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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
TAMARA CAPETA
foredraget den 30 mars 2023

Mal C-106/22

Xella Magyarorszag Epitéanyagipari Kft.
mot
Innoviciods és Technoldgiai Miniszter,
ytterligare deltagare i rittegangen:
”JANES ES TARSA” Szallitmanyozé, Kereskedelmi és Vendéglaté Kft.

(begiran om forhandsavgérande fran Févéarosi Térvényszék (Overdomstolen fér Budapests stad,
Ungern))

"Begdran om forhandsavgorande — Behorighet — Etableringsfrihet — Fri rorlighet for kapital —
Forordning (EU) 2019/452 — Granskning av investeringar — Beslut att neka ett bolag i unionen
tillstand att forvirva ett annat bolag i unionen pé grund av den utléndska dgarstrukturen i det
forstndmnda bolaget och malbolagets strategiska stédllning”

I. Inledning

1. De hidndelser som har gett upphov till forevarande mal utspelades i byn Lazi i provinsen
Gy6r-Moson-Sopron (Ungern), dér det ligger ett stenbrott fran vilket sand, lera och grus utvinns.
Den ungerska ministern for innovation och teknik (nedan kallad ministern) nekade tillstand till
klagandens, ett ungerskt bolags, tilltankta forvdarv av ett annat ungerskt bolag, som é&dgde
stenbrottet i fraga. | ministerns beslut om att forbjuda forvirvet forklarade denne att det skulle
strida mot ungerska nationella intressen att lata ett bolag med indirekt bermudiskt dgande ta
kontroll 6ver ett bolag som &r verksamt inom omradet f6r utvinning av ballast for byggéndamal.

2. Beslutet 6verklagades till Févéarosi Torvényszék (Overdomstolen for Budapests stad, Ungern).
Denna vill i sin begdran om forhandsavgorande sarskilt fa klarhet i huruvida den ungerska
lagstiftning som tilldit ministern att forbjuda transaktionen i fraga &ér forenlig med artikel 65.1 b
FEUF och forordning (EU) 2019/452 (nedan kallad foérordningen om granskning av utlandska
direktinvesteringar).?

3. Den viktigare fradga som EU-domstolen foljaktligen kommer att behéva besvara ar huruvida
den omstdndigheten att personer i tredjeland innehar andelar i ett foretag i unionen under vissa
omstiandigheter eventuellt kan hota den nationella allmdnna ordningen eller allmidnna

' Originalsprék: engelska.

2 Europaparlamentets och rddets forordning av den 19 mars 2019 om upprittande av en ram for granskning av utldndska
direktinvesteringar i unionen (EUT L 79I, 2019, s. 1).
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sakerheten i medlemsstaterna. Om jag hade fatt en sadan fraga for 20 ar sedan skulle jag ha haft
vissa tvivel om huruvida det handlade om protektionism av ett slag som inte tolereras av en fri
och 6ppen marknadsekonomi.

4. Pa den tiden var emellertid begrepp som “friend-shoring” (att lokalisera produktionen till
likasinnade lander) eller “granskning av utgdende investeringar” mindre vilkdnda utanfor
nationella sikerhetskretsar och skulle av overtygade globalister sikert ha betraktats som inte
rumsrena.’ Numera torde dessa begrepp emellertid forma Europeiska unionens nya
handelspolitiska mal.*

5. Virlden har férdndrats, som alla unionsmedborgare har mérkt och erfarit, i form av antingen
tomma hyllor pa stormarknaderna eller hogre elrdkningar. Den ryska aggressionen i Ukraina har
pa ett smartsamt sitt blottat farorna med att vara beroende av forna handelspartners goda vilja.®
Man ska foljaktligen inte vara for snabb med att dra slutsatser, sérskilt inte nar det ror sig om
atgiarder som enligt mangas formenande utgor ett steg tillbaka i 6ppenheten pa Europeiska
unionens inre marknad gentemot handel med tredjelinder: morgondagens strategiska
geopolitiska intressen har potential att paverka dagens ataganden for fri handel.

6. Hur omvandlas dessa intressen till lagstiftning och hur fordelas lagstiftningsbefogenheterna
mellan Europeiska unionen och medlemsstaterna? Forevarande mal kraver att domstolen tar upp
denna konstitutionella fraga om unionens befogenhet avseende direktinvesteringar som harror
fran tredjeland. Av sdrskild vikt vid bedomningen &r begreppet "utlindska direktinvesteringar”,
som genom Lissabonfordraget har lagts till den gemensamma handelspolitiken. Hur kan detta
begrepp forenas med begreppet "direktinvesteringar” i bestimmelserna om fri rorlighet for
kapital? I vilken utstrackning &r direktinvesteringar fran utlandet en frdga som omfattas av
unionens exklusiva befogenhet att reglera handeln och i vilken utstrickning omfattas de
fortfarande av den delade befogenheten pa den inre marknaden? Svaret pa dessa fragor torde i
sin tur klargora hur stort utrymme for skonsmaissig beddomning som medlemsstaterna har enligt
den nuvarande fordragsramen att granska och neka tillstdnd till forvarv av bolag beldgna pa deras
territorium pa grund av skil som ror allmén ordning eller allméan siakerhet.

II. Tillimpliga bestimmelser, bakgrund och tolkningsfragorna

7. Xella Magyarorszag Epit6anyagipari Kft. (nedan kallad klaganden) ir ett ungerskt bolag som
tillverkar betongprodukter for byggédndamal. Det ar heldgt av ett tyskt bolag, Xella Baustoffe
GmbH (nedan kallat Xella Tyskland). Detta tyska bolag dgs av ett luxemburgskt bolag, Xella
International SA (nedan kallat Xella Luxemburg), som i sin tur dgs av LSF10 XL Investments
Limited, som é&r registrerat i Bermuda (nedan kallat bolaget i Bermuda). Av begiran om
forhandsavgorande framgar att bolaget i Bermuda ar ett dotterbolag till Lone Star Funds X
(nedan kallat Lone Star), som ér ett riskkapitalbolag i Forenta staterna. Grundaren och dgaren av
Lone Star ar en fysisk person som ar irlandsk medborgare.

> Betréffande det bredare politiska sammanhanget for sddana atgirder, se Hellendoorn, E., "What US outbound investment screening
means for Transatlantic relations”, Atlantic Council, 8 november 2022, som finns péa
https://www.atlanticcouncil.org/blogs/econographics/what-us-outbound-investment-screening-means-for-transatlantic-relations/.

*  Se, allmint, Kommissionens arbetsprogram 2023: En beslutsam och enad union, meddelande frdn kommissionen till Europaparlamentet,
radet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt Regionkommittén (COM(2022) 548 final), s. 7 och 8.

5 Se DPolitico, “Russia threatens to limit agri-food supplies only to ’friendly’ countries”, som finns pa
https://www.politico.eu/article/russias-former-president-medvedev-warns-agricultural-supplies-restricted-to-friendly-countries/.
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8. ”Janes és Tarsa” Szallitmanyozd, Kereskedelmi és Vendéglaté Kft. (nedan kallat Janes) dr ett
ungerskt bolag som dger ett stenbrott i Ungern. Det &dgnar sig at utvinning av viss ballast for
byggdndamal, ndmligen sand, grus och lera. Dess produktion av denna ballast star for
0,52 procent av Ungerns nationella produktion. Den hénskjutande domstolen har angett att
klaganden ér Janes storsta kopare och koper omkring 90 procent av dess totala produktion.
Aterstiende 10 procent av det material som Janes utvinner kops av lokala byggforetag.

9. Den 29 oktober 2020 traffade klaganden avtal om att ta 6ver 100 procent av andelarna i Janes.

10. Enligt den ungerska lag som avses i forevarande mal (nedan kallad lag LVIII fran &r 2020)°
kravs bland annat att "utlindska investerares” overtagande av “strategiska bolag” ska anmiailas till
ministern. Enligt artikel 276.2 a i den lagen avses med begreppet utlindsk investerare inte endast
en medborgare eller juridisk person i ett tredjeland, utan @ven ett bolag registrerat i Ungern eller i
en annan medlemsstat i vilket fysiska eller juridiska personer i tredjeland har
"majoritetskontroll”.” Av den verksamhet som omfattas av punkt 8 ("andra gruvor”) under
rubrik 22 ("Réavaror av avgorande betydelse”) i bilaga 1 till regeringsdekret 289/2020°* framgar det
att Janes betraktas som ett strategiskt bolag i den mening som avses i lag LVIII fran ar 2020.°

11. Pa grund av det indirekta utlindska dgandet och att Janes betecknas som ett ”strategiskt
bolag” anmaélde klaganden det tillténkta 6vertagandet till ministern.

