udzialéw w Janes.

10. Ustawa wegierska bedaca przedmiotem sporu w niniejszej sprawie (zwana dalej ,ustawa LVIII
2020”)¢ wymaga miedzy innymi, aby dokonywane przez ,inwestoréw zagranicznych” przejecia
»spolek strategicznych” byly zglaszane ministrowi. Zgodnie z § 276 pkt 2 lit. a) tej ustawy pojecie
»inwestora zagranicznego” obejmuje nie tylko obywatela lub osobe prawna panstwa trzeciego, lecz
takze spotke zarejestrowana na Wegrzech lub w innym panstwie czlonkowskim, w ktérej osoba
fizyczna lub prawna z panstwa trzeciego sprawuje ,kontrole wiekszosciowa”’. Ze wzgledu na
dzialalnos¢ objeta zalacznikiem 1, kategoria 22 (,,surowce krytyczne”), podkategoria 8 (,pozostale
goérnictwo”) do dekretu rzadowego 289/2020% wydaje sie, ze przyjeto, iz Janes uznaje si¢ za
»spolke strategiczna” dla celéw ustawy LVIII 2020°.

11. Z uwagi na posredni udzial kapitalu zagranicznego oraz uznanie Janes za ,spélke
strategiczng”, skarzaca powiadomila ministra o planowanym przejeciu.

12. Decyzja z dnia 20 lipca 2021 r. (zwana dalej ,zaskarzona decyzja”) minister zablokowal to
nabycie. Decyzje te wydano na podstawie § 283 ustawy LVIII 2020, ktéra upowaznia ministra do
zbadania, czy zgloszona transakcja szkodzi lub grozi szkoda dla wegierskich intereséw
narodowych, bezpieczenistwa publicznego lub porzadku publicznego. Jezeli minister uzna, ze tak
jest, transakcja musi zosta¢ zablokowana.

13. W uzasadnieniu towarzyszacym zaskarzonej decyzji minister zauwaza, ze struktura
wlasnosciowa skarzacej sklada sie¢ z bezposredniej wlasnosci spétki niemieckiej oraz posredniej
wlasnoséci spotek luksemburskiej i bermudzkiej. Zdaniem ministra jednym z probleméw
charakteryzujacych sektor budownictwa na Wegrzech jest brak dostepnosci, w wystarczajacych
ilodciach, surowcow budowlanych. W zakresie produkcji kruszyw budowlanych znaczacy udziat
w rynku jest juz w posiadaniu zagranicznych spétek. Minister podkresla réwniez strategiczne

¢ Veszélyhelyzet megsziinésével sszefiiggl dtmeneti szabdlyokrol és a jarvanyigyi készilltségrél sz6l6 2020. évi LVIIL torvény (ustawa
nr LVIII z 2020 r. w sprawie przepiséw przejsciowych dotyczacych zakorczenia stanu wyjatkowego i kryzysu epidemiologicznego).

7 W kwestii znaczenia ,kontroli wiekszo$ciowej” ustawa LVIII 2020 odsyla do wegierskiej ustawy o kodeksie cywilnym, w ktdrej
najwyrazniej za udzial spelniajacy ten prég uznaje sie ten w wysokosci ponad 50 %. Nie ulega zatem watpliwosci, Ze w niniejszej sprawie
prég ten jest spelniony.

8 A Magyarorszagi székhelyl gazdasdgi tdrsasdgok gazdasigi célu védelméhez sziikséges tevékenységi korok meghatdrozasardl szélé

289/2020. (V1. 17.) Korm. rendelet (dekret rzadowy 289/2020 (VI. 17) w sprawie okreslenia obszaréw dziatalno$ci niezbednych do

ochrony ekonomicznej spétek handlowych z siedziba na Wegrzech) (zwany dalej ,dekretem rzadowym 289/2020”).

Chociaz, jak zauwaze w pkt 82 niniejszej opinii, mozna twierdzi¢, ze piasek, zwir i glina nie stanowia (jeszcze) ,krytycznie istotnych”

SUrowcow.
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znaczenie bezpieczenstwa i przewidywalnosci wydobycia i dostaw surowcéw. Gdyby wlascicielem
Janes zostala spétka z siedziba na Bermudach, wigzaloby sie to z dlugoterminowym ryzykiem
w zakresie zagwarantowania dostaw surowcow dla budownictwa.

14. Skarzaca kwestionuje zaskarzona decyzje przed sadem odsylajacym. Twierdzi ona zasadniczo,
ze decyzja stanowi ograniczenie swobodnego przeptywu kapitatu, ktére nie moze by¢ uzasadnione
na podstawie art. 65 ust. 1 lit. b) TFUE.

15. W tym kontekscie faktycznym i prawnym Févarosi Torvényszék (sad dla miasta stolecznego
Budapeszt) postanowil zawiesi¢ postepowanie i skierowa¢ do Trybunalu nastepujace pytania
prejudycjalne:

»1) Czy w $wietle motywdw 4 i 6 [rozporzadzenia 2019/452] oraz postanowien art. 4 ust. 2 TUE
postanowienie art. 65 ust. 1 lit. b) TFUE nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze obejmuje ono
mozliwo$¢ wprowadzenia uregulowania takiego jak [tytul] 85 [ustawy LVIII z 2020] oraz,
w szczegolnosci, takiego jak § 276 pkt 1, § 276 pkt 2 lit. a) i § 283 ust. 1 lit. b) tej ustawy?

2) W razie udzielania odpowiedzi twierdzacej na pierwsze pytanie prejudycjalne, czy sama
okolicznos¢, ze Komisja wszczela postepowanie w sprawie kontroli koncentracji, skorzystata
z przystugujacych jej kompetencji oraz zezwolita na koncentracje w odniesieniu do taricucha
wlasnos$ci zagranicznego inwestora posredniego, wylacza mozliwos¢ wykonywania
uprawnienn decyzyjnych na podstawie majacego zastosowanie prawa panstwa
czlonkowskiego?”.

16. Uwagi na piSmie przedstawili, rzady wloski i wegierski, jak réwniez Komisja Europejska. Rzad
wegierski i Komisja Europejska przedstawili argumenty ustnie podczas rozprawy, ktéra odbyla sie
w dniu 8 grudnia 2022 r.

III. Analiza

17. Niniejsza opinia ma nastepujaca strukture. Rozpoczne od wyjasnienia, jak rozumiem powody,
ktérymi kierowal sie sad odsylajacy formulujac pierwsze pytanie skierowane do Trybunatu®.
W zwiazku z tym zaproponuje zmiane brzmienia tego pytania (A). Nastepnie ocenie, w jaki
sposéb prawo Unii ma zastosowanie do mechanizméw monitorowania bezposrednich inwestycji
zagranicznych stosowanych przez panstwa czlonkowskie (B). OdpowiedZ na to pytanie ma
znaczenie zaréwno dla wlasciwosci Trybunalu (C), jak i dla oceny zgodnosci ustawy LVIII 2020
z prawem Unii, ktérej dokonam w ostatniej czesci opinii (D).

A. Przeformulowanie pytania pierwszego skierowanego przez sqd krajowy

18. Sad odsylajacy stoi przed decyzja o utrzymaniu w mocy lub stwierdzeniu niewaznosci
zaskarzonej decyzji. Jego pytanie pierwsze nie jest jednak sformulowane w taki sposdb, aby
uzyskac stanowisko Trybunalu w kwestii zgodnosci tej decyzji z prawem Unii. Wydaje si¢ ono
raczej dotyczy¢ tylko jednego mozliwego scenariusza, w ktérym decyzja ta zostataby uznana za

10 Z uwagi na to, ze Trybunal zwrécit si¢ do mnie o opinig jedynie w odniesieniu do pytania pierwszego, nie bede zajmowac si¢ pytaniem
drugim, skierowanym przez sad odsytajacy.
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niewazna: braku kompetencji Wegier do przyjecia ustawy LVIII 2020. Gdyby Wegry nie mogly
w pierwszej kolejnosci uchwali¢ ustawy LVIII 2020, przypuszczalnie powodowaloby to
automatycznie niewazno$¢ zaskarzonej decyzji.

19. Sad odsylajacy wyrazil swoje obawy przede wszystkim w sprawie zgodnosci z prawem Unii
dwoch przepiséw ustawy LVIII 2020, podnoszac tym samym dwie rézne kwestie dotyczace
wykladni prawa Unii. Po pierwsze, jego odniesienie do § 276 pkt 2 lit. a) tej ustawy rodzi
w szczegllnosci pytanie, czy krajowe mechanizmy monitorowania bezposrednich inwestycji
zagranicznych moga w ogole obejmowac inwestycje bezposrednie pochodzace z panstw trzecich,
ktore sa realizowane za posrednictwem spoélek z siedzibg w Unii. Po drugie, odniesienie do § 283
pkt 1 lit. b) rodzi pytanie, jakie warunki prawo Unii naklada w kontekscie przyjmowania
indywidualnych decyzji w sprawie monitorowania.

20. Moim zdaniem odpowiedz, jakiej ma udzieli¢ Trybunal, niekoniecznie pozostawi sadowi
odsyltajacemu binarny wyboér (to znaczy albo uznanie ustawy za wazna w kontekscie kompetencji
i majaca zastosowanie w niniejszej sprawie, z jednej strony, albo za sprzeczng z prawem Unii
i w zwigzku z tym niemajaca zastosowania, z drugiej strony). Odpowiedz, jakiej Trybunal ma
udzieli¢ na pytanie pierwsze, powinna raczej stuzy¢ sadowi odsytajacemu réwniez jako miernik
wymogdéw prawa Unii, aby decyzje wydane na podstawie ustawy LVIII 2020, mogly by¢ uznane za
wazne co do istoty. W zwiazku z tym, nawet jesli odpowiedz wynikajaca z niniejszej sprawy
pozwolilaby sadowi odsylajacemu na stwierdzenie, ze ustawa LVIII 2020, w przypadku jej
wykladni zgodnej z prawem Unii, moglaby stanowi¢ podstawe prawna monitorowania decyzji
wydanych przez ministra, nie musi to prowadzi¢ do wniosku, ze konkretna decyzja bedaca
przedmiotem niniejszej sprawy réwniez moze zosta¢ uznana za wazna. Sad odsylajacy winien
nadal samodzielnie ustali¢, czy decyzja ta spelnia wymogi natozone przez prawo Unii.

21. Proponuje¢ zatem przeformulowac pytanie pierwsze w nastepujacy sposéb: czy art. 4
ust. 2 TUE, art. 65 ust. 1 lit. b) TFUE, jak réwniez rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ
pozwalajg, a jesli tak, to na jakich warunkach, panstwu czltonkowskiemu na uchwalenie ustawy
zobowiazujacej przedsiebiorstwa unijne kontrolowane posrednio przez osobe fizyczna lub prawna
z panstwa trzeciego do zgloszenia zamiaru przejecia kontroli nad przedsiebiorstwem
zarejestrowanym w tym panstwie cztonkowskim i ktéra, po dokonaniu tego zgloszenia uprawnia
wladze do zablokowania zgloszonego nabycia z uwagi na to, ze moze ono zagrozi¢ interesom
narodowym, porzadkowi publicznemu lub bezpieczenstwu publicznemu panstwa czlonkowskiego
z uwagi na to, ze przedsiebiorstwo, ktére ma by¢ przedmiotem nabycia, wydobywa surowce takie
jak piasek, zwir i glina oraz zaopatruje w te materialy lokalny sektor budowlany?