12. Genom beslut av den 20 juli 2021 nekade ministern tillstand till detta forvarv (nedan kallat det
overklagade beslutet). Beslutet antogs i enlighet med 283 § i lag LVIII fran ar 2020, som ger
ministern befogenhet att undersoka huruvida en anmald transaktion skadar eller hotar att skada
ungerska nationella intressen, allmédn ordning eller allmén sékerhet. Om ministern bedomer att
sa dr fallet, maste tillstand till transaktionen nekas.

13. I motiveringen till det 6verklagade beslutet papekade ministern att klagandens dgarstruktur
bestar av direkt dgande via ett tyskt bolag och indirekt dgande via ett luxemburgsk och ett
bermudiskt bolag. Ett av problemen for byggsektorn i Ungern ar enligt ministern bristen pa
byggmaterial i tillrackliga kvantiteter. Inom omradet for produktion av ballast for byggdndamal
innehas redan en betydande marknadsandel av utlindska bolag. Ministern understrok ocksa att
det &r av strategisk betydelse att utvinningen och tillgdngen pa ravaror ér siker och forutsebar.
Om Janes skulle falla i bermudiska hénder, skulle detta pa lang sikt utgora en risk nér det géller
att sdkerstélla tillgangen pa byggmaterial.

14. Klaganden overklagade ministerns beslut till den hénskjutande domstolen. Klaganden
havdade i huvudsak att beslutet innebar en begransning av den fria rorligheten for kapital som
inte kan motiveras enligt artikel 65.1 b FEUF.

¢ A veszélyhelyzet megszlinésével osszefiiggd dtmeneti szabédlyokrdl és a jarvanyligyi késziiltségrol sz616 2020. évi LVIIL. térvény (lag LVIII
fran ar 2020 om 6vergangsbestimmelser om upphorande av den forhojda beredskapen och om den epidemiologiska krisen).

7 For innebdrden av "majoritetskontroll” hédnvisas i lag LVIII fran ar 2020 till den ungerska civillagen, i vilken ett innehav pa mer &n
50 procent betraktas som majoritetskontroll. Det rdder séledes inget tvivel om att detta villkor &r uppfyllt i férevarande fall.

8 A magyarorszagi székhelyl gazdasigi tarsasigok gazdasagi céli védelméhez sziikséges tevékenységi korok meghatdrozasardl szélé
289/2020. (VI. 17.) Korm. rendelet (regeringsdekret nr 289/2020 (VI. 17) om faststéllande av verksamhetkategorier som dr nodvéindiga
for att skydda de ekonomiska intressena for rorelseidkande bolag etablerade i Ungern) (nedan kallat regeringsdekret 289/2020).

Aven om det, som jag papekar i punkt 82 nedan, skulle kunna hivdas att sand, grus och lera inte (innu) utgdr ravaror “av avgérande
betydelse”.
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15. Mot denna bakgrund beslutade Févarosi Térvényszék (Overdomstolen fér Budapests stad) att
vilandeforklara malet och stlla féljande fragor till EU-domstolen:

”1) Ska artikel 65.1 b FEUF, mot bakgrund av skélen 4 och 6 i [forordning 2019/452] samt vad som
foreskrivs i artikel 4.2 FEU, tolkas sa, att den omfattar en mojlighet att inféra en sadan
reglering som den under titel 85 i [lag LVIII fran ar 2020], och sérskilt som den i 276 §
punkt 1, 276 § punkt2 a och 283 § punkt 1 b i denna lag?

2) For det fall att den forsta fragan besvaras jakande, innebdr enbart den omstindigheten att
kommissionen har inlett ett forfarande for kontroll av koncentrationer, utdvat sina
befogenheter och tillatit en koncentration vad géller en utldndsk indirekt investerares
dgandekedja att det dr uteslutet att utova beslutanderitt enligt den lagstiftning som ar
tillamplig i medlemsstaten?”

16. Skriftliga yttranden har inkommit fran klaganden, den italienska och den ungerska regeringen
samt Europeiska kommissionen. Den ungerska regeringen och kommissionen yttrade sig
muntligen vid forhandlingen den 8 december 2022.

III. Bedomning

17. Det hir forslaget till avgorande ér indelat pa foljande sétt. Jag kommer att borja med att
forklara hur jag uppfattar skalen till att den hénskjutande domstolen har stéllt den forsta fragan till
EU-domstolen. " Jag kommer saledes att foresla att denna fraga ska omformuleras (A). Dérefter
kommer jag att bedoma hur unionsritten ska tillimpas pa medlemsstaternas system for
granskning av utlindska direktinvesteringar (B). Svaret pa den fragan ar relevant bade for
EU-domstolens behorighet (C) och for bedomningen av huruvida lag LVIII fran ar 2020 ar
forenlig med unionsrétten, vilket jag kommer att behandla i den sista delen av forslaget (D).

A. Omformulering av den nationella domstolens forsta frdaga

18. Den hidnskjutande domstolen har att avgéra om den ska faststilla eller ogiltigforklara det
overklagade beslutet. Den forsta frigan dar emellertid inte formulerad s, att EU-domstolen
anmodas att klargora huruvida beslutet i friga ar forenligt med unionsrétten. I stdllet avser
fragan ett enda scenario i vilket beslutet maste anses vara ogiltigt: i det fallet att Ungern saknade
befogenhet att anta lag LVIII fran ar 2020. Om Ungern till att borja med inte hade befogenhet att
anta lag LVIII fran ar 2020, ar det 6verklagade beslutet automatiskt ogiltigt.

19. Den hinskjutande domstolen har framst uttryckt tvivel om huruvida tva bestammelser i
lag LVIII fran &r 2020 ar forenliga med unionsrétten, vilket saledes foranleder tva olika fragor om
tolkningen av unionsrétten. Dess hidnvisning till 276 § punkt 2 a i denna lag, for det forsta,
foranleder sdrskilt fragan huruvida nationella system for granskning av utlindska
direktinvesteringar kan omfatta direktinvesteringar som harror fran tredjeland men genomfors
via bolag baserade i unionen. Hénvisningen till 283 § punkt 1 b, for det andra, foranleder fragan
om vilka villkor for antagandet av enskilda granskningsbeslut som ska vara uppfyllda enligt
unionsratten.

10 Eftersom EU-domstolen har efterfrigat min asikt endast avseende den forsta fragan, kommer jag inte att behandla den hénskjutande
domstolens andra fraga.
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20. EU-domstolens svar bor enligt min mening inte nddvéindigtvis lamna den héanskjutande
domstolen med ett bindrt val (det vill sdga att, till f6ljd av fragan om befogenhet, konstatera att
lagen i fraga &r giltig och tillamplig i forevarande fall eller att den strider mot unionsritten och
dérfor inte dr tillamplig). I stéllet bor EU-domstolens svar pa den forsta fragan ocksa fungera som
en mattstock for den hinskjutande domstolen pa vad som enligt unionsrétten kravs for att beslut
som antas pa grundval av lag LVIII fran ar 2020 ska anses vara giltiga i sak. Aven om det svar som
ges i forevarande mal skulle tillita den hadnskjutande domstolen att sla fast att lag LVIII fran
ar 2020 kan anvdndas som rittslig grund for granskningsbeslut som antas av ministern, om den
tolkas i Overensstimmelse med unionsritten, innebédr detta dérfor inte nodvandigtvis att det
konkreta beslut som avses i forevarande mal ocksa kan anses vara giltigt. Den hdnskjutande
domstolen maéste fortfarande sjalv avgora huruvida beslutet i fraga uppfyller kraven i unionsrétten.

21. Jag foreslar dirfér att den férsta frigan ska omformuleras pa foljande sitt: Ar det enligt
artikel 4.2 FEU, artikel 65.1 b FEUF och férordningen om granskning av utlindska
direktinvesteringar mojligt for en medlemsstat, och i s fall pa vilka villkor, att anta en lag som
forpliktar foretag i unionen som kontrolleras av en fysisk eller juridisk person i tredjeland att
anmaila sin avsikt att forvdarva kontroll 6ver ett foretag som ar registrerat i den medlemsstaten
och enligt vilken myndigheterna efter denna anmaélan har befogenhet att neka tillstand till det
anmalda forvarvet av det skilet att det kan hota medlemsstatens nationella intressen, allménna
ordning eller allmdnna séikerhet, eftersom malforetaget utvinner ravaror sasom sand, grus och
lera och forsorjer den lokala byggsektorn med dessa ravaror?

B. Hur ska unionsrdtten tilldimpas pad de nationella systemen for granskning av utldndska
direktinvesteringar?

22. Den hanskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida lag LVIII fran &r 2020 &r forenlig med
unionsrétten, och har i sin fraga hanvisat till artikel 65.1 FEUF och férordningen om granskning av
utldndska direktinvesteringar. Kommissionen anser att forordningen om granskning av utlandska
direktinvesteringar inte &r tillimplig. Den har foreslagit att forevarande mal ska avgoras enbart pa
basen av fordragets bestimmelser om etableringsfrihet. Det dr darfér nodvandigt att forst reda ut
vilka av dessa olika delar av unionens primarritt och sekundarritt som &r relevanta for svaret pa
den forsta av de fragor som har stillts till EU-domstolen.

1. Samspelet mellan befogenheterna avseende den inre marknaden och avseende den gemensamma
handelspolitiken

23. Genom Lissabonfordraget utvidgades tillimpningsomradet for den gemensamma
handelspolitiken genom att "utlindska direktinvesteringar” lades till bland de befogenheter som
fortecknas i artikel 207.1 FEUF. I yttrande 2/15 (Frihandelsavtal mellan EU och Singapore)
forklarade domstolen for forsta gangen vad detta tilldgg betyder. Den forklarade att detta begrepp
ska forstas sd, att det omfattar "investeringar av fysiska eller juridiska personer fran [ett tredjeland]
i unionen, och vice versa, som ger dem majlighet att effektivt medverka i ledningen eller kontrollen
av ett bolag som utovar en ekonomisk verksamhet”.’? For att forklara begreppet "utlandska
direktinvesteringar” i artikel 207.1 FEUF anvédnde domstolen samma definition som den hade
anvént for att beskriva begreppet "direktinvesteringar” pa omradet for den inre marknaden. Den
konstaterade att "[v]ad géller direktinvesteringar ... bestar [de] av alla slags investeringar som

" Yttrande 2/15 av den 16 maj 2017 (EU:C:2017:376).
12 Ibidem, punkt 82. Min kursivering.
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fysiska eller juridiska personer gor och som har till syfte att upprétta varaktiga och direkta
relationer mellan den person som tillhandahaller kapitalet och det foretag som far tillgang till
kapitalet for sin ekonomiska verksamhet. Forvarv av en del av ett féretag som har bildats i form
av ett aktiebolag dr en direktinvestering nér aktiedgarens andelsinnehav gér det mojligt fér denne
att effektivt medverka i ledningen eller kontrollen av bolaget.”

24. Tva omedelbara konsekvenser foljer av de citerade delarna av det yttrandet. Domstolens
tolkning innebdr, for det forsta, att den definition av direktinvesteringar som under en tid
anvants i rattspraxis i mal rorande den inre marknaden har o6verforts till omradet for den
gemensamma handelspolitiken."* Inom ndmnda omridde omfattar, for det andra, begreppet
utlindska direktinvesteringar i den mening som avses i artikel 207.1 FEUF inte
minoritetsinvesteringar eller kortsiktiga investeringar.'®

25. Den gemensamma handelspolitiken omfattas av Europeiska unionens exklusiva befogenheter
enligt artikel 3.1 e FEUF. Att utlaindska direktinvesteringar har inkluderats i tillimpningsomradet
for den gemensamma handelspolitiken ger unionen mdjlighet att pa ett heltickande och
sammanhéingande sitt (det vill sdga med undantag for eventuell reglering pdA medlemsstatsniva)
efterstrava en handelspolitik som tdcker hela livscykeln for investeringar som genomfors
utomlands. Det “utvidgade” tillimpningsomradet for den gemensamma handelspolitiken
sakerstiller saledes att unionens kommersiella verksamhet gentemot tredjelénder forblir
dynamisk och kan utvecklas sida vid sida med den internationella handeln.'¢

26. Det ska dock péapekas att detta tilligg har medfort en viss overlappning och spénning i
forhallande till den delade befogenheten pa den inre marknaden.

27. Direktinvesteringar dr ocksa en del av den fria rorligheten for kapital och omfattas siledes av
tillampningsomradet f6r den inre marknaden.'” Om investeringar endast sker 6ver unionens inre
granser, kan de omfattas av tillimpningsomradet for antingen etableringsfriheten (artiklarna 49
och 54 FEUF) eller den fria rorligheten for kapital (artikel 63.1 FEUF), beroende pa den form av
medverkan som det ror sig om.'® Direktinvesteringar, & ena sidan, det vill siga andelsinnehav i ett
foretag som ger investeraren mojlighet att effektivt delta i ledningen eller kontrollen av foretaget,
regleras av bestimmelserna om etableringsfrihet.” Kortsiktiga investeringar eller

13 Ibidem, punkt 80. I samma punkt hdnvisade domstolen till tidigare domar i mal rérande den inre marknaden vilka avsag skillnaden
mellan direktinvesteringar och minoritetsinvesteringar. Se dom av den 12 december 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation
(C-446/04, EU:C:2006:774, punkterna 181 och 182), dom av den 26 mars 2009, kommissionen/Italien (C-326/07, EU:C:2009:193,
punkt 35), och dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkterna 75 och 76).

4 Se, exempelvis, dom av den 26 mars 2009, kommissionen/Italien (C-326/07, EU:C:2009:193, punkterna 35 och 36 och dér angiven
rattspraxis) (dér det skiljs mellan investeringar som leder till effektiv medverkan i ett foretag och mindre andelsinnehav).

Enligt domstolen &r endast investeringar som leder till kontroll eller effektiv medverkan i ett bolag som ut6évar ekonomisk verksamhet
dgnade att “direkt och omedelbart paverka handelsutbytet mellan [ett tredjeland] och unionen”. Se yttrande 2/15 (Frihandelsavtal mellan
EU och Singapore) av den 16 maj 2017 (EU:C:2017:376, punkt 84).

16 Se sirskilt yttrande 1/78 (Internationellt naturgummiavtal) av den 4 oktober 1979 (EU:C:1979:224, punkterna 44 och 45) (dir det
forklaras att en restriktiv tolkning skulle gora att den gemensamma handelspolitiken var "domd till att gradvis minska i betydelse”). Se, i
detta avseende, dven forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl 3/15 (Marrakechférdraget om tillgdng till publicerade verk)
(EU:C:2016:657, punkt 43) (dér det papekas att eftersom handelspraxis, -monster och -trender utvecklas 6ver tiden méste foremélet for
den gemensamma handelspolitiken utvecklas samtidigt).

17" Se dom av den 22 oktober 2013, Essent m.fl. (C-105/12—-C-107/12, EU:C:2013:677, punkt 40 och dér angiven réttspraxis).

8 Dom av den 12 december 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04, EU:C:2006:774, punkt 37) (dér det konstaterades
att bestimmelserna om etableringsfrihet 4r tillimpliga dven om den aktuella lagstiftningen i det mélet i fall av mindre andelsinnehav
eventuellt ocks& paverkar den fria rorligheten for kapital). Detta synsitt bekraftades senare i domen av den 13 november 2012, Test
Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707, punkt 95 och dir angiven réttspraxis).

1 Se, ursprungligen, dom av den 13 april 2000, Baars (C-251/98, EU:C:2000:205, punkterna 21 och 22) (dér det konstateras att d& en
aktiedgare innehar ett betydande inflytande over ett foretags beslut kan han bestimma &ver foretagets verksamhet, vilket innebér att
bestimmelserna om etableringsfrihet ar tillimpliga).
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minoritetsinvesteringar, 4 andra sidan, det vill sdga forvarv av andelar uteslutande i placeringssyfte
utan avsikt att erhalla nagot inflytande pa ledningen och kontrollen av foretaget i fraga, ska
bedomas uteslutande utifran den fria rorligheten for kapital.®

28. Medan regleringen av investeringar i foretag i unionen som gors pa den inre marknaden av
andra foretag i unionen f6ljaktligen dr uppdelad mellan tvd marknadsfriheter, regleras
investeringar som gors av foretag i tredjelainder enbart av bestimmelserna om fri rorlighet for
kapital. Sistndimnda frihet dr unik, eftersom det &r den enda fordragsbaserade marknadsfrihet
som medfor rattigheter inte endast for medborgare i unionen utan ocksa for foretag i tredjeland.