B. W jaki sposéb prawo Unii znajduje zastosowanie wzgledem krajowych mechanizmoéw
monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych

22. Sad odsylajacy kwestionuje zgodnos¢ ustawy LVIII 2020 z prawem Unii, a w swoim pytaniu
powoluje art. 65 ust. 1 TFUE oraz rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ. Komisja ze
swojej strony uwaza, ze rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ nie ma zastosowania.
Komisja proponuje, by niniejsza sprawe rozstrzygna¢ wylacznie na podstawie postanowien
traktatu dotyczacych swobody przedsiebiorczosci. Nalezy zatem w pierwszej kolejnosci ustalic,
ktore z tych réznych elementéw pierwotnego i wtérnego prawa Unii sg istotne dla udzielenia
odpowiedzi na przedstawione Trybunalowi pytanie pierwsze.
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1. Wspdtzaleznosci miedzy kompetencjami w dziedzinie rynku wewnetrznego i wspdlnej polityki
handlowej

23. Traktat z Lizbony rozszerzyl zakres wspdlnej polityki handlowej poprzez wlaczenie
»bezposrednich inwestycji zagranicznych” do kompetencji wymienionych w art. 207 ust. 1 TFUE.
W opinii 2/15 (umowa o wolnym handlu Unia Europejska-Singapur) " Trybunal po raz pierwszy
nadal znaczenie temu uzupelnieniu. Wyjasnil, ze pojecie to nalezy rozumie¢ jako obejmujace
»inwestycj[e] realizowan[e] przez osoby fizyczne lub prawne pochodzace z [...] panistwa trzeciego
w Unii i vice versa, ktére umozliwiajg im aktywny udzial w zarzgdzaniu spotka prowadzgcag
dziatalnos¢ gospodarczg lub w sprawowaniu nad nig kontroli”>. Aby wyjasni¢ pojecie
»zagranicznych inwestycji bezposrednich” zawarte w art. 207 ust. 1 TFUE, Trybunatl przyjal te
sama definicje, ktéra zastosowal do opisania pojecia rynku wewnetrznego ,inwestycji
bezposrednich”. Stwierdzil on, ze ,[inwestycje bezposrednie stanowia] wszelkiego rodzaju
inwestycje dokonywane przez osoby fizyczne lub prawne, ktére stuza ustanowieniu lub
utrzymaniu trwalych i bezposrednich powigzan miedzy osoba, ktéra wniosta kapital,
a przedsigbiorca, ktéremu udostepnia ona kapital w celu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej.
Objecie udzialéw w przedsiebiorstwie dzialajacym w formie spéiki akcyjnej stanowi inwestycje
bezposredniy, jezeli akcje znajdujace sie w posiadaniu akcjonariusza umozliwiaja mu aktywny
udzial w zarzadzaniu ta spétka lub w sprawowaniu nad nig kontroli” .

24. Z przytoczonych fragmentéw tej opinii wyplywaja dwa bezposrednie skutki. Po pierwsze,
wykladnia Trybunalu przenosi do dziedziny wspdlnej polityki handlowej te sama definicje
inwestycji bezposredniej, ktéra w orzecznictwie od pewnego czasu stosuje sie w sprawach
dotyczacych rynku wewnetrznego'. Po drugie, pojecie bezposrednich inwestycji zagranicznych,
zawarte w art. 207 ust. 1 TFUE, wyklucza z tej samej dziedziny inwestycje mniejszosciowe lub
krétkoterminowe .

25. Wspolna polityka handlowa stanowi cze$¢ wylacznych kompetencji Unii Europejskiej na
mocy art. 3 ust. 1 lit. e) TFUE. Wlaczenie bezposrednich inwestycji zagranicznych w zakres tej
polityki umozliwia Unii prowadzenie w sposéb kompleksowy i spéjny (czyli z wylaczeniem
potencjalnej regulacji na poziomie panstw czlonkowskich) polityki handlowej, ktéra obejmuje
caly cykl zycia inwestycji prowadzonej za granica. Jako taki, ,rozszerzony” zakres wspoélnej
polityki handlowej zapewnia, by dzialalno$¢ handlowa Unii wobec panstw trzecich pozostawata
dynamiczna i zdolna do ewoluowania wraz z charakterem handlu miedzynarodowego .

" Opinia nr 2/15 (umowa o wolnym handlu Unia Europejska-Singapur) z dnia 16 maja 2017 r. (EU:C:2017:376).

2 Ibidem, pkt 82. Wyréznienie moje.

Ibidem, pkt 80. W tym samym punkcie Trybunal odwoluje si¢ do swoich wczesniejszych spraw dotyczacych rynku wewnetrznego
w zakresie rozréznienia miedzy inwestycjami bezposrednimi a mniejszo$ciowymi; zob. wyroki: z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants
in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 181, 182); z dnia 26 marca 2009 r., Komisja/Wlochy (C-326/07,
EU:C:2009:193, pkt 35); z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 75, 76).

" Zobacz wyrok z dnia 26 marca 2009 r., Komisja/Wtochy (C-326/07, EU:C:2009:193, pkt 35, 36 i przytoczone tam orzecznictwo)
(w ktérym dokonano rozréznienia na inwestycje prowadzace do uzyskania aktywnego udzialu w przedsiebiorstwie i mniej istotne
udzialy).

Zdaniem Trybunalu jedynie inwestycja umozliwiajaca sprawowanie kontroli nad podmiotem lub aktywny udzial w zarzadzaniu tym
podmiotem obejmuje dzialalno$¢ gospodarczg, ktéra moze ,wywiera¢ bezposredni i natychmiastowy wplyw na wymiane handlowa
miedzy [...] paristwem trzecim a Unig”. Zobacz opinia 2/15 (umowa o wolnym handlu Unia Europejska-Singapur) z dnia 16 maja 2017 r.
(EU:C:2017:376, pkt 84).

Zobacz w tym wzgledzie w szczegélnosci opinia 1/78 (miedzynarodowe porozumienie w sprawie kauczuku naturalnego), z dnia
4 pazdziernika 1979 r. (EU:C:1979:224, pkt 44, 45) (w ktdrej wyjasniono, Ze interpretacja zawezajaca wspoélnej polityki handlowej
prowadzilaby do ,stopniowej utraty znaczenia tej polityki”). Zobacz takze w tym wzgledzie opinia rzecznika generalnego N. Wahla
w sprawie C-3/15 (Traktat z Marrakeszu o ufatwieniu dostepu do opublikowanych utworéw) (EU:C:2016:657, pkt 43) (w ktérej
zauwazono, ze tak jak praktyki handlowe, struktura i trendy w handlu nieprzerwanie ewoluujg, takze przedmiot wspélnej polityki
handlowej musi ewoluowa¢ odpowiednio).
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26. W zwiazku z tym nie mozna nie zauwazy¢ pewnego pokrywania sie i napiecia
z kompetencjami dzielonymi rynku wewnetrznego, jakie wywotato to uzupelnienie.

27. Inwestycje bezposrednie réwniez stanowia czes¢ swobodnego przeplywu kapitalu, a zatem
wchodza w zakres rynku wewnetrznego V. Jezeli jednak inwestycje przekraczaja wylacznie granice
wewnetrzne Unii, moga by¢ objete zakresem albo swobody przedsiebiorczosci (art. 49 i 54 TFUE),
albo swobodnego przeptywu kapitalu (art. 63 ust. 1 TFUE), w zaleznosci od formy spornego
udzialu®. Z jednej strony, inwestycje bezposrednie, czyli udzialy w przedsiebiorstwie, ktére daja
inwestorowi mozliwo$¢ rzeczywistego udzialu w zarzadzaniu tym przedsiebiorstwem
i sprawowaniu nad nim kontroli, podlegaja przepisom dotyczacym swobody przedsiebiorczosci .
Z drugiej strony, inwestycje kréotkoterminowe lub mniejszo$ciowe, czyli nabycie udziatéw jedynie
w celu lokaty kapitalu bez zamiaru uczestniczenia w zarzadzaniu przedsiebiorstwem lub
sprawowania nad nim kontroli, nalezy analizowa¢ wylacznie w $wietle swobodnego przeptywu
kapitatu®.

28. Podczas gdy regulacja inwestycji w  przedsiebiorstwa unijne przez inne
przedsiebiorstwa unijne w ramach rynku wewnetrznego jest odpowiednio rozdzielona miedzy
dwie swobody rynkowe, inwestycje przedsiebiorstw z panstw trzecich sa regulowane wylacznie
przez przepisy dotyczace swobodnego przeplywu kapitalu. Ta ostatnia koncepcja jest wyjatkowa,
poniewaz jest jedyna traktatowa swoboda rynkowa, ktéra przyznaje prawa nie tylko podmiotom
z Unii, ale takze przedsiebiorstwom z panstw trzecich.

29. Z powyzszego wynika, ze od czasu wejscia w zycie Traktatu z Lizbony inwestycje pochodzace
z panstw trzecich, ktére umozliwiaja rzeczywisty udziat w przedsiebiorstwie lub kontrole nad nim,
sa objete dwiema réznymi kompetencjami Unii: jedna wylaczna (wspdlna polityka handlowa)
i druga dzielong (przepisy w zakresie rynku wewnetrznego dotyczace swobodnego przeptywu
kapitalu). W kazdej z tych dziedzin panstwa czlonkowskie dysponuja innym zakresem
jednostronnych dziatan regulacyjnych. W zasadzie nie moga one podejmowaé¢ zadnych
jednostronnych dzialann w zakresie kompetencji wylacznej (nawet jesli Unia nie podjeta dziatan),
natomiast w przypadku kompetencji dzielonej panstwa czlonkowskie moga dziala¢ dopoty,
dopdki nie zostang wyczerpane srodki przyjete na poziomie Unii?.

30. To nakfadanie si¢ kompetencji rodzi pytanie o granice miedzy tymi dwoma rodzajami
kompetencji i prowadzi mnie do oméwienia kwestii zastosowania rozporzadzenia w sprawie
monitorowania BIZ.

7 Zobacz wyrok z dnia 22 pazdziernika 2013 r., Essent i in. (od C-105/12 do C-107/12, EU:C:2013:677, pkt 40 i przytoczone tam
orzecznictwo).

8 Wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r., Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 37) (w ktérym przedstawiono
wniosek, ze swoboda przedsiebiorczo$ci ma zastosowanie, mimo Ze sporne przepisy moga potencjalnie wplywaé réwniez na swobodny
przeplyw kapitalu w przypadku mniejszych udzialéw). Podejscie to podtrzymano nastepnie w wyroku z dnia 13 listopada 2012 r., Test
Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, pkt 95 i przytoczone tam orzecznictwo).

19 Zobacz przede wszystkim wyrok z dnia 13 kwietnia 2000 r., Baars (C-251/98, EU:C:2000:205, pkt 21, 22) (w ktérym stwierdzono, ze
wywieranie niewatpliwego wplywu na decyzje przedsiebiorstwa pozwala na okreslanie jego dzialalno$ci, a zatem zastosowanie znajduje
swoboda przedsiebiorczosci).

2 Zobacz miedzy innymi wyrok z dnia 10 lutego 2011 r., Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische Salinen (C-436/08 i C-437/08,
EU:C:2011:61, pkt 35 i przytoczone tam orzecznictwo).

2 Zobacz w tym wzgledzie moja opinia w sprawie OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft (C-500/20, EU:C:2022:79, pkt 64).
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2. Wyjasnienie rozporzgdzenia w sprawie monitorowania BIZ

31. Rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ, przyjete jako srodek wspdlnej polityki
handlowej na podstawie art. 207 ust. 1 TFUE, odzwierciedla odpowiedZ prawodawcy Unii na
dostrzezona potrzebe polityczng, ktéra pojawila si¢ na tle zmian w $wiatowym porzadku
gospodarczym?.

32. Rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ okreslitabym jako swego rodzaju dziobaka,
dziwny stwér w poréwnaniu ze ,zwyklym” typem rozporzadzen przewidzianych
w art. 288 TFUE®. Za pomoca tych instrumentéw legislacyjnych prawodawca Unii zazwyczaj
ustanawia wigzace zasady, ktore stosuje sie¢ bezposrednio we wszystkich panstwach
czlonkowskich. Rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ nie wprowadza jednak wiazacych
zasad ani wspdélnego mechanizmu monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych.
Raczej jedynie upowaznia panstwa czlonkowskie, a wiec nawet nie zobowiazuje ich, do
wprowadzenia  przepisdw  regulujacych  monitorowanie  bezposrednich  inwestycji
zagranicznych®. Oprécz wspomnianego upowaznienia w drodze tego rozporzadzenia
ustanowiono réwniez ramy wspélnych norm, ktérych takie krajowe mechanizmy (jesli zostana
wprowadzone) musza przestrzega¢, tym samym tylko cze$ciowo harmonizujac istniejace przepisy
krajowe.

33. Jednym ze sposobdéw wyjasnienia tego wyboru legislacyjnego jest postrzeganie rozporzadzenia
w sprawie monitorowania BIZ jako sposobu na wypelnienie luki miedzy kompetencja dzielona
w dziedzinie regulowania (zagranicznych) inwestycji bezposrednich pod katem rynku
wewnetrznego a kompetencja w dziedzinie ustanowienia jednolitego podej$cia do badania
»zagranicznych inwestycji bezposrednich” w ramach wykonywania wylacznej kompetencji Unii
Europejskiej w zakresie wspélnej polityki handlowej*.

34. Moim zdaniem jest to do$¢ silny argument. Faktem jest, ze przed wejSciem w zycie
rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ szereg panstw czlonkowskich posiadato $rodki
stuzace kontroli przeptywu kapitalu z panstw trzecich na ich terytorium®*. Mechanizmy te
odzwierciedlaly obawy tych panstw czlonkowskich dotyczace porzadku publicznego lub
bezpieczenstwa publicznego, ktére mozna bylo powigza¢ z niektérymi przeptywami kapitatu
z zagranicy. Zgodnie z kompetencjami dzielonymi panstw cztonkowskich w dziedzinie rynku
wewnetrznego calkowicie uzasadnione byloby oparcie tych srodkéw krajowych na odstepstwach

Zobacz w tym wzgledzie dokument Komisji otwierajacy debate w sprawie wykorzystania mozliwosci plyngcych z globalizacji
[COM(2017) 240 final], s. 15 (dotyczacy ryzyka zwiazanego przede wszystkim z przejmowaniem ze wzgledéw strategicznych przez
przedsiebiorstwa panstwowe europejskich przedsiebiorstw dzialajacych w sektorach kluczowych technologii). Niektorzy autorzy
twierdza, ze zaostrzenie kontroli nad inwestycjami wewnetrznymi jest przydatne dla stworzenia lepszej pozycji negocjacyjnej Unii
w stosunkach zewnetrznych, co pozwala jej dziala¢ na rzecz otwarcia rynkéw zagranicznych dla inwestycji unijnych. Zobacz w ujeciu
ogblnym S. Schill, The European Union’s Foreign Direct Investment Screening Paradox: Tightening Inward Investment Control to
Further External Investment Liberalization, Legal Issues of Economic Integration, Vol. 46(2), 2019, s. 105-128.

% W zwiazku z tym jest raczej oczywiste, ze prawodawca Unii postuzyl si¢ rozporzadzeniem, poniewaz art. 207 ust. 2 TFUE nakazuje
stosowanie rozporzadzenia w celu przyjecia §rodkéw ,okreslajacych ramy realizacji wspélnej polityki handlowej”. Oznacza to, ze
pomimo termindéw zdefiniowanych w art. 288 TFUE, ten instrument ustawodawczy przypomina bardziej dyrektywe.

Nalezy zauwazy¢, ze chociaz w motywie 8 rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ stwierdzono, ze panstwa czlonkowskie nie sg
zobowigzane do przyjecia mechanizmu monitorowania, wydaje sig, ze sa do tego zdecydowanie zachecane. Zobacz w tym wzgledzie
komunikat Komisji, Wytyczne dla panstw cztonkowskich dotyczace bezposrednich inwestycji zagranicznych, swobodnego przeptywu
kapitatu z panstw trzecich i ochrony europejskich aktywéw strategicznych — sytuacja przed zastosowaniem [rozporzadzenia w sprawie
monitorowania BIZ] (Dz.U. 2020, C 99, s. 1, 2).

% Zobacz w tym wzgledzie M. Cremona, Regulating FDI in the EU Legal Framework, w: J.H.]. Bourgeois (ed.), EU Framework for Foreign
Direct Investment Control, Wolters Kluwer, Alphen-sur-le-Rhin, 2019, s. 35.

Z wykazu mechanizméw monitorowania zgloszonych przez panstwa cztonkowskie i sporzadzonego przez Komisje zgodnie z art. 3 ust. 8
rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ wynika, ze wiele panstw czlonkowskich posiadalo réznego rodzaju mechanizmy
monitorowania przed data wejscia w zycie tego rozporzadzenia.
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dopuszczonych na mocy art. 65 ust. 1 lit. b) TFUE?. Jednakze od czasu wlaczenia przez Traktat
z Lizbony przeptywéw kapitalowych wchodzacych w zakres ,bezposrednich inwestycji
zagranicznych” do wylacznej kompetencji w dziedzinie wspdlnej polityki handlowej, te krajowe
mechanizmy regulujace przeplywy kapitalowe z panstw trzecich staly sie¢ prawdopodobnie
niewazne.

35. Oceniane w tym $wietle rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ mozna rozumie¢ jako
przywrécenie legalnosci istniejacych mechanizméw monitorowania BIZ w panstwach
cztonkowskich®. Innymi slowy rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ ,przekazuje”
z powrotem panstwom czlonkowskim kompetencje w dziedzinie, w ktérej utracily je wraz
z wejsciem w zycie Traktatu z Lizbony?.

36. Powiazana kwestia dotyczy tego, czy kompetencje w dziedzinie wspélnej polityki handlowej
mozna wykorzysta¢ jako narzedzie harmonizacji przepiséw krajowych. Jak wyjasniono,
rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ zawiera pewne zasady, z ktérymi musza byc¢
zgodne mechanizmy monitorowania we wszystkich panstwach cztonkowskich. W zwigzku z tym
mozna by stang¢ na stanowisku, ze harmonizacja prawa krajowego umozliwiajaca monitorowanie
bezposrednich inwestycji zagranicznych powinna opiera¢ sie na przepisach dotyczacych rynku
wewnetrznego, takich jak art. 64 TFUE. Jestem jednak zdania, ze sam fakt, iz $rodek Unii
harmonizuje przepisy krajowe, nie musi wykluczaé¢ go z zakresu wspdlnej polityki handlowe;j.
Srodek Unii moze bowiem wchodzi¢ w zakres takiej polityki, jezeli ,jego gléwnym zadaniem jest
jej wspieranie, ulatwianie lub regulowanie [handlu z jednym lub wieloma panstwami trzecimi]
oraz gdy wywiera on na nia bezposredni i natychmiastowy wplyw”*. Nie ulega watpliwosci, ze
harmonizacja krajowych mechanizméw kontroli bezposrednich inwestycji zagranicznych
wywiera taki wplyw?'.

37. Biorac powyzsze pod uwage, rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ, w drodze ktérego
jednoczesnie zachowano krajowe mechanizmy monitorowania i wprowadzono pewne wspdlne
zasady, moze by¢ rozumiane jako sposéb nadania skutecznosci art. 207 ust. 6 TFUE. Przepis ten
stanowi, ze kompetencje przyznane Unii w ramach wspdlnej polityki handlowej nie naruszaja
podzialu kompetencji miedzy Unia i paistwami cztonkowskim. Biorac pod uwage, ze inwestycje
bezposrednie pochodzace z panstw trzecich pozostaja réwniez kwestia rynku wewnetrznego
(czyli kompetencja dzielona), wprowadzenie wspdlnego mechanizmu monitorowania

Zobacz w tym wzgledzie motyw 4 rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ, w ktérym wskazano, ze rozporzadzenie , pozostaje bez
uszczerbku dla prawa panstw czlonkowskich do zastosowania odstepstwa od zasady swobodnego przeplywu kapitalu, o ktérym to
odstepstwie mowa w art. 65 ust. 1 lit. b) TFUE”, do ktérego sad odsylajacy czyni odniesienie swoim pytaniu pierwszym.

% Artykul 2 ust. 1 TFUE, dotyczacy wylacznych kompetencji Unii, stanowi, ze w tych dziedzinach paristwa cztonkowskie moga stanowi
prawo wylacznie z upowaznienia Unii.

W przeciwnym razie, biorac pod uwage, ze rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ nie wymaga nawet od panstw cztonkowskich
ustanowienia mechanizméw monitorowania, mozna by twierdzi¢, ze prawnie wiazacy akt nie byl konieczny. Wystarczyloby bowiem, aby
Unia Europejska zastosowala pewnego rodzaju $rodki z zakresu prawa migkkiego, aby skioni¢ panstwa czlonkowskie do dzialania.
Dlatego wyb6r prawnie wiazacego aktu mozna réwniez wyttumaczy¢ potrzeba rozwiazania problemu kompetencji, jaki stworzyt Traktat
z Lizbony, wymagajac tym samym jakiego$ wyrazu ,upowaznienia” panstw cztonkowskich.

Opinia 2/15 (umowa o wolnym handlu Unia Europejska-Singapur) z dnia 16 maja 2017 r. (EU:C:2017:376, pkt 36 i przytoczone tam
orzecznictwo). Zobacz takze analogicznie wyrok z dnia 18 lipca 2013 r., Daiichi Sankyo and Sanofi-Aventis Deutschland (C-414/11,
EU:C:2013:520, pkt 52) (w ktérym stwierdzono, ze $rodki Unii w dziedzinie wlasnoéci intelektualnej, ,ktére maja konkretny zwiazek
z miedzynarodowa wymiang handlowa, moga zosta¢ objete zakresem znaczeniowym pojecia »handlowych aspektéw wlasno$ci
intelektualnej«, o ktérym mowa w art. 207 ust. 1 TFUE i w zwigzku z tym naleze¢ do dziedziny wspdlnej polityki handlowe;j”).

W tym wzgledzie zobacz opinia 2/15 (umowa o wolnym handlu Unia Europejska-Singapur) z dnia 16 maja 2017 r. (EU:C:2017:376,
pkt 84), w ktérej Trybunal wyjasnil, ze ,[t]o rozgraniczenie zakresu stosowania wspélnej polityki handlowej w zakresie dotyczacym
inwestycji zagranicznych odzwierciedla fakt, ze kazde dziatanie Unii wspierajace, ulatwiajace lub regulujace udzial osoby fizycznej lub
prawnej pochodzacej z danego panstwa trzeciego na terytorium Unii i vice versa w zarzgdzaniu spdétka prowadzaca dzialalnos¢
gospodarczg lub sprawowaniu nad nia kontroli moze wywiera¢ bezposredni i natychmiastowy wptyw na wymiane handlowa miedzy tym
paniistwem trzecim a Unig, podczas gdy brak jest takiego konkretnego zwiazku z owa wymiang w wypadku inwestycji, ktére nie prowadza
do tego rodzaju udzialu”.
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»zagranicznych” inwestycji bezpo$rednich, ktéry zastapitby mechanizmy panstw czltonkowskich,
musialoby by¢ uzasadnione pod wzgledem pomocniczosci. Mogloby to wyjasni¢ wybér
prawodawcy Unii, ktéry zdecydowat sie (przynajmniej na razie)* na zdecentralizowany system
kontroli zagranicznych inwestycji bezposrednich, ktéry pozostawia wybory regulacyjne panistwom
czlonkowskich. Wybory te sa jednak wpisane w zasady rynku wewnetrznego, w tym te, ktére
reguluja odstepstwa od podstawowych swobdd rynkowych.

3. Czy rozporzgdzenie w sprawie monitorowania BIZ znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie?

38. Powyzsze pozwala mi stwierdzi¢, ze nie ma przeszkdd, aby krajowy mechanizm
monitorowania ,zagranicznych” inwestycji bezposrednich, taki jak ten ustanowiony ustawa
LVIII 2020, zostal objety zakresem rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ.