29. Av det ovan anforda foljer att sedan Lissabonfordraget tridde i kraft omfattas investeringar
som hérror fran tredjeland och som mojliggor ett faktiskt deltagande eller kontroll av ett foretag
av tva olika unionsbefogenheter: en exklusiv befogenhet (den gemensamma handelspolitiken)
och en delad befogenhet (bestimmelserna om fri rorlighet for kapital pa den inre marknaden).
Inom vart och ett av dessa omraden har medlemsstaterna olika utrymme att vidta unilaterala
lagstiftningsatgdrder. Inom omraden dér unionen har exklusiv befogenhet dr de i princip
forhindrade att vidta unilaterala atgiarder (dven om unionen inte har vidtagit atgirder), medan de
inom omraden med delad befogenhet far vidta atgéirder sa lange det inte ar uteslutet pa grund av
atgiarder som har vidtagits pa unionsniva.?

30. Denna oOverlappning ger upphov till frigan om var griansen gar mellan dessa bada slag av
befogenheter och fragan om huruvida forordningen om granskning av utlindska
direktinvesteringar r tillamplig.

2. Forklaring av forordningen om granskning av utléindska direktinvesteringar

31. Forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar, som antogs som en &atgard
inom ramen for den gemensamma handelspolitiken pa grundval av artikel 207.1 FEUF, ar
unionslagstiftarens svar pa ett uppfattat politikbehov som har uppkommit mot bakgrund av
forandringarna av den globala ekonomiska ordningen.*

32. Jag skulle beskriva forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar som en sorts
ndbbdjur, en marklig varelse jamférd med de ”"vanliga” slag av forordningar som avses i
artikel 288 FEUF.? Genom dessa lagstiftningsinstrument antar unionslagstiftaren vanligen
bindande bestimmelser som dr direkt tillimpliga i alla medlemsstater. I férordningen om
granskning av utlindska direktinvesteringar foreskrivs emellertid inte bindande bestammelser,
inte heller infors det ett gemensamt system for granskning av utlindska direktinvesteringar. I
stillet foreskrivs det endast att medlemsstaterna far, och saledes inte ens ér forpliktade att, infora

% Se, bland annat, dom av den 10 februari 2011, Haribo Lakritzen Hans Riegel och Osterreichische Salinen (C-436/08 och C-437/08,
EU:C:2011:61, punkt 35 och ddr angiven rittspraxis).

2 Se mitt forslag till avgorande i malet OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft (C-500/20, EU:C:2022:79, punkt 64).

2 Se kommissionens Diskussionsunderlag: Hur vi beméter globaliseringen (COM(2017) 240 final), s. 15 (dér det hédnvisas till riskerna i
synnerhet med att statsiigda foretag av strategiska skil tar 6ver europeiska foretag med nyckelteknik). Vissa upphovsmén hévdar att en
skiarpt kontroll av ingdende investeringar dr anvindbart for att ge Europeiska unionen en bittre forhandlingsposition i dess yttre
forbindelser, eftersom det gor det mojligt att arbeta for att 6ppna upp utlindska marknader for investeringar fran unionen. Se, allmént,
Schill, S., "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.

% Det dr dock ganska sjalvklart att unionslagstiftaren anvénde sig av en forordning, eftersom det i artikel 207.2 FEUF foreskrivs att
forordningar ska anvindas for att anta atgirder "for att faststélla inom vilken ram den gemensamma handelspolitiken ska genomforas”.
Detta ir fallet trots att detta lagstiftningsinstrument enligt lydelsen i artikel 288 FEU har storre likheter med ett direktiv.
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lagstiftning om granskning av utlandska direktinvesteringar. Forutom tillatelsen att inféra sadan
lagstiftning faststélls i forordningen ocksd en ram med gemensamma normer som siddana
nationella system maste folja (om de inrittas), vilket innebédr att den befintliga nationella
lagstiftningen endast delvis har harmoniserats.

33. Ett sitt att forklara detta lagstiftningsval ar att betrakta forordningen om granskning av
utlindska direktinvesteringar s, att den Overbryggar klyftan mellan den delade befogenheten
avseende reglering av (utlindska) direktinvesteringar ur ett inre marknadsperspektiv och
befogenheten att faststdlla en enhetlig strategi for granskningen av “utlindska
direktinvesteringar” inom ramen fér utévandet av Europeiska unionens exklusiva befogenhet
avseende den gemensamma handelspolitiken.

34. Detta ar enligt min mening ett mycket kraftfullt argument. Faktum &r att innan férordningen
om granskning av utlindska direktinvesteringar trddde i kraft hade ett antal medlemsstater
inrdttat atgdrder for att granska kapitalrorelser fran tredjeland till deras territorier.* Dessa
system speglade ndmnda medlemsstaters oro med avseende pa allmidn ordning eller allmén
sakerhet som kunde kopplas till vissa kapitalrorelser fran utlandet. I linje med medlemsstaternas
delade befogenhet i fragor som ror den inre marknaden hade det varit fullstindigt legitimt att
grunda dessa nationella atgirder pa de undantag som tillats enligt artikel 65.1 b FEUF.” Enligt
mitt formenande blev dessa nationella system for reglering av kapitalrorelser fran tredjeland
emellertid ogiltiga i och med att de kapitalrorelser som omfattas av “utlindska
direktinvesteringar” inkluderades i den exklusiva befogenheten avseende den gemensamma
handelspolitiken genom Lissabonfordraget.

35. Sedd mot denna bakgrund kan férordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar
forstas sa, att den har aterstallt lagligheten i medlemsstaternas befintliga system for granskning av
utlindska direktinvesteringar.® Genom forordningen om granskning av utlindska
direktinvesteringar “delegeras” med andra ord en befogenhet tillbaka till medlemsstaterna inom
ett omrade dir de forlorade sin befogenhet i och med att Lissabonfordraget tradde i kraft.?

36. En nirstaende fraga ar huruvida befogenheten avseende den gemensamma handelspolitiken
kan anvdndas som ett verktyg for att harmonisera nationell lagstiftning. Som jag har forklarat
ovan innehéller forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar vissa
bestammelser som alla granskningssystem i medlemsstaterna maste folja. Det skulle darfor
kunna anses att harmoniseringen av nationell lagstiftning som mojliggoér granskning av utlandska

# Notera att dven om det i skil 8 i forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar anges att medlemsstaterna inte ar
forpliktade att anta granskningssystem, framgar det att de kraftigt uppmanas att gora detta. Se meddelande frdn kommissionen:
Vigledning till medlemsstaterna angdende utlindska direktinvesteringar, fri rorlighet for kapital fran tredjeldnder och skydd av Europas
strategiska tillgangar, infor tillimpningen av [forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar] (EUT C 991, 2020, s. 1 och 2).

% Se Cremona, M., "Regulating FDI in the EU Legal Framework”, i Bourgeois, J.H.]J. (red.), EU Framework for Foreign Direct Investment
Control, Wolters Kluwer, Alphen-sur-le-Rhin, 2019, s. 35.

% Av forteckningen 6ver de granskningssystem som anmaélts av medlemsstaterna, vilken kommissionen har sammanstillt i enlighet med
artikel 3.8 i férordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar, framgar det att ett stort antal medlemsstater hade inrdttat
nagon typ av granskningssystem innan férordningen triadde i kraft.

7 Se skédl 4 i forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar, dir det anges att denna foérordning “paverkar inte
medlemsstaternas rétt att frangd den fria rorligheten for kapital i enligt med artikel 65.1 b i EUF-fordraget”, vilken artikel den
hénskjutande domstolen har hénvisat till i sin forsta fraga.

I artikel 2.1 FEUF om unionens exklusiva befogenheter anges att inom de omrdden dédr unionen har exklusiv befogenhet far
medlemsstaterna lagstifta endast efter bemyndigande fran unionen.