39. W ten sposéb w rozwazaniach dochodzimy do stanowiska Komisji. Uwaza ona, ze
rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ nie moze by¢ stosowane w niniejszej sprawie,
poniewaz przedsiebiorstwa unijne nie moga podlega¢ monitorowaniu na podstawie tego
rozporzadzenia. Skarzaca, ktdérej planowana inwestycja zostala zablokowana, jest spotka
z siedziba w Unii. Zgodnie z art. 54 TFUE i odno$nym orzecznictwem ,przynalezno$¢
panstwowa” spdtki zalezy jedynie od jej siedziby, natomiast jej struktura wlasnosciowa pozostaje
bez znaczenia®.

40. Podczas rozprawy Komisja wskazala, ze zgodnie z art. 2 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
monitorowania BIZ ,inwestor zagraniczny” to przedsiebiorstwo z panstwa trzeciego, ktore
zamierza dokona¢ lub dokonalo bezposredniej inwestycji zagranicznej. Komisja polozyla
szczegblny nacisk na fakt, ze definicja ta obejmuje jedynie osobe fizyczna lub prawna ,z panstwa
trzeciego”. W zwiazku z tym rozporzadzenie to nie moglo co do zasady mie¢ zastosowania do
spolek z siedzibg w Unii. Skarzaca, spélka zarejestrowana na Wegrzech, nie moze by¢ zatem
uznana za przedsiebiorstwo z panstwa trzeciego. Rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ
nie miatoby zastosowania ratione personae.

41. Moim zdaniem, w swoich uwagach dotyczacych braku mozliwosci zastosowania
rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ, Komisja dogodnie pomija jego art. 2 pkt 1.
Przepis ten okresla, co do celéw tego rozporzadzenia jest rozumiane jako bezposrednie inwestycje
zagraniczne. Sa to ,wszelkiego rodzaju inwestycje inwestora zagranicznego dokonane w celu
ustanowienia lub utrzymania trwalych i bezposrednich powiazan miedzy tym inwestorem
zagranicznym a przedsiebiorca lub przedsiebiorstwem, ktéremu udostepniany jest kapital w celu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w danym panstwie czlonkowskim, w tym inwestycje,
ktore umozliwiaja skuteczne uczestnictwo w zarzadzaniu spotka prowadzaca dziatalnosc
gospodarcza lub w jej kontrolowaniu”*.

42. Zakres rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ, okreslony w jego art. 1 ust. 1, obejmuje
ustanowienie ram monitorowania przez panstwa czlonkowskie bezposrednich inwestycji
zagranicznych w Unii Europejskiej. Pojecie to z kolei obejmuje inwestycje kazdego rodzaju,
poprzez ktére inwestor zagraniczny uzyskuje rzeczywisty udzial lub kontrole nad
przedsiebiorstwem unijnym.

%2 Nalezy zauwazy¢, ze program prac Komisji na 2023 r. wydaje sie mie¢ na celu wzmocnienie rozporzadzenia w sprawie monitorowania
BIZ. Zobacz komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu
Regiondéw, Program prac Komisji na 2023 r. Unia zdecydowana i zjednoczona [COM(2022) 548 final], s. 7, 8.

% Zobacz w szczegdlnosci wyrok z dnia 1 kwietnia 2014 r., Felixstowe Dock and Railway Company i in. (C-80/12, EU:C:2014:200, pkt 40).
Wyréznienie moje.
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43. Nie ulega watpliwosci, ze rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ jest skierowane
wylacznie do inwestoréw zagranicznych. Jednakze, aby umozliwi¢ kontrole tych inwestoréw,
obejmuje ono swoim zakresem wszystkie mozliwe rodzaje inwestycji, poprzez ktére inwestor
zagraniczny przejmuje kontrole nad przedsiebiorstwem unijnym. Innymi stowy, nie naklada ono
zadnych ograniczen co do struktury lub samego procesu inwestycyjnego. W zwigzku z tym, aby
inwestycja wchodzita w zakres rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ, proces
inwestycyjny nie musi by¢ przeprowadzony bezposrednio (np. gdy inwestor zagraniczny
przejmuje kontrole nad przedsiebiorstwem unijnym poprzez bezposredni zakup jego udziatow),
ale moze by¢ przeprowadzony posrednio (np. gdy inwestor zagraniczny przejmuje kontrole nad
przedsiebiorstwem unijnym poprzez nabycie jego udzialéw za posrednictwem innego
przedsiebiorstwa unijnego). Istotne jest to, kfo ostatecznie przejmuje kontrole nad danym
przedsiebiorstwem unijnym.

44. Rzad wloski popiera taka interpretacje zakresu rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ.
Rzad ten wskazuje réwniez na istotny w tym wzgledzie argument kontekstowy. Ustanawiajac
w jego art. 4 ust. 2 lit. a) wykaz czynnikéw, ktére moga by¢ brane pod uwage przy ustalaniu, czy
bezposrednia inwestycja zagraniczna moze mie¢ wplyw na bezpieczenstwo lub porzadek
publiczny, rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ stanowi, ze mozna wzia¢ pod uwage
»CZy inwestor zagraniczny jest bezposrednio lub posrednio kontrolowany przez rzad”.
W konsekwencji, zauwaza rzad wloski, jezeli posrednia kontrola sprawowana przez inwestora
z panstwa trzeciego jest istotna dla ustalenia, czy panstwo trzecie jest odpowiedzialne za dana
inwestycje, musi by¢ ona réwniez istotna w kontekscie inwestora z siedzibg w Unii, ktéry moze
by¢ w rzeczywistosci kontrolowany przez inwestora z panstwa trzeciego. Rozporzadzenie
w sprawie monitorowania BIZ obejmowaloby zatem ,posrednie” bezposrednie inwestycje
zagraniczne.

45. Moim zdaniem kazda inna interpretacja bylaby sprzeczna z celem rozporzadzenia w sprawie
monitorowania BIZ. Chodzi mianowicie o umozliwienie kontroli bezposrednich inwestycji
zagranicznych w celu ustalenia, czy dana inwestycja moze zagrozi¢ porzadkowi publicznemu lub
bezpieczenstwu Unii Europejskiej lub panstw cztonkowskich (lub przynajmniej stanowi¢ ryzyko
takiego zagrozenia). Dotyczy to zaréwno bezposredniego nabycia z zagranicy, jak i uzgodnien, na
mocy ktoérych kapitatl jest przekazywany podmiotowi z siedziba w Unii w celu nabycia okreslonego
podmiotu. Moim zdaniem przyjecie stanowiska Komisji i oparcie sie jedynie na formalnym
kryterium siedziby sp6tki, bez uwzglednienia tego, kto poprzez konkretng transakcje przejmuje
kontrole nad celem inwestycyjnym, mijaloby sie zaréwno z rzeczywistoscia prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej, jak i z celem monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych*.

46. Zaréwno w uwagach na pi$mie, jak i podczas rozprawy Komisja stanela na stanowisku, ze
»posrednie” bezposrednie inwestycje zagraniczne moga wejs¢ w zakres stosowania rozporzadzenia
w sprawie monitorowania BIZ jedynie wyjatkowo, do celéw zapobiegania obchodzeniu
mechanizméw monitorowania. Zauwaza ona, ze rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ
odnosi sie do obchodzenia w motywie 10 i wymaga, na mocy art. 3 ust. 6 tego rozporzadzenia,
aby panstwa czlonkowskie, ktére posiadaja mechanizmy monitorowania, przyjely s$rodki
niezbedne do rozpoznawania przypadkéw obchodzenia mechanizméw monitorowania i decyzji
dotyczacych monitorowania oraz do zapobiegania takim przypadkom. Pojecie ,,obchodzenia” ma
zastosowanie do ,inwestycji dokonywanych z terytorium Unii” tylko wtedy, gdy inwestycje te: i) sa

% Jak zauwazyl juz F.S. Cohen w swoim przelomowym artykule z 1935 r., siedziba korporacji nie méwi prawie nic o jej dzialalnosci; zob.

w tym wzgledzie, F.S. Cohen, Transcendental Nonsense and the Functional Approach, Columbia Law Review, Vol. 35(6), 1935, s. 809, na
s. 810.
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dokonywane ,za pomoca pozornych uzgodnien”; ii) ,nie odzwierciedlajg [one] rzeczywistosci
gospodarczej’; oraz iii) ,obchodza mechanizmy monitorowania i decyzje w sprawie
monitorowania”. Nie wydaje sie, aby taka sytuacja miala miejsce w przedmiotowej sprawie.

47. Jednakze, o ile obchodzenie przepiséw nie zostanie stwierdzone za pomoca innego
instrumentu specjalnie ustanowionego w tym celu, sam akt stwierdzenia obchodzenia
mechanizmu monitorowania wymaga monitorowania konkretnej transakcji kapitalowej. Innymi
stowy, transakcja musi najpierw miesci¢ si¢ w zakresie rozporzadzenia w sprawie monitorowania
BIZ, aby mozna bylo ustali¢, czy rzeczywiscie ma ona na celu obejécie krajowych mechanizméw
monitorowania lub decyzji.

48. W kazdym razie wylaczenie rodzaju transakcji, takiej jak ta bedaca przedmiotem niniejszej
sprawy, z zakresu rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ podwazyloby sam cel
monitorowania bezposredniej inwestycji zagranicznej, ktéra zagraza krajowemu lub unijnemu
interesowi. Dla celéw narzedzia ,ex ante”, jakim sa krajowe mechanizmy monitorowania
inwestycji, jaka jest bowiem réznica miedzy inwestorem z panstwa trzeciego przejmujacym
kontrole nad strategicznym przedsiebiorstwem unijnym bezposrednio z zagranicy lub za
posrednictwem innego przedsiebiorstwa unijnego? W obu przypadkach inwestor zagraniczny
przejmuje kontrole nad danym przedsiebiorstwem unijnym, a tym samym zyskuje mozliwo$¢
decydowania o przyszlo$ci tego przedsiebiorstwa: o jego ewentualnym dziataniu zgodnie
z warunkami rynkowymi, czy tez pozbawieniu go wszystkich warto$ciowych aktywéw
(w rozpatrywanej sprawie na przyktad zalaniu kamieniotomu, przez co stalby sie on niezdatny do
uzytku), odsprzedaniu przedsigbiorstwa lub po prostu catkowitym jego zamknieciu. Sedno sprawy
lezy w tym, ze dochodzi do przejecia przez inwestora zagranicznego kontroli nad strategicznym
przedsiebiorstwem unijnym.

49. Moim zdaniem rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ ma wlasnie na celu
zapobieganie ewentualnej kontroli ze strony panstwa trzeciego, jezeli dana inwestycja zostanie
uznana za stanowiaca zagrozenie dla bezpieczenstwa lub porzadku publicznego. W zwiazku
z tym sugeruje, aby Trybunal przyjal, ze réwniez ,posrednie” bezposrednie inwestycje
zagraniczne dokonywane za posrednictwem przedsigbiorstwa majacego siedzibe w Unii moga
rowniez wchodzi¢ w zakres rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ, jezeli takie inwestycje
umozliwilyby inwestorowi zagranicznemu uzyskanie kontroli nad nabytym przedsigbiorstwem.

50. W zwiazku z powyzszym powinno by¢ jasne, ze monitorowanie inwestycji bezposredniej
pochodzacej z panstwa trzeciego, dokonywanej za posrednictwem przedsigbiorstwa z siedziba
w Unii, nie oznacza automatycznie, ze taka inwestycja moze by¢ zablokowana bez Zadnych
dodatkowych warunkéw. Nie mozna pomina¢ faktu, ze monitorowanie nabycia przedsigbiorstw
unijnych przez inwestoréw z panstw trzecich juz samo w sobie stanowi przeszkode w korzystaniu
z czterech swobd6d rynkowych*.