Eftersom forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar inte ens kréver att medlemsstaterna inréttar granskningssystem,
skulle det i annat fall kunna hévdas att en rittsligt bindande rattsakt var onddig. Det hade varit tillridckligt for Europeiska unionen att
anvidnda nagon form av icke-bindande atgarder for att formé& medlemsstaterna att agera. Valet av en rittsligt bindande akt skulle dédrfor
ocksd kunna forklaras med behovet av att 16sa det befogenhetsproblem som skapades genom Lissabonfoérdraget, varfor det kravdes
nagon form av "bemyndigande” av medlemsstaterna.
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direktinvesteringar bor grundas pa bestimmelserna om den inre marknaden, sasom
artikel 64 FEUF. Jag anser emellertid att enbart den omstindigheten att en unionsétgird
harmoniserar nationell lagstiftning inte nodvéndigtvis utesluter att den omfattas av den
gemensamma handelspolitikens tillimpningsomrade. En unionsatgérd kan ndmligen omfattas av
tillampningsomradet for den gemensamma handelspolitiken, om étgédrden i fraga "huvudsakligen
syftar till att frimja, underlétta eller reglera [handeln med ett eller flera tredjelander] och direkt
och omedelbart paverkar denna”.* Det star klart att harmoniseringen av de nationella systemen
for granskning av utlandska direktinvesteringar har en sddan paverkan.?*

37. Mot bakgrund av det ovan anforda kan forordningen om granskning av utlindska
direktinvesteringar, genom vilken de nationella granskningssystemen bevaras samtidigt som vissa
gemensamma regler infors, forstds som ett sdtt att genomfora artikel 207.6 FEUF. I den
bestimmelsen anges att de befogenheter som unionen tilldelas inom den gemensamma
handelspolitiken inte ska paverka fordelningen av befogenheterna mellan unionen och
medlemsstaterna. Eftersom direktinvesteringar som harror fran tredjeland aven forblir en fraga
som ror den inre marknaden (det vill siga en delad befogenhet), skulle inforandet av ett
gemensamt system for granskning av “utlindska” direktinvesteringar som skulle ersitta
medlemsstaternas egna system behdva motiveras med hinsyn till subsidiaritetsprincipen. Detta
kan forklara varfor unionslagstiftaren (dtminstone tills vidare)® har valt ett decentraliserat
system for granskning av utlindska direktinvesteringar som tar hénsyn till medlemsstaternas
lagstiftningsval. Dessa lagstiftningsval ska emellertid goras med iakttagande av bestimmelserna
om den inre marknaden, inbegripet bestimmelserna om undantag fran de grundliggande
marknadsfriheterna.

3. Ar forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar tillémplig pa forevarande madl?

38. Mot bakgrund av det ovan anférda drar jag slutsatsen att det inte finns nagra hinder for att
inordna ett nationellt system for granskning av "utlindska” direktinvesteringar — sdsom det som
inrdttats genom lag LVIII fran &r 2020 — inom ramen for férordningen om granskning av
utldndska direktinvesteringar.

39. Detta for mig fram till kommissionens standpunkt. Kommissionen anser att férordningen om
granskning av utlindska direktinvesteringar inte kan tillimpas pa forevarande mal, eftersom
foretag i unionen inte kan vara foremal for granskning enligt den forordningen. Klaganden, vars

* Yttrande 2/15 (Frihandelsavtal mellan EU och Singapore) av den 16 maj 2017 (EU:C:2017:376, punkt 36 och dér angiven rittspraxis). Se
dven, analogt, dom av den 18 juli 2013, Daiichi Sankyo och Sanofi-Aventis Deutschland (C-414/11, EU:C:2013:520, punkt 52) (dar det
konstaterades att atgérder som unionen har vidtagit inom omradet immateriella réttigheter (ett omrdde med delad befogenhet) och
“som har en sirskild koppling till internationell handel [kan] falla under begreppet ’'handelsrelaterade aspekter av immateriella
rattigheter’ i artikel 207.1 FEUF och foljaktligen under den gemensamma handelspolitiken”).

1 Se yttrande 2/15 (Frihandelsavtal mellan EU och Singapore) av den 16 maj 2017 (EU:C:2017:376, punkt 84), dir domstolen férklarade att
“avgransning[en] av den gemensamma handelspolitikens tillimpningsomréde vad géller utldndska investeringar ger uttryck for att varje
unionsakt som framjar, underlittar eller reglerar deltagandet for en fysisk eller juridisk person fran ett tredjeland i unionen, eller vice
versa, i ledningen eller kontrollen av ett bolag som utévar en ekonomisk verksamhet dr dgnad att direkt och omedelbart paverka
handelsutbytet mellan det tredjelandet och unionen. En séddan specifik koppling till handeln saknas ddremot vid investeringar som inte
leder till ett sddant deltagande.”

%2 Det ska papekas att det forefaller som om kommissionen i sitt arbetsprogram for 2023 siktar p& en forstirkning av férordningen om
granskning av utldndska direktinvesteringar. Se meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet, rddet, Europeiska ekonomiska
och sociala kommittén samt Regionkommittén, Kommissionens arbetsprogram 2023: En beslutsam och enad union (COM(2022) 548
final), s. 7 och 8.
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tilltdnkta investering det nekades tillstand till, ar ett foretag baserat i unionen. Enligt
artikel 54 FEUF och relevant réttspraxis beror ett bolags "nationalitet” endast pa platsen for
bolagets séite, medan aktiedgarnas nationalitet &r irrelevant.*

40. Vid forhandlingen pépekade kommissionen att enligt artikel 2.2 i forordningen om
granskning av utlandska direktinvesteringar avses med en "utlandsk investerare” ett foretag fran
ett tredjeland, som avser att gora eller har gjort en utlindsk direktinvestering. Kommissionen
betonade sdrskilt den omsténdigheten att denna definition endast omfattar en fysisk eller juridisk
person ”i ett tredjeland”. Denna forordning kan foljaktligen i princip inte tillimpas pa bolag
baserade i unionen. Klaganden, som é&r ett bolag registrerat i Ungern, kan séledes inte betraktas
som ett foretag fran ett tredjeland. Forordningen om granskning av utlaindska direktinvesteringar
ar inte tillimplig pa denna personkrets (ratione personae).

41. Enligt min mening har kommissionen i sina yttranden om varfoér forordningen om granskning
av utlandska direktinvesteringar inte ar tillaimplig bekvamt nog forbisett artikel 2.1 i forordningen.
I den bestimmelsen anges vad som i forordningen avses med en utldndsk direktinvestering. Det ar
“en investering av vilket slag som helst som gors av en utldndsk investerare for att etablera eller
upprétthalla varaktiga och direkta forbindelser mellan den utlindska investeraren och den
foretagare for vilken eller det foretag for vilket kapitalet gors tillgangligt for bedrivande av en
ekonomisk verksamhet i en medlemsstat, inbegripet investeringar som mojliggor ett faktiskt

deltagande i ledningen eller kontrollen av ett foretag som bedriver en ekonomisk verksamhet”.**

42. Tillampningsomradet for forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar,
sasom det anges i artikel 1.1, omfattar faststédllandet av en ram for medlemsstaternas granskning
av utlindska direktinvesteringar i Europeiska unionen. Detta begrepp i sin tur omfattar alla slag
av investeringar som ger en utlindsk investerare majlighet till faktiskt deltagande i eller kontroll
av ett foretag i unionen.

43. Det star klart att forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar endast &r
inriktad pa utldindska investerare. For att mojliggora kontrollen av dessa investerare omfattar den
alla eventuella slag av investeringar genom vilka en utldndsk investerare forvarvar kontroll av ett
foretag i unionen. I forordningen uppstdlls med andra ord ingen begrinsning vad giller
strukturen eller sjdlva investeringsprocessen. For att en investering ska omfattas av
tillampningsomradet for forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar behover
investeringsprocessen foljaktligen inte nodvandigtvis genomforas direkt (sdsom nér en utlandsk
investerare forvirvar kontroll 6ver ett foretag i unionen genom att direkt kopa andelar i det),
utan kan genomforas indirekt (sdsom nér en utlindsk investerare forvarvar kontroll av ett foretag
i unionen genom att forvirva andelar i det via ett annat foretag i unionen). Det som spelar roll ar
vem som ytterst forvirvar kontroll av det ifragavarande foretaget i unionen.