51. Moim zdaniem, gdy dana dziedzina jest przedmiotem nakladajacych si¢ kompetencji Unii,
prawodawca Unii musi nalezycie uwzgledni¢ problemy wynikajace z obu dziedzin. W zwigzku
z tym, nawet jezeli stanowienie prawa odbywa si¢ na podstawie art. 207 ust. 1 TFUE jako gtéwnej

% Zobacz analogicznie wyroki: z dnia 31 stycznia 1984 r., Luisi i Carbone (286/82 i 26/83, EU:C:1984:35, pkt 34); z dnia 23 lutego 1995 r.,
Bordessa i in. (C-358/93 i C-416/93, EU:C:1995:54, pkt 24—26); a takze z dnia 14 grudnia 1995 r., Sanz de Lera i in. (C-163/94, C-165/94
i C-250/94, EU:C:1995:451, pkt 24) (w ktérych wyjasniono, ze uprzednie zezwolenie na wywéz waluty stanowi ograniczenie swobodnego
przeplywu kapitatu).
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podstawy prawnej*, prawodawca Unii byl zobowigzany do uwzglednienia praw wynikajacych
z postanowien traktatu dotyczacych czterech swobdd rynkowych, niezaleznie od tego, czy
postanowienia te sg korzystne dla przedsiebiorstw unijnych, czy dla przedsigbiorstw z panstw
trzecich. Innymi stowy, nawet jesli rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ ,upowaznia”,
na podstawie art. 207 ust. 1 TFUE, panstwa czlonkowskie do wprowadzenia mechanizméw
monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych na tej podstawie, ze inwestycje te moga
budzi¢ obawy co do porzadku i bezpieczenstwa publicznego, rozporzadzenie to nie moze
wymyka¢ sie wymogom art. 65 ust. 1 TFUE. Wtasnie w tym $wietle nalezy rozumie¢ odniesienie
do art. 65 ust. 1 TFUE w motywie 4 rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ*.

52. Rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ rzeczywiscie odzwierciedla mozliwe
uzasadnienia, a tym samym posrednio réwniez ogélne kryteria oceny proporcjonalnosci
ograniczenia prawa do swobodnego przemieszczania sie, ktére wynikaja z klauzul derogacyjnych
traktatu. Jest to szczegélnie widoczne w art. 4 tego rozporzadzenia, w ktérym okreslono
niewyczerpujacy wykaz czynnikéw, ktére panstwa czlonkowskie moga wzia¢ pod uwage przy
ustalaniu, czy dana transakcja z udzialem kapitalu zagranicznego moze mie¢ wplyw na
bezpieczenstwo lub porzadek publiczny.

53. Jezeli zasady dotyczace rynku wewnetrznego nie zostalyby wbudowane w rozporzadzenie
w sprawie monitorowania BIZ i zatwierdzone na tej podstawie mechanizmy krajowe, swobody
rynkowe dostepne dla wszystkich przedsiebiorstw unijnych moglyby zosta¢ nieproporcjonalnie
obcigzone z samego powodu posiadania przez nie zagranicznych udzialéw. Aby uniknac
naruszenia tych swobdd, nie nalezy wyklucza¢ przepiséw krajowych, takich jak ustawa LVIII
2020, do ktérej przyjecia upowaznia rozporzadzenie w sprawie monitorowania BIZ,
z potencjalnej kontroli na mocy traktatowych zasad rynku wewnetrznego. Zdecydowanie
uwazam, ze kazda transakcja objeta mechanizmem monitorowania powinna podlega¢ pelnej
kontroli proporcjonalno$ci zgodnie z kryteriami okreslonymi w art. 65 ust. 1 TFUE®.

54. Podsumowujac powyzsze rozwazania, jestem zdania, ze przepisy krajowe, takie jak ustawa
LVIII 2020, wchodza w zakres rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ, nawet jesli
dopuszczaja  monitorowanie  ,posrednich”  bezposrednich  inwestycji  zagranicznych
realizowanych za posrednictwem przedsigebiorstwa unijnego.

C. Wlasciwos¢ Trybunatu

55. Mozliwos$¢ zastosowania rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ rozstrzyga réwniez
kwestie wlasciwosci Trybunalu w niniejszej sprawie.

56. Kwestia ta zostala podniesiona przez Komisje, ktéra uwaza, ze niniejsza sprawa dotyczy
wylacznie rynku wewnetrznego. Wszystkie elementy sporu przed sadem krajowym mozna ujaé
jako kwestie o charakterze wewnetrznym dla Wegier: wegierska spoétka dazy do nabycia innej
wegierskiej spdlki, ale nie moze tego dokonaé¢ na mocy prawa wegierskiego. Wewnetrzne sytuacje

7 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 22 pazdziernika 2013 r., Komisja/Rada (C-137/12, EU:C:2013:675, pkt 53) (w ktérym stwierdzono, ze
jezeli analiza danego aktu wykaze, ze wyznaczono mu dwa cele lub ma on dwa elementy sktadowe i jeden z tych celéw lub elementéw
skladowych mozna zidentyfikowaé jako gléwny lub dominujacy, podczas gdy drugi jest jedynie pomocniczy, wéwczas ten akt prawny
nalezy wydaé na tej podstawie prawnej, ktdra jest wymagana z racji gléwnego lub dominujacego celu lub elementu sktadowego).

W zwigzku z tym nie wydaje mi sie przekonujaca sugestia, ze odniesienie do art. 65 ust. 1 TFUE w motywie 4 rozporzadzenia w sprawie
monitorowania BIZ oznacza, ze paniistwa czlonkowskie moga zdecydowac si¢ na wprowadzenie r6znych mechanizméw monitorowania
obejmujacych inwestycje bezposrednie pochodzace z panstw trzecich, ktdre nie sa objete zakresem tego rozporzadzenia.

Powrdce do tej kwestii w czeéci D.2 niniejszej opinii.
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nie sa objete zakresem zasad rynku wewnetrznego. Pomimo podniesienia tego zarzutu Komisja
stwierdzila jednak, ze Trybunatl jest wlasciwy, powolujac si¢ na okoliczno$¢, ze skarzaca nalezy
w calosci do Xella Germany. Otwiera to — zdaniem Komisji — droge do niezakwalifikowania
niniejszej sprawy jako wewnetrznej dla jednego panstwa czlonkowskiego.

57. Podczas rozprawy wspomniane uwagi dotyczace wlasciwoséci wywolaly pewna dyskusje na
temat przestanek przemawiajacych za uznaniem danej sytuacji za ,wewnetrzng”, a takze
w kwestii tego, jakie elementy mozna wzia¢ pod uwage, aby zakwalifikowa¢ transakcje miedzy
dwiema spétkami w tym samym panstwie czlonkowskim jako ,transgraniczng” transakcje®.
Biorac pod uwage réwniez mozliwo$¢ zakwalifikowania sytuacji w niniejszej sprawie jako
wewnetrznej, dyskusja dotyczyla rowniez znaczenia wyroku Trybunalu w sprawie Ullens de
Schooten®.

58. Mimo ze uwazam te kwestie za intrygujace i tylko cze$ciowo wyjasnione w orzecznictwie
Trybunalu, opre sie pokusie oméwienia ich w niniejszej opinii. Po prostu nie uwazam, ze sg one
istotne dla okolicznosci niniejszej sprawy.

59. Jak wyjasniono w pkt 49 i 54 niniejszej opinii niniejsza sprawa wchodzi w zakres stosowania
rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ. Jak stwierdzono planowane nabycie Janes przez
skarzaca mozna zakwalifikowa¢ jako ,bezposrednia inwestycje zagraniczna” w rozumieniu
rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ. Poniewaz spér w postepowaniu gtéwnym miesci
sie w zakresie stosowania przepiséw prawa Unii majacych na celu, miedzy innymi, harmonizacje
krajowych mechanizméw monitorowania, kwestia, czy rozpatrywana sytuacja ma charakter
wewnetrzny, staje sie bez znaczenia. Wlasciwos¢ Trybunalu wynika z samej mozliwosci
zastosowania wtérnego prawa Unii do rozpatrywanego sporu*.

60. Jak potwierdzono na rozprawie dodatkowym argumentem przemawiajacym za takim
zakwalifikowaniem sprawy jest fakt, ze rzad wegierski interpretuje ustawe LVIII 2020 jako
wchodzaca w zakres rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ. Jak bowiem potwierdzita
rowniez Komisja, zgodnie ze swoim obowiazkiem wynikajacym z art. 3 ust. 7 tego
rozporzadzenia, rzad wegierski powiadomil Komisje o tej ustawie. Zgodnie z tym
powiadomieniem i zgodnie z art. 3 ust. 8 tego rozporzadzenia Komisja opublikowala nastepnie
odpowiednie przepisy wegierskie jako cze$¢ wykazu mechanizméw monitorowania panstw
czlonkowskich. Zwazywszy, ze ustawa LVII 2020 jest wedlug sadu odsylajacego prawem
wlasciwym w zawistej przed nim sprawie, poniewaz postuzyla za podstawe prawna zaskarzonej
decyzji, zastosowanie prawa Unii i przydatno$¢ wyktadni, o ktéra zwrécono sie do Trybunatu

% Z uwagi na fakt, ze Xella Germany posiada 100 % udzialéw skarzacej, Komisja uznata ponadto, ze sprawe te nalezy rozstrzygna¢ na
podstawie przepisow dotyczacych swobody przedsiebiorczo$ci, poniewaz wewnatrzunijne bezpoérednie inwestycje ,zagraniczne”
wprowadzajace kontrole wchodza w zakres tej swobody rynkowej. Na poparcie tego stwierdzenia Komisja oparla sie¢ na wyrokach: z dnia
1 lutego 2001 r., Mac Quen i in. (C-108/96, EU:C:2001:67, pkt 16); z dnia 17 pazdziernika 2002 r., Payroll i in. (C-79/01, EU:C:2002:592,
pkt 25). Jej zdaniem istotny element transgraniczny, ktéry uzasadnia wlasciwo$¢ Trybunatu, wynika z faktu, ze skarzaca mogla powotac
sie na transgraniczne prawo przedsiebiorczosci Xella Germany. Podczas rozprawy Komisja nie potrafita jednak wyjasni¢, dlaczego
przesledzenie struktury wlasno$ci mialoby si¢ zatrzymaé na Xella Germany, a nie na Xella Luxembourg czy spéice bermudzkiej. Gdyby
rozpatrywac sporng transakcje z perspektywy tego ostatniego przedsiebiorstwa, skarzaca moglaby réwnie dobrze powolywac¢ si¢ na
swobodny przeplyw kapitalu swojej spétki ,babki” na Bermudach, poniewaz na mocy art. 63 ust. 1 TFUE przeplyw kapitalu z paristw
trzecich do Unii Europejskiej jest réwniez zliberalizowany.

' Wyrok z dnia 15 listopada 2016 r., Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874).

# Jak dowodzi doktryna, wewnetrzny charakter sytuacji stanowi przeszkode dla wlasciwosci Trybunatu jedynie w sprawach dotyczacych
integracji negatywnej (bezposrednie zastosowanie podstawowych wolno$ci Traktatu), ale nie w sprawach dotyczacych integracji
pozytywnej (zastosowanie harmonizujacego wtérnego prawa Unii do sytuacji skadinad wewnetrznych). Zobacz na przyklad M. Mataija,
Internal Situations in Community Law: An Uncertain Safeguard of Competences Within the Internal Market, Croatian Yearbook of
European Law and Policy, Vol. 5, 2009, s. 31-63, s. 37-40.
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w ramach procedury prejudycjalnej, sa niekwestionowalne. Wyjasnienie, o ktére zwrdcit sie sad
odsylajacy, pozwoli mu oceni¢, czy ustawa LVIII 2020 przekroczyla granice wyznaczone przez
prawo Unii.

61. Gdyby Trybunal mimo wszystko nie zgodzit si¢ z moim rozumieniem kwestii wlasciwosci
w niniejszej sprawie, zaproponuje pokrétce trzy inne mozliwo$ci ustalenia wtasciwosci.

62. Po pierwsze, i cho¢ nie jestem goraca zwolenniczka tego orzecznictwa, oczywiste jest, ze
Trybunal méglby ustanowi¢ wlasciwo$¢ na podstawie potencjalnych skutkéw transgranicznych
wynikajacych z wegierskiego mechanizmu monitorowania®. Nie ulega watpliwos$ci, ze ,nie jest
niewyobrazalne”, iz przedsiebiorstwo z innego panstwa czlonkowskiego nalezace do
przedsiebiorstwa z panstwa trzeciego moze by¢ zainteresowane nabyciem ,strategicznej” spo6tki
wegierskiej. W rozpatrywanej sprawie mozna to sobie tatwo wyobrazi¢, biorac pod uwage, ze
przejecie moglo réwnie dobrze zosta¢ przeprowadzone bezposrednio przez Xella Germany.
Przedmiotowa ustawa wegierska wywoluje zatem potencjalny skutek transgraniczny.

63. Po drugie, inspiracje mozna réwnie dobrze czerpa¢ z wyroku Felixstowe Dock and Railway
Company i in.* W tej sprawie skarzace, spétki z siedziba w Zjednoczonym Kroélestwie, mogly
powolac sie na swobode przedsiebiorczosci swojej luksemburskiej spétki zaleznej, poniewaz te
pierwsze pod wzgledem podatkowym [byly] gorzej traktowane [z uwagi na luksemburska spotke
lacznika] niz gdyby byly powiazane ze spétka przekazujaca straty za posrednictwem spoiki
facznika majacej siedzibe w Zjednoczonym Krolestwie”*. Wtasciwo$¢ mogtaby zatem zostac
ustalona zar6wno w odniesieniu do unijnej spétki dominujacej (spétek dominujacych) bedacych
przedmiotem niniejszej sprawy (Xella Germany i Xella Luxembourg) oraz ostatecznego
rzeczywistego wlasciciela Lone Star (obywatela irlandzkiego) na podstawie swobody
przedsiebiorczosci, jak i ,spolki babki” z panstwa trzeciego (spotki bermudzkiej) na podstawie
swobodnego przeptywu kapitalu.

64. Wreszcie, istnieje nawet mozliwo$¢ ustanowienia wlasciwosci abstrakcyjnej na podstawie
zblizonego do tego z wyroku Dzodzi* odniesienia w § 276 pkt 3 ustawy LVIII 2020 do definicji
»spolki strategicznej” (ktéra wydaje sie dostosowywal te definicje do art. 4 ust. 1 lit. a)—e)
rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ) oraz do § 283 pkt 1 lit. b) ustawy LVIII 2020
dotyczacego granic uzasadnienia uciekania si¢ przez ministra do przyznanych mu uprawnien
w zakresie weta (ktére odwoluje sie do art. 53 ust. 1 i art. 65 ust. 1 TFUE).

65. Niezaleznie od sposobu ujecia sprawy, Trybunal jest w konsekwencji wlasciwy do udzielenia
odpowiedzi na pytania skierowane przez sad odsylajacy.

#  Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 11 marca 2010 r., Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, pkt 24); z dnia 8 maja 2013 r.,
Libert i in. (C-197/11 i C-203/11, EU:C:2013:288, pkt 34); z dnia 5 grudnia 2013 r., Venturini i in. (od C-159/12 do C-161/12,
EU:C:2013:791, pkt 25).

# Wyrok z dnia 1 kwietnia 2014 r., Felixstowe Dock and Railway Company i in. (C-80/12, EU:C:2014:200).
% Ibidem, pkt 24.
% Wyrok z dnia 18 pazdziernika 1990 r., Dzodzi (C-297/88 i C-197/89, EU:C:1990:360, pkt 41).
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D. Warunki monitorowania i blokowania przez panstwa czlonkowskie ,posrednich”
bezposrednich inwestycji zagranicznych

66. Jak wyjasniono w pkt 50-53 niniejszej opinii wszystkie mechanizmy monitorowania
stosowane przez panstwa czlonkowskie, dopuszczone na mocy rozporzadzenia w sprawie
monitorowania BIZ, musza by¢ zgodne ze swobodami rynku wewnetrznego ustanowionymi
w traktacie.

67. Trybunal uznaje wszystkie $rodki, ktére zakazuja, utrudniaja lub czynia mniej atrakcyjnym
korzystanie ze swobdd rynkowych, za ograniczenia tych swobdd”.

68. Samo istnienie mechanizmu monitorowania czyni mniej atrakcyjnymi inwestycje
bezposrednie pochodzace z panstw trzecich. Zaskarzona decyzja blokujaca nabycie Janes
w oczywisty sposéb czyni korzystanie z prawa do inwestowania w przedsiebiorstwo unijne
(wywodzonego z art. 63 ust. 1 TFUE) oraz prawa przedsiebiorczosci (opartego na art. 49
i 54 TFUE) nie tylko mniej atrakcyjnym, ale wrecz calkowicie niemozliwym *.

69. Ograniczenia w korzystaniu z podstawowych swobdéd sa jednak mozliwe, jesli sa uzasadnione
stusznymi wzgledami interesu publicznego oraz jesli sa wlasciwe i konieczne dla ochrony tego
interesu. To, czy te oba wymogi — odpowiedniego uzasadnienia i proporcjonalnosci — sa
spelnione, podlega kontroli sgdowej na podstawie prawa Unii. Ustawy krajowe, takie jak ustawa
LVIII 2020, a takze oparte na nich decyzje indywidualne, musza spelnia¢ warunki, jakie naklada
na nie prawo Unii. W zwiazku z tym oraz biorac pod uwage, ze w procedurze prejudycjalnej
wlasciwos¢ Trybunatu jest ograniczona do przedstawienia wykladni warunkéw natozonych przez
prawo Unii, do sadu krajowego bedzie nalezala ocena, czy ustawa LVIII 2020, zastosowana przez
ministra, spelnia te warunki.

1. Uzasadniony cel

70. Artykutl 1 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ umozliwia ograniczenie
przeplywéw kapitalu na mocy krajowych mechanizméw monitorowania z dwéch mozliwych
powoddéw: ochrony bezpieczenistwa z jednej strony i porzadku publicznego z drugiej. W tym
wzgledzie rozporzadzenie to korzysta z uzasadnien okreslonych juz w traktacie® oraz
w wiazacych Unie Europejska umowach miedzynarodowych®. Dokladniej rzecz ujmujac,

¥ Zobacz ex multis w odniesieniu do swobody przedsigbiorczoéci wyroki: z dnia 25 pazdziernika 2017 r., Polbud — Wykonawstwo
(C-106/16, EU:C:2017:804, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo). Co sie tyczy swobodnego przeptywu kapitatu zob. na przyktad wyrok
z dnia 18 czerwca 2020 r., Komisja/Wegry (Przejrzysto$¢ stowarzyszen) (C-78/18, EU:C:2020:476, pkt 52, 53 i przytoczone tam
orzecznictwo).

* Jak wyjasniono w pkt 63 niniejszej opinii dotyczacym kwestii wlasciwosci w zaleznosci od podmiotu, niniejsza sprawa moze byé

rozumiana jako ograniczenie swobodnego przeplywu kapitalu (spétki bermudzkiej) lub swobody przedsiebiorczosci (spétki Xella

Germany, Xella Luxembourg lub nawet obywatela irlandzkiego znajdujacego sie na koricu taricucha wtasnosci korporacyjnej catej grupy

Xella).

Nalezy przypomnie¢, ze w motywie 4 rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ wyjasniono, ze ustanowione w nim ramy pozostaja
»bez uszczerbku dla prawa panstw cztonkowskich do zastosowania odstepstwa od zasady swobodnego przeptywu kapitalu, o ktérym to
odstepstwie mowa w art. 65 ust. 1 lit. b) TFUE”.

Zobacz w tym wzgledzie motyw 3 rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ, w ktérym zauwaza si¢, ze miedzynarodowe
zobowiazania podjete na forum Swiatowej Organizacji Handlu (WTO), Organizacji Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju oraz
zobowigzania okre$§lone w umowach handlowych i inwestycyjnych zawartych z panstwami trzecimi umozliwiaja ,Unili] i panistw[om]
czlonkowski[m] przyjmowanile] $rodkéw ograniczajacych w odniesieniu do bezposrednich inwestycji zagranicznych ze wzgledu na
bezpieczenistwo lub porzadek publiczny, pod warunkiem spelnienia okreslonych wymogéw”.

49
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w motywie 35 tego rozporzadzenia wyjasniono, ze jego wdrazanie przez Unie Europejska lub jej
panstwa czlonkowskie musi by¢ zgodne z art. XIV lit. a) i art. XIV bis ukladu ogdlnego w sprawie
handlu ustugami (GATS)*, jak réwniez z prawem Unii w ujeciu ogélnym.

71. W niniejszej sprawie pytanie prejudycjalne dotyczy wylacznie uzasadnien ze wzgledu na
porzadek publiczny lub bezpieczenstwo publiczne przewidzianych w art. 65 ust. 1 lit. b) TFUE.
Warto zauwazy¢, ze te same przyczyny sa réwniez przewidziane jako mozliwe uzasadnienia
ograniczenia swobody przedsigbiorczosci zawartego w art. 52 ust. 1 TFUE. Przejde zatem do
omoéwienia sposobéw przedstawienia tych uzasadnien w orzecznictwie Trybunatu.

72. W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasni¢ — i to wedlug mnie stanowi odpowiedz na powolanie
sie przez sad odsylajacy na art. 4 ust. 2 TUE — ze panstwa czlonkowskie zachowuja co do zasady
swobode okreslania wymogéw porzadku publicznego i bezpieczenistwa publicznego w $wietle ich
potrzeb krajowych®. Potrzeby te moga sie rézni¢ w zalezno$ci od okresu i panstwa
czlonkowskiego*. Prawo Unii nie reguluje tych ustalen.

73. Prawo Unii nadaje jednak ramy krajowym decyzjom politycznym, wymagajac, aby
uzasadnienia byly interpretowane w sposéb $cisly, poniewaz pozwalaja one na odstepstwa od
zasady, na podstawie ktdrej inwestycje bezposrednie sa co do zasady liberalizowane*. W zwiazku
z tym na wzgledy te mozna sie powotac jedynie w obliczu rzeczywistego, aktualnego i dostatecznie
powaznego zagrozenia dla jednego z podstawowych intereséw spotecznych®, nawet jesli jest ono
tylko prawdopodobne®®.

74. Panstwo czlonkowskie powinno zatem wyjasni¢, po pierwsze, dlaczego interes powodujacy
przedmiotowe ograniczenie jest postrzegany w jego spoleczenstwie jako podstawowy, a po
drugie, dlaczego ograniczona dziatalnos¢ stanowi aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie dla
tego podstawowego interesu.

75. Wedlug rzadu wegierskiego ustawa LVIII 2020 sluzy ochronie dwéch podstawowych
interesow spoleczenstwa wegierskiego. Pierwszym deklarowanym interesem jest zapobieganie
spekulacyjnym przejeciom w sektorach uznanych za strategiczne dla gospodarki wegierskiej,
w szczegdlnosci w nastepstwie pandemii COVID-19. Drugim deklarowanym interesem jest
ochrona bezpieczenistwa dostaw, w rozpatrywanej sprawie piasku, zwiru i gliny na Wegrzech.

W temacie zakresu wyjatku dotyczacego bezpieczenistwa i porzadku publicznego w przepisach GATS zob. J. Velten, ,Screening Foreign

Direct Investment in the EU. Political Rationale, Legal Limitations, Legislative Options”, European Yearbook of International Economic

Law, Vol. 26, 2022, s. 59 i nast.