44. Den italienska regeringen stoder denna tolkning av tillimpningsomradet for forordningen om
granskning av utldndska direktinvesteringar. Den har ocksa anfort ett relevant kontextuellt
argument i detta sammanhang. I artikel 4.2 a i férordningen om granskning av utlindska
direktinvesteringar, ddr de faktorer anges som far beaktas vid faststdllandet av huruvida en
utlindsk direktinvestering sannolikt kan inverka pé sdkerhet eller allmén ordning, anges att det
far beaktas "[o]m den utlindska investeraren direkt eller indirekt kontrolleras av ett tredjelands
regering”. Den italienska regeringen har papekat att om indirekt kontroll av en investerare i
tredjeland &r relevant for faststdllandet av huruvida ett tredjeland &r ansvarigt for en viss

% Se, bland annat, dom av den 1 april 2014, Felixstowe Dock and Railway Company m.fl. (C-80/12, EU:C:2014:200, punkt 40).

*  Min kursivering.
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investering, maste det foljaktligen ocksa vara relevant nir det géller en investerare som &r baserad i
unionen, vilken de facto kan kontrolleras av en investerare fran ett tredjeland. Férordningen om
granskning av utlindska direktinvesteringar omfattar darfér “indirekta” utlindska
direktinvesteringar.

45. Varje annan tolkning skulle enligt min mening strida mot syftet med férordningen om
granskning av utlindska direktinvesteringar, som dr att mojliggéra granskning av utlindska
direktinvesteringar for att faststdlla huruvida investeringen i fraga kan riskera (eller atminstone
hota att riskera) Europeiska unionens eller medlemsstaternas allmédnna ordning eller sikerhet.
Detta omfattar direkta forvarv fran utlandet likvél som arrangemang genom vilka kapital 6verfors
till ett foretag baserat i unionen i syfte att forvdrva ett visst malbolag. Att godta kommissionens
staindpunkt och endast grunda sig pa det formella kriterium som utgors av ett bolags séte, utan
att beakta vem som forvirvar kontroll av ett investeringsmal genom en viss transaktion, skulle
enligt min mening innebdra att ignorera saval verkligheten i affirer som syftet med att granska
utlindska direktinvesteringar.*

46. Kommissionen har bade i sina skriftliga yttrande och vid féorhandlingen hévdat att “indirekta”
utlindska direktinvesteringar endast i undantagsfall kan omfattas av tillimpningsomradet for
forordningen om granskning av utlaindska direktinvesteringar, i syfte att forhindra att system for
granskning kringgds. Den har péapekat att det i forordningen om granskning av utlindska
direktinvesteringar hénvisas till kringgdenden i skal 10, och att det enligt artikel 3.6 krévs att de
medlemsstater som har infort ett granskningssystem ska anta de atgdrder som krévs for att
konstatera och forhindra ett kringgaende av granskningssystem och granskningsbeslut. Begreppet
"kringgadende” omfattar "investeringar fran inom unionen” endast om de, for det forsta, gors "med
hjélp av artificiella arrangemang”, for det andra, "inte dterspeglar ekonomiska realiteter” och, for
det tredje, "innebdr att granskningssystem och granskningsbeslut kringgds”. Detta ér inte fallet i
forevarande mal.

47. Om ett kringgaende inte faststélls med hjilp av ett annat instrument som sarskilt utformats
for det syftet, kraver emellertid sjélva faststdllandet av att ett granskningssystem har kringgatts
att en sérskild kapitaltransaktion granskas. En transaktion maste med andra ord forst omfattas av
tillaimpningsomradet for forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar, for att det
ska kunna avgoras huruvida den faktiskt dr avsedd att kringga ett nationellt granskningssystem
eller granskningsbeslut.

48. Att utesluta ett slag av transaktion, sasom den som avses i fOrevarande mal, fran
tillimpningsomradet for forordningen om granskning av utlandska direktinvesteringar skulle i
varje hdndelse undergréava sjilva malet med granskningen av utlindska direktinvesteringar som
inte hotar det nationella intresset eller unionens intresse. Nér det géller syftet med ett verktyg for
forhandsgranskning, sésom de nationella systemen for granskning av investeringar, vad ar de facto
skillnaden om en investerare i tredjeland forvarvar kontroll av ett strategiskt foretag i unionen
direkt frén utlandet eller via ett annat foretag i unionen? I bada fallen forvédrvar den utlandska
investeraren kontroll dver det ifrdgavarande foretaget i unionen och saledes mdjligheten att
avgora foretagets framtid, oavsett om det &r att driva det i linje med marknadsvillkoren, plundra
det pa alla vérdefulla tillgdngar (i forevarande fall till exempel 6versvimma stenbrottet s att det
blir oanvindbart), silja foretaget vidare eller helt enkelt fullstindigt ligga ned det. Den
springande punkten ar att en utlaindsk investerare forvirvar kontroll 6ver ett strategiskt foretag i
unionen.

% Som Cohen péapekade redan i sin artikel fran 1935 séger ett bolags site sd gott som ingenting om dess verksamhet; se Cohen, F. S.,

"Transcendental Nonsense and the Functional Approach”, Columbia Law Review, vol. 35(6), 1935, s. 809, pa s. 810.
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49. Forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar syftar, enligt min mening, just
till att forhindra mojlig kontroll fran tredjeland, om en viss investering bedoms utgora ett hot mot
sakerhet eller allmén ordning. Foljaktligen foreslar jag att domstolen slar fast att “indirekta”
utlindska direktinvesteringar som gors via ett foretag baserat i unionen kan omfattas av
tillampningsomradet for forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar, om
investeringen mojliggoér for den utlindska investeraren att fa kontroll 6ver det forvérvade
foretaget.

50. Det bor emellertid papekas att granskningen av direktinvesteringar som harror fran tredjeland
och utfors via ett foretag baserat i unionen inte automatiskt innebér att tillstand till en sadan
investering kan nekas utan nagra vidare villkor. Det kan inte forbises att redan den
omstédndigheten i sig att bolagsforvarv i unionen som gors av investerare i tredjeland utsétts for
granskning utgor ett hinder f6r utévandet av de fyra marknadsfriheterna.*

51. Nar ett omrade ar foremal for 6verlappande befogenheter maste unionslagstiftaren enligt min
mening ta vederbérlig hansyn till de problem som uppkommer pa bada omradena. Aven om
lagstiftningen antogs pa grundval av artikel 207.1 FEUF som den dominerande rittsliga
grunden, ¥ var unionslagstiftaren darfor skyldig att beakta de réttigheter som foljer av fordragets
bestammelser om de fyra marknadsfriheterna, oavsett om dessa rattigheter gynnar foretag i
unionen eller i tredjeland. Med andra ord, dven om forordningen om granskning av utlindska
direktinvesteringar "bemyndigar” medlemsstaterna, med stod av artikel 207.1 FEUF, att inrdtta
system for granskning av utlindska direktinvesteringar, maste forordningen iaktta kraven i
artikel 65.1 FEUF, eftersom sadana investeringar kan foranleda problem med avseende pa allmén
ordning och sdkerhet. Det ar just mot denna bakgrund som hénvisningen till artikel 65.1 FEUF i
skdl 4 i forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar ska forstas.*

52. [ forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar aterspeglas de facto de mojliga
motiveringarna for att begriansa en ritt till fri rorlighet som foljer av undantagsbestimmelserna i
fordraget och déarigenom implicit ocksa de allmédnna kriterierna for att bedéma huruvida en sddan
begransning ar proportionerlig. Detta framgar sérskilt av artikel 4 i forordningen, som innehaller
en icke uttommande forteckning over de faktorer som medlemsstaterna far beakta vid
faststédllandet av huruvida en viss utlindsk kapitaltransaktion sannolikt kan inverka pa sdkerhet
eller allmén ordning.

53. Om bestammelserna om den inre marknaden inte var inbyggda i férordningen om granskning
av utlindska direktinvesteringar och de nationella system som tillaits pa den grunden, skulle de
marknadsfriheter som ér tillgdngliga for alla bolag i unionen kunna paverkas oproportionerligt
enbart pa grund av utlindskt andelsigande i sddana bolag. For att undvika att dessa friheter
kranks, bor nationell lagstiftning, sasom lag LVIII fran ar 2020, som tillats enligt forordningen
om granskning av utlindska direktinvesteringar, inte uteslutas fran en eventuell granskning

% Se, analogt, dom av den 31 januari 1984, Luisi och Carbone (286/82 och 26/83, EU:C:1984:35, punkt 34), dom av den 23 februari 1995,
Bordessa m.fl. (C-358/93 och C-416/93, EU:C:1995:54, punkterna 24-26), och dom av den 14 december 1995, Sanz de Lera m.fl.
(C-163/94, C-165/94 och C-250/94, EU:C:1995:451, punkt 24) (dédr det forklaras att foregdende tillstdnd for valutautforsel utgér en
begriansning av den fria rorligheten for kapital).