2 Zobacz na przykltad wyrok z dnia 14 marca 2000 r., Eglise de scientologie (C-54/99, EU:C:2000:124, pkt 17 i przytoczone tam

orzecznictwo).

Jak wyjasnil Trybunal w kontekscie swobody $wiadczenia ustug w swoim wyroku z dnia 14 pazdziernika 2004 r., Omega (C-36/02,

EU:C:2004:614, pkt 31) oraz, w kontekscie przynaleznosci pafistwowej, w wyroku z dnia 2 czerwca 2016 r., Bogendorff von Wolffersdorff

(C-438/14, EU:C:2016:401, pkt 68).

% Zobacz na przykltad wyrok z dnia 14 marca 2000 r., Eglise de scientologie (C-54/99, EU:C:2000:124, pkt 17 i przytoczone tam
orzecznictwo).

% Ibid., a takze ostatnio wyrok z dnia 18 czerwca 2020 r., Komisja/Wegry (Przejrzysto$¢ stowarzyszen) (C-78/18, EU:C:2020:476, pkt 91

i przytoczone tam orzecznictwo).

Zobacz analogicznie raport zespotu orzekajacego WTO przyjety przez Organ Rozstrzygania Sporéw WTO, Unia Europejska i jej pafistwa

cztonkowskie — niektdre $rodki dotyczace sektora energetycznego (WT/DS476/R, pkt 7.1163), w ktérym stwierdzono w odniesieniu do

interpretacji pojecia ,rzeczywistego i dostatecznie powaznego zagrozenia” zawartego w przypisie 5 do art. XIV lit a) Ukladu ogélnego

w sprawie handlu ustugami, ze ,termin »dostatecznie powazny« sluzy do kwalifikacji zagrozenia, ktére [...] nalezy rozumie¢ jako

odnoszace si¢ do potencjalnych konsekwencji lub potencjalnej wagi skutkéw urzeczywistnienia si¢ zagrozenia”.
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76. W moim przekonaniu, podzielanym przez skarzaca, rzad wloski i Komisje, pierwszy powdd
powotlany przez rzad wegierski nie moze zosta¢ zaakceptowany w ramach wyjatku dotyczacego
porzadku publicznego. Z orzecznictwa wynika bowiem, ze abstrakcyjne powody o charakterze
wylacznie gospodarczym nie moga uzasadnia¢ przeszkody dla jednej z podstawowych wolno$ci®.
Dla jasno$ci nie kwestionuje, ze w pewnych okoliczno$ciach kryzys zdrowotny, taki jak ten
zwiazany z COVID-19, moze prowadzi¢ do wzrostu inwestycji spekulacyjnych z zagranicy. Takie
inwestycje sa jednak czescia zycia gospodarczego. Sa one czescia strategii biznesowej funduszy
inwestycyjnych, takich jak Lone Star. Dlatego tez ostanianie wegierskiej gospodarki narodowej
przed inwestycjami spekulacyjnymi nie moze by¢ samo w sobie przyjete jako interes, ktéry moze
by¢ chroniony ze wzgledéw porzadku publicznego*.

77. Prawda jest, ze Trybunal wyjasnil, iz w pewnych okoliczno$ciach powody, ktérych w innych
sytuacjach nie mozna zaakceptowac jako uzasadnienie dla ograniczenia transakcji miedzy
podmiotami rynku wewnetrznego, moga by¢ w stanie uzasadni¢ przeszkode dla przeptywu
kapitalu pochodzacego z panstwa trzeciego. I tak w wyroku Test Claimants in the FII Group
Litigation Trybunal wyjasnil, iz ,nie mozna wykluczy¢, ze panstwo czlonkowskie wykaze, iz
ograniczenie w przeplywie kapitalu do lub z panstw trzecich jest uzasadnione przez pewna
okoliczno$¢ w okreslonej sytuacji, mimo ze okoliczno$¢ ta nie moze stanowi¢ dopuszczalnego
uzasadnienia dla ograniczenia przeplywu kapitalu miedzy panstwami czlonkowskimi”*. Jednakze
w rozpatrywanej sprawie jak i innych podobnych przestanka, ktéra kierowal sie Trybunal
przyjmujac rozréznienia miedzy dopuszczalnymi uzasadnieniami w kontek$cie wewnatrz-
i poza-unijnym, bylo istnienie wysokiego stopmia integracji prawnej miedzy panstwami
czlonkowskimi na rynku wewnetrznym (np. poprzez harmonizacje podatkows)
w przeciwienstwie do braku podobnego poziomu integracji z panstwem trzecim bedacym
przedmiotem sporu®.

78. Orzecznictwo to nie ma zastosowania do niniejszej sprawy. Moim zdaniem wysoki stopien
integracji prawnej w ramach rynku wewnetrznego nie moze uzasadnia¢ oparcia si¢ na wzgledach
o charakterze wyltacznie gospodarczym w celu ograniczenia spekulacyjnych ,posrednich”
bezposrednich inwestycji zagranicznych w ujeciu ogélnym®. O ile bowiem inwestycje
spekulacyjne sa postrzegane jako legalna dzialalnos¢ gospodarcza i nie sg szczegdlnie regulowane
na rynku wewnetrznym, o tyle nie mozna im zapobiega¢ pod pozorem uzasadnienia wzgledami
porzadku publicznego tylko dlatego, ze pochodza bezposrednio lub posrednio z panstwa
trzeciego.

57 Zobacz ex multis wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r., AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, pkt 72 i przytoczone tam orzecznictwo).

% W zwigzku z tym, jezeli podczas pandemii takiej jak COVID-19 inwestycje te bylyby skierowane na przyktad do krajowych zakladéw
produkujacych maseczki ochronne, powodujac potencjalnie zakiécenia w ochronie ludnosci lub $wiadczeniu ustug zwigzanych z opieka
zdrowotng, woéwczas catkowicie zgodzilabym sie, Ze ograniczenie takich inwestycji moze by¢ uzasadnione wzgledami porzadku
publicznego. Zobacz takze w tym wzgledzie komunikat Komisji, Wytyczne dla paristw czlonkowskich dotyczace bezposrednich
inwestycji zagranicznych, swobodnego przeptywu kapitalu z panstw trzecich i ochrony europejskich aktywéw strategicznych — sytuacja
przed zastosowaniem rozporzadzenia (UE) 2019/452 (rozporzadzenia w sprawie monitorowania BIZ) (Dz.U. 2020, C 991, s. 1, 2).

* Wyrok z dnia 12 grudnia 2006 r. (C-446/04, EU:C:2006:774, pkt 171). Zobacz takze wyroki: z dnia 18 grudnia 2007 r., A (C-101/05,
EU:C:2007:804, pkt 35, 37 i przytoczone tam orzecznictwo); i z dnia 20 maja 2008 r., Orange European Smallcap Fund (C-194/06,
EU:C:2008:289, pkt 90).

©  Zobacz w tym wzgledzie wyroki: z dnia 24 listopada 2016 r., SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo);
a takze z dnia 26 lutego 2019 r., X (sp6lki posrednie z siedziba w panstwach trzecich) (C-135/17, EU:C:2019:136, pkt 90-92
i przytoczone tam orzecznictwo).

o W tym wzgledzie zauwazono wczesniej, ze istniejace ramy unijne w zakresie monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych nie
bylyby odpowiednie do osiagnigcia wszystkich celéw, ktére panstwa czlonkowskie i Unia Europejska moga chcie¢ osiagnac poprzez
wprowadzenie takich mechanizmdéw monitorowania, zwlaszcza jesli chodzi o obawy towarzyszace kwestii wzajemnego dostepu do
rynku. Zobacz w ujeciu ogdlnym J. Velten, ,Screening Foreign Direct Investment in the EU. Political Rationale, Legal Limitations,
Legislative Options”, European Yearbook of International Economic Law, Vol. 26, 2022.
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79. Drugi ze wzgledéw powotanych przez rzad wegierski, bezpieczenistwo dostaw, moze by¢
moim zdaniem podniesiony albo jako kwestia porzadku publicznego, albo bezpieczenstwa
publicznego.

80. W niniejszej sprawie rzad wegierski zasadniczo wyjasnia, Ze bezpieczenistwo dostaw kruszyw
budowlanych jest wazne dla infrastruktury przemystowej i publicznej kraju, w tym na poziomie
lokalnym. Skarzaca, rzad wloski i Komisja zauwazaja, ze taka obawa moze, co do zasady
i w pewnych okolicznosciach, uzasadnia¢ ingerencje w zasady dotyczace swobodnego przeplywu.
Jednakze skarzaca i Komisja zauwazaja réwniez, ze ich zdaniem takie uzasadnienie sprawdziloby
si¢ w niniejszej sprawie.

81. Trybunal uznatl juz potrzebe zapewnienia bezpieczenistwa dostaw niektérych podstawowych
ustug publicznych oraz prawidlowego funkcjonowania niektérych ustug sieciowych uznanych za
niezbedne dla Zycia gospodarczego i spotecznego panstwa czlonkowskiego jako dopuszczalne
uzasadnienia w ramach wyjatku dotyczacego porzadku publicznego ®.

82. W zwiazku z tym moim zdaniem nie wyklucza to mozliwosci, ze zabezpieczenie dostaw
niektérych kruszyw budowlanych moze w czasach kryzysu by¢ postrzegane z perspektywy
panstwa czlonkowskiego jako problem mogacy uzasadni¢ ograniczenie podstawowej swobody
rynkowej ze wzgledéw porzadku publicznego (lub bezpieczenstwa publicznego). Jest tak rowniez
w przypadku piasku, zwiru i gliny, mimo Ze Komisja nie uwzglednila (jeszcze) tych kruszyw
w wykazie surowcéw ,krytycznych”®. Istnieja bowiem badania, ktére potwierdzaja poglad, ze
materialy te sa rzadkie i ze ich podaz moze budzi¢ obawy®. Dlatego tez wysitki sluzace
zabezpieczeniu dostaw piasku, zwiru i gliny moga by¢ postrzegane jako lezace w podstawowym
interesie spoleczenstwa.

83. Stanowisko to znajduje réwniez potwierdzenie w tekscie rozporzadzenia w sprawie
monitorowania BIZ. Jego art. 4 stanowi, ze przy ustalaniu, czy bezposrednia inwestycja
zagraniczna moze mie¢ wplyw na bezpieczenstwo lub porzadek publiczny, panstwa czlonkowskie
i Komisja moga uwzglednia¢ ewentualny wptyw transakcji kapitalowej miedzy innymi na dostawy
naktadéw krytycznych, w tym energii lub surowcéw. Podobnie na mocy art. 8 tego rozporzadzenia
Komisja moze skierowa¢ do danego panstwa cztonkowskiego opinie, ze bezposrednia inwestycja

@ Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 20 czerwca 2002 r., Radiosistemi (C-388/00 i C-429/00, EU:C:2002:390, pkt 44) (dotyczacy wiasciwego
funkcjonowania publicznej sieci telekomunikacyjnej); z dnia 28 wrze$nia 2006 r., Komisja/Niderlandy (C-282/04 i C-283/04,
EU:C:2006:608, pkt 38) (odnoszacy si¢ do gwarancji powszechnych ustug pocztowych); z dnia 22 pazdziernika 2013 r., Essent i in. (od
C-105/12 do C-107/12, EU:C:2013:677, pkt 53) (dotyczacy zasad wlasnosci publicznej lub prywatnej operatora systemu dystrybucyjnego
energii elektrycznej lub gazu); a takze z dnia 27 lutego 2019 r., Associa¢do Peco a Palavra i in. (C-563/17, EU:C:2019:144, pkt 72
i przytoczone tam orzecznictwo) (dotyczacy specyfikacji warunkéw zamdéwienia majacych na celu zapewnienie wystarczajacej liczby
regularnych ustug transportu lotniczego do i z portugalskojezycznych panstw trzecich, z ktérymi Portugalie taczg szczegélne wiezi).

Zobacz komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu
Regionéw, Odporno$¢ w zakresie surowcédw krytycznych: wytyczanie drogi do wiekszego bezpieczenistwa i bardziej zréwnowazonego
rozwoju [COM(2020) 474 final], s. 3.

Zobacz na przyklad Program Ochrony Srodowiska Narodéw Zjednoczonych Global Environmental Alert Services, ,Sand, rarer than one
thinks” (March, 2014), dostepny pod adresem: https://na.unep.net/geas/archive/pdfs/GEAS_Mar2014_Sand_Mining.pdf (w ktérym
stwierdzono, ze ,piasek i zwir stanowia najwieksza po wodzie ilo§¢ surowcéw wykorzystywanych na ziemi [...] [ich] zuzycie znacznie
przekracza wskazniki naturalnej odnowy”; zauwazajac réwniez, ze ,wigkszo$¢ piasku z pustyn nie moze byé wykorzystywana do
produkgji betonu [...] poniewaz proces erozji wietrznej tworzy okragte ziarna, ktére nie wiaza si¢ dobrze). Zobacz takze BBC Future,
»Why the world is running out of sand” (listopad, 2019), dostepny pod adresem:
https://www.bbc.com/future/article/20191108-why-the-world-is-running-out-of-sand (w ktérym wyjaéniono, ze w Indiach piasek
przydatny do uzytku handlowego jest obecnie tak rzadki, ze rynki jego sprzedazy sa zdominowane przez ,mafie piaskowe”). Zobacz takze
w ujeciu bardziej ogélnym D. Ioannidou; G. Meylan; G. Sonnemann; a takze G. Habert, Is gravel becoming scarce? Evaluating the local
criticality of construction aggregates, Resources, Conservation and Recycling, Volume 126 (2017), s. 26-33 (w ktérym stwierdza sie
niedobdr zwiru uzytecznego z punktu widzenia handlowego, szczegélnie na poziomie lokalnym).
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zagraniczna moze mie¢ wplyw na projekty i programy lezace w interesie Unii, ktére sa
ustanowione na mocy prawa Unii w zakresie nakladéw krytycznych i ktére sa niezbedne dla
zapewnienia bezpieczenistwa lub porzadku publicznego.

84. Pomimo tej ogdlnej mozliwosci powolania sie na potrzebe zapewnienia bezpieczenstwa
dostaw niektérych surowcéw, w okolicznosciach niniejszej sprawy trudno mi stwierdzié, ze
wlasno$¢ zagraniczna producenta stanowiacego zaledwie 0,52 % wegierskiej krajowej produkcji
piasku, zwiru i gliny stanowi aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie dla podstawowego
interesu, jakim jest bezpieczenstwo taricucha dostaw na Wegrzech.

85. Pytany o to podczas rozprawy rzad wegierski nie byl w stanie przedstawi¢ przekonujacego
powodu, dla ktérego ochrona Janes przed zagraniczna wlasnoscia mialaby stanowi¢ podstawowy
interes spoleczenstwa wegierskiego (czy to na szczeblu lokalnym czy tez krajowym). Nie
wyjasniono réwniez, w jaki sposéb taka zagraniczna wlasnos¢ zagraza dostawom tych materialow
dla lokalnych przedsigbiorstw budowlanych. Przeciez Janes juz teraz sprzedaje skarzacej 90 %
swojej produkgcji, a jedynie 10 % jest sprzedawane lokalnym przedsiebiorstwom®.

86. Zdecydowanie nie przekonuje mnie argument rzadu wegierskiego, zgodnie z ktérym
jakakolwiek zagraniczna wlasno$¢ kamieniotomu lub spétki prowadzacej taki kamieniotom moze
sama w sobie stanowi¢ zagrozenie dla bezpieczenstwa dostaw, ktére w zwiazku z tym
uzasadnialoby ograniczenie bezposrednich inwestycji zagranicznych w takie obiekty docelowe ze
wzgledéw porzadku publicznego. Moim zdaniem nawet z uwzglednieniem réznych kontekstow
prawnych i politycznych w Unii Europejskiej i poza nig, nie istnieje zaden rozsadny ani
przekonujacy powdd, dla ktérego panstwa czlonkowskie powinny zachowaé ogdlna
podejrzliwos¢ wobec wszystkich bezposrednich inwestycji zagranicznych w  zwiazku
z transakcjami pochodzacych z panstw trzecich®.

87. W zwigzku z tym nawet jesli prawo krajowe, takie jak ustawa LVIII 2020, mogloby co do
zasady stanowi¢, Ze monitorowanie ,posrednich” bezposrednich inwestycji zagranicznych jest
uzasadnione koniecznoscig zapewnienia bezpieczenstwa dostaw niektérych surowcédw, na takie
uzasadnienie mozna powolac sie tylko wéwczas, gdy mozna udowodnic, ze wlasno$¢ zagraniczna
nad zZrédlem takich materialéw stanowi aktualne i dostatecznie powazne zagrozenie dla
bezpieczenstwa dostaw dla okreslonego regionu albo dla catych Wegier.

88. O ile do sadu krajowego nalezy potwierdzenie, czy takie uzasadnienie zostalo przedstawione
w zaskarzonej decyzji, to nalezy zwréci¢ uwageg, ze z akt sprawy nie wynika, aby minister wyjasnit,
czy i w jaki sposob posrednia wlasno$¢ zagraniczna Janes stanowi aktualne i dostateczne
zagrozenie dla bezpieczenstwa dostaw zwiru, piasku i gliny na Wegrzech (w calym kraju lub
danym regionie).

89. Nie musi to oznacza¢, ze ustawa LVIII 2020 sama w sobie jest sprzeczna z prawem Unii.
Mogloby wystarczy¢ zawarte w tej ustawie odeslanie do artykuléw traktatu regulujacych
odstepstwa od podstawowych swobdd rynkowych, do ktérych minister musi sie stosowac®.
Jednakze moze to mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy w rozumieniu prawa wegierskiego odestanie to

% Zobacz pkt 2 postanowienia sadu odsylajacego.

% W tym wzgledzie S. Hindelang, The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment. The Scope of Protection in EU Law, Oxford
University Press, Oxford, 2009, s. 238 (ktéry twierdzi, iz ,utrzymywanie, ze przeplywy kapitalowe pochodzace ze Stanéw Zjednoczonych
stanowia $rednio powazniejsze niebezpieczenstwo naruszenia prawa krajowego i regulacji niz — na potrzeby argumentacji powiedzmy —
przeplywy z Rumunii, jest co najmniej wysoce spekulatywne”).

Artykut 283 ust. 1 lit. b) ustawy LVIII z 2020 r. wymaga od ministra zbadania, czy dana inwestycja zagraza wegierskiemu interesowi
narodowemu zgodnie z art. 36, art. 52 ust. 1 i art. 65 ust. 1 TFUE.
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stanowi wystarczajaco jasny obowiazek ministra do wyjasnienia w kazdej indywidualnej decyzji
w sprawie monitorowania, dlaczego dana bezposrednia inwestycja zagraniczna stanowi aktualne
i dostatecznie powazne zagrozenie dla podstawowego interesu Wegier. Poniewaz niezbedny
stopien precyzji, z jakim nalozony zostal ten obowigzek w samym tekscie ustawy, zalezy, moim
zdaniem, od kultury prawnej danego panstwa cztonkowskiego, kwestie te moze ocenic jedynie sad

krajowy.

2. Proporcjonalnosc

90. Prawo krajowe regulujace mechanizmy monitorowania bezposrednich inwestycji
zagranicznych powinno réwniez przewidywaé¢ wymoég, aby kazda decyzja w sprawie
monitorowania wydawana przez ministra na podstawie tego prawa byla wlasciwa i konieczna dla
ochrony przed aktualnym zagrozeniem podstawowego interesu spoleczenstwa panstwa
cztonkowskiego.

91. Podobnie jak wymég, aby samo uzasadnienie bylo zgodne z traktatem (zob. pkt 89 niniejszej
opinii), moze okaza¢ sie wystarczajace, by prawo krajowe jedynie odwolywato sie do postanowien
o swobodnym przepltywie, ktére wymagaja pelnej kontroli proporcjonalnosci ograniczen tych
swobdd. Istotne jest, ze prawo to naklada na wykonujace wtadze krajowe obowiazek wyjasnienia,
dlaczego przyjety sSrodek (taki jak, w rozpatrywanej sprawie, zablokowanie nabycia
przedsiebiorstwa unijnego) jest proporcjonalny.

92. Ocena, czy dany $rodek jest proporcjonalny, nalezy do sadu krajowego. Innymi stowy, gdyby
sad krajowy uznal, Ze dostawa piasku, zwiru i gliny stanowi podstawowy interes spoleczenstwa
wegierskiego, ktdéry jest rzeczywiscie zagrozony, powinien w dalszej kolejnosci ocenié, czy
zablokowanie nabycia Janes przez skarzaca stanowiloby odpowiedz na to zagrozenie. Oznacza to,
ze zaskarzona decyzja musi by¢ odpowiednia i konieczna dla usunigcia zarzucanego zagrozenia.

93. Ogranicze sie do odnotowania, ze z informacji zawartych w aktach sprawy nie wynika jasno,
w jaki sposob zakaz posredniej wlasnosci zagranicznej Janes przyczynia sie do zabezpieczenia
niezakl6conego zaopatrzenia lokalnych przedsigbiorstw budowlanych w piasek, zwir i gline. Jak
podnidst réwniez Trybunal podczas rozprawy nic nie stoi na przeszkodzie, aby nawet wegierska
spotka sprzedawala caly material wydobywany z kamieniolomu przedsiebiorstwom
zagranicznym. Jednakze zakladajac nawet, Ze powiazanie z wyznaczonym celem zostaloby w jakis
sposob ustalone, nadal pozostaje (réwnie niezbadana) kwestia, dlaczego nie mozna bylo zamiast
tego zastosowa¢ mniej restrykcyjnego $rodka, takiego jak lokalny kontyngent dystrybucyjny na
warunkach rynkowych.

94. Jak juz jednak stwierdzono do sadu krajowego nalezy ostatecznie ocena, czy minister

wystarczajaco uzasadnil, w jaki sposéb przedmiotowy srodek byt wlasciwy i konieczny (czego nie
dostrzegam).
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IV. Whnioski

95. W $wietle powyzszego proponuje, aby na pierwsze pytanie skierowane przez Févarosi
Torvényszék (sad dla miasta stotecznego Budapeszt, Wegry) Trybunal odpowiedzial
w nastepujacy sposéb:

Artykut 4 ust. 2 TUE, art. 65 ust. 1 lit. b) TFUE oraz rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2019/452 z dnia 19 marca 2019 r. ustanawiajace ramy monitorowania bezposrednich
inwestycji zagranicznych w Unii nie stoja na przeszkodzie przepisom krajowym, ktére
umozliwiaja monitorowanie bezposrednich inwestycji zagranicznych pochodzacych z panstwa
trzeciego w  przedsigbiorstwo unijne, dokonywanych za posrednictwem innego
przedsiebiorstwa unijnego, jezeli inwestycja ta skutkuje rzeczywistym udzialem przedsiebiorstwa
z panstwa trzeciego w zarzadzaniu przedsiebiorstwem unijnym, w ktdére zainwestowato, lub
uzyskaniem nad nim kontroli.

Takie przepisy krajowe moga stanowi¢, Ze monitorowanie transakcji jest uzasadnione
konieczno$cia zapewnienia bezpieczenstwa dostaw okre§lonych surowcéw.

Takie przepisy krajowe musza przewidywad, ze indywidualne decyzje w sprawie monitorowania
zawieraja wyjasnienie, dlaczego dana bezposrednia inwestycja zagraniczna stanowi aktualne
i dostatecznie powazne zagrozenie dla bezpieczenstwa dostaw oraz dlaczego dana decyzja
w sprawie monitorowania jest wlasciwa i niezbedna do przeciwdzialania temu zagrozeniu.
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