7 Se, exempelvis, dom av den 22 oktober 2013, kommissionen/radet (C-137/12, EU:C:2013:675, punkt 53) (dir det konstateras att om
bedomningen av en réttsakt visar att den har tva syften eller att den har tva bestandsdelar, och om ett av dessa syften eller en av dessa
bestandsdelar dr dominerande, medan det eller den andra &r av underordnad betydelse, ska rittsakten ha en enda rittslig grund,
niamligen den som krévs med hénsyn till det dominerande syftet eller den dominerande bestandsdelen).

% TJag finner det foljaktligen inte 6vertygande nér det hdvdas att hanvisningen till artikel 65.1 FEUF i skil 4 i forordningen om granskning av
utldndska direktinvesteringar innebér att medlemsstaterna kan vélja att inrdtta andra granskningssystem for direktinvesteringar som
hérror frén tredjeland, vilka inte omfattas av forordningens tillimpningsomrade.
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enligt fordragets bestimmelser om den inre marknaden. Jag understryker att varje transaktion
som omfattas av ett granskningssystem maste kunna vara féremal for en fullstindig granskning
av dess proportionalitet mot bakgrund av kriterierna i artikel 65.1 FEUF.*

54. For att ssmmanfatta ovanstdende 6verviganden anser jag att dven om nationell lagstiftning,
sasom lag LVIII fran ar 2020, mojliggor en granskning av ’indirekta” utlindska
direktinvesteringar som genomfors via ett foretag i unionen, omfattas den av
tillimpningsomradet for forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar.

C. Domstolens behorighet

55. Att forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar ar tillaimplig besvarar dven
fragan huruvida domstolen ar behorig i forevarande mal.

56. Denna fraga har tagits upp av kommissionen, som ansag att detta fall endast rorde den inre
marknaden. Alla omsténdigheter i det nationella malet kan uppfattas s3, att de ar interna for
Ungern: ett ungerskt bolag vill forvirva ett annat ungerskt bolag, men é&r enligt ungersk ratt
forhindrad att gora detta. Interna situationer faller utanfor tillimpningsomradet for
bestimmelserna om den inre marknaden. Aven om kommissionen har framstillt denna
invindning har den dnda dragit slutsatsen att domstolen ar behorig, med hénvisning till den
omstidndigheten att klaganden &r heldgd av Xella Tyskland. Detta 6ppnar dorren for att anse att
forevarande mal inte dr begrénsat till en enda medlemsstat.

57. Vid forhandlingen orsakade dessa anmérkningar rorande domstolens behorighet viss
diskussion om vad som gor att en situation &dr “intern” och om vilka omstindigheter som kan
beaktas for att klassificera en transaktion mellan tva bolag i samma medlemsstat som
"gransoverskridande” transaktion.” Med beaktande av mojligheten att situationen i férevarande
mal dven kan betraktas som inter diskuterades dven huruvida domstolens dom i malet Ullens de
Schooten® é&r relevant.

58. Aven om jag anser att dessa frigor dr intressanta och endast delvis har klargjorts i domstolens
praxis, ska jag motsta frestelsen att diskutera dem i det har forslaget till avgorande. Jag tror helt
enkelt inte att de ér relevanta under omsténdigheterna i férevarande mal.

59. Som jag har forklarat i punkterna 49 och 54 ovan, omfattas detta mal av tillimpningsomradet
for forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar. Som jag har konstaterat kan
klagandens tilltdnkta forvarv av Janes betraktas som en "utlindsk direktinvestering” i den mening
som avses i forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar. Eftersom det nationella
malet saledes omfattas av tillimpningsomradet for unionslagstiftning som bland annat syftar till

¥ Jag dterkommer till denna fraga i avsnitt D.2 nedan.

% Eftersom Xella Tyskland dger 100 procent av andelarna i klaganden, ansidg kommissionen vidare att férevarande mal ska avgoras pa
basen av bestimmelserna om etableringsfrihet, eftersom en “utldndsk” direktinvestering inom unionen som ger kontroll omfattas av
tillimpningsomradet for denna marknadsfrihet. Till stod for detta konstaterande hanvisade kommissionen till domen av den
1 februari 2001, Mac Quen m.fl. (C-108/96, EU:C:2001:67, punkt 16), och domen av den 17 oktober 2002, Payroll m.fl. (C-79/01,
EU:C:2002:592, punkt 25). Den relevanta grinsoverskridande omstédndighet som enligt kommissionen motiverar domstolens behorighet
grundas pa att klaganden kan &beropa den grinséverskridande etableringsritten for Xella Tyskland. Vid férhandlingen kunde
kommissionen emellertid inte forklara varfér sparningen av dgandet ska upphora vid Xella Tyskland och inte vid Xella Luxemburg eller
det bermudiska bolaget. Om transaktionen i fraga betraktas ur det sistndmnda foretagets perspektiv, kan klaganden éven &beropa den
fria rorligheten for kapital for bolaget i Bermuda, eftersom kapitalrorelser fran tredjeland till Europeiska unionen ocksa ér liberaliserade
enligt artikel 63.1 FEUF.

# Dom av den 15 november 2016 (C-268/15, EU:C:2016:874).
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att harmonisera de nationella granskningssystemen, ar det irrelevant huruvida situationen i fraga
ar intern. Domstolens behorighet foljer redan av att unionens sekundarrdtt &r tillimplig pa
forevarande mal.*

60. Ett ytterligare argument for att betrakta forevarande mal pa detta sitt édr, som det bekraftades
vid férhandlingen, att den ungerska regeringen tolkar lag LVIII fran &r 2020 s3, att den omfattas av
tillampningsomradet for forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar. Som
kommissionen ocksa har bekraftat anmilde den ungerska regeringen denna lagstiftning till
kommissionen i 6verensstimmelse med sin skyldighet enligt artikel 3.7 i forordningen. I linje
med denna anmélan och i enlighet med artikel 3.8 i férordningen offentliggjorde kommissionen
darefter den relevanta ungerska lagstiftningen som en del av férteckningen 6ver medlemsstaternas
granskningssystem. Eftersom lag LVIII fran ar 2020 enligt den hénskjutande domstolen ér den lag
som dr tillamplig pa det mal som den har att avgora, eftersom den utgor den rittsliga grunden for
det 6verklagade beslutet, dr det uppenbart att unionsrétten ar tillimplig och att den tolkning som
efterfragas i begdran om forhandsavgorande till domstolen dr anvdndbar. Det efterfragade
klargorandet kommer att gora det mojligt for den hanskjutande domstolen att bedéma huruvida
lag LVIII fran ar 2020 6verskrider de granser som faststills i unionsratten.

61. Skulle domstolen inte instimma i min uppfattning om behorighet i detta fall redogor jag
nedan kortfattat for tre andra mojligheter att faststélla domstolens behorighet.

62. For det forsta ar det, d&ven om jag inte &r en ivrig supporter av denna rattspraxis, uppenbart att
domstolen skulle kunna faststilla sin behorighet pa basen av de potentiella gransoverskridande
verkningar som foljer av det ungerska granskningssystemet.” Det kan knappast rada nigon
diskussion om att det "inte kan uteslutas” att ett foretag i en annan medlemsstat vilket dgs av ett
foretag i ett tredjeland kan vara intresserat av att forvirva ett "strategiskt” ungerskt bolag. Detta
ar latt att forestélla sig i forevarande fall, eftersom forvirvet lika vél kunde ha genomforts direkt
av Xella Tyskland. Den ungerska lagen i fraga har séledes en gréansoverskridande verkan.

63. For det andra kan inspiration dven hdmtas fran domen i malet Felixstowe Dock and Railway
Company m.fl.* I det malet kunde klagandena, som utgjordes av bolag baserade i Forenade
kungariket, dberopa sitt luxemburgska dotterbolags etableringsfrihet, eftersom de férstnamnda
"behandla[de]s sdmre i skattemdssigt hénseende [pa grund av det luxemburgska
anknytningsbolaget] én om de varit forbundna med det forlustoverlatande bolaget via ett i
Forenade kungariket etablerat anknytningsbolag”.” Domstolens behorighet skulle saledes kunna
faststéllas bade pa grundval av etableringsfriheten f6r det/de moderbolag i unionen som avses i
forevarande mal (Xella Tyskland och Xella Luxemburg) och den slutliga férvirvaren, det vill siga
dgaren av Lone Star (den irldindska medborgaren), och pa grundval av den fria rorligheten for
kapital for bolaget i tredjeland (bolaget i Bermuda).

# Som det framgar av doktrinen utgor den omsténdigheten att en situation &r intern ett hinder f6r domstolens behérighet endast i mél som
ror negativ integrering (den direkta tillimpningen av de grundlaggande friheterna i férdraget), men inte i mal som ror positiv integrering
(tilldimpningen av unionens harmoniserande sekundirréitt pa i Ovrigt interna situationer). Se, exempelvis, Mataija, M., “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.

#  Se dom av den 11 mars 2010, Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, punkt 24), dom av den 8 maj 2013, Libert m.fl. (C-197/11
och C-203/11, EU:C:2013:288, punkt 34), och dom av den 5 december 2013, Venturini m.fl. (C-159/12-C-161/12, EU:C:2013:791,
punkt 25).

“ Dom av den 1 april 2014 (C-80/12, EU:C:2014:200).

% Ibidem, punkt 24.
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64. Det ar slutligen mojligt att faststdlla en teoretisk behorighet pa basen av den
Dzodzi-liknande* hanvisningen i 276 § punkt 3 i lag LVIII fran ar 2020 rérande definitionen av
”strategiskt bolag” (i vilken definition forefaller att ha anpassats till artikel 4.1 a—e i forordningen
om granskning av utldndska direktinvesteringar) och 283 § punkt 1 b i lag LVIII fran ar 2020
rorande begriansningen av ministerns skal till att anvéinda sin tilldelade befogenhet att forbjuda
forvarv (dar det hianvisas till artiklarna 52.1 och 65.1 FEUF).

65. Hur man &n ser pa forevarande mal har domstolen foljaktligen behorighet att besvara de
fragor som har stéllts av den hdnskjutande domstolen.

»

D. Villkor enligt vilka medlemsstaterna kan granska och neka tillstand for ”indirekta
utldindska direktinvesteringar

66. Som jag har forklarat i punkterna 50-53 ovan maste medlemsstaternas granskningssystem,
vilka tillats enligt forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar, vara forenliga
med de friheter pa den inre marknaden som faststélls i fordraget.

67. Domstolen anser att alla atgdrder som forbjuder eller hindrar utévandet av
marknadsfriheterna eller gor det mindre attraktivt utgdr en begransning av ndimnda friheter. ¥

68. Sjilva forekomsten av ett granskningssystem gor direktinvesteringar som hérrér fran
tredjeland mindre attraktiva. Det dr uppenbart att det 6verklagade beslut genom vilket tillstand
for forviarvet av Janes nekades inte endast gor det mindre attraktivt, utan de facto helt omdjligt
att utova ritten att investera i ett foretag i unionen (pa basen av artikel 63.1 FEUF) och
etableringsratten (pa basen av artiklarna 49 och 54 FEUF).*

69. Begransningar i utévandet av de grundliggande friheterna ar emellertid mojliga, om de
motiveras av legitima mal av allménintresse och om de &r lampliga och nédvéndiga for att skydda
dessa intressen. Huruvida dessa bada krav — en godtagbar motivering och proportionalitet — ar
uppfyllda ska provas av domstol mot bakgrund av unionsriatten. Nationella lagar, sasom lag LVIII
fran ar 2020, och enskilda beslut som grundar sig pd dem maste uppfylla de villkor som
unionsratten alagger dem. Med beaktande av att EU-domstolens behorighet i ett forfarande for
forhandsavgorande ar begrinsad till att tillhandahélla en tolkning av de villkor som alaggs i
unionsritten ankommer det foljaktligen pa den nationella domstolen att bedéma huruvida
lag LVIII fran ar 2020, sdsom den tillimpats av ministern, uppfyller dessa villkor.

1. Legitimt mal

70. Enligt artikel 1.1 i férordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar far de
nationella granskningssystemen begransa kapitalfloden pa tva mojliga grunder: dels for att skydda
sakerheten, dels for att skydda den allmédnna ordningen. I forordningen anvénds i detta avseende

“ Dom av den 18 oktober 1990 (C-297/88 och C-197/89, EU:C:1990:360, punkt 41).

¥ Se, bland annat, betraffande etableringsfriheten, dom av den 25 oktober 2017, Polbud — Wykonawstwo (C-106/16, EU:C:2017:804,
punkt 46 och dir angiven rittspraxis). Vad giller den fria rorligheten for kapital se, exempelvis, dom av den 18 juni 2020,
kommissionen/Ungern (Insyn i foreningar) (C-78/18, EU:C:2020:476, punkterna 52 och 53 och dér angiven réttspraxis).

*®  Som jag har forklarat i punkt 63 ovan betriffande domstolens behérighet kan forevarande mal, beroende pé vilket synsétt som antas,
anses rora en begrinsning av den fria rorligheten for kapital (bolaget i Bermuda) eller av etableringsfriheten (f6r Xella Tyskland, Xella
Luxemburg eller till och med den irlindska medborgare som befinner sig ytterst i 4gandekedjan i hela Xella-koncernen).
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de skil som redan anges i fordraget® och i internationella avtal som ar bindande f6r Europeiska
unionen.® Nédrmare bestimt anges det i skdl 35 i forordningen att unionens eller
medlemsstaternas genomforande av forordningen maste uppfylla artiklarna XIV led a och XIVa i
allménna tjanstehandelsavtalet (Gats)®' och unionsriatten mer allmént.

71. Tolkningsfragan i forevarande mal ror endast motiveringarna allmén ordning eller allmén
sakerhet, vilka anges i artikel 65.1 b FEUF. Det ska papekas att samma skdl ocksd anges i
artikel 52.1 FEUF som mojliga motiveringar for att begrdnsa etableringsfriheten. Jag kommer
darfor nu att redogora for hur dessa motiveringar har behandlats i domstolens praxis.

72. Det dr forst nodvandigt att forklara att medlemsstaterna i princip ar fria att utifran nationella
behov bestimma vad hiansynen till allmén ordning och allmén sdkerhet kraver,** vilket enligt min
mening svarar mot den hdnskjutande domstolens hanvisning till artikel 4.2 FEU. Dessa hdnsyn
kan variera fran en tid till en annan och fran en medlemsstat till en annan.* Deras faststillande
regleras inte i unionsrétten.

73. Unionsratten formar emellertid de nationella politiska valen genom att krdva att de
motiverande skilen ska tolkas restriktiv, eftersom de mojliggor undantag fran den regel enligt
vilken direktinvesteringar i princip ar liberaliserade.** Dessa motiveringar kan foljaktligen
aberopas endast da det foreligger ett verkligt och tillrackligt allvarligt ot mot ett grundlaggande
samhallsintresse,* om sa bara sannolikt.>

74. En medlemsstat maste darfor forklara, for det forsta, varfor det intresse som ligger till grund
for begriansningen i fraga uppfattas som grundliaggande i dess samhdlle och, for det andra, varfor
den verksamhet som begrinsas utgor ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot mot detta
grundldggande intresse.

75. Enligt den ungerska regeringen syftar lag LVIII fran &r 2020 till att skydda tva grundldggande
intressen i det ungerska sambhallet. Det forsta intresse som angetts &r att férhindra spekulativa
forvirv i sektorer som anses vara strategiska for den ungerska ekonomin, sarskilt i kolvattnet efter
covid-19-pandemin. Det andra intresse som angetts dr att skydda forsorjningstryggheten, i
forevarande fall forsorjningen av sand, grus och lera i Ungern.

¥ Det ska erinras om att det i skil 4 i forordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar anges att den ram som inréttas genom
férordningen "paverkar inte medlemsstaternas rétt att franga den fria rorligheten for kapital i enligt med artikel 65.1 b i EUF-fordraget”.

0 Se skal 3 i forordningen om granskning av utldndska direktinvesteringar, dar det anges att enligt de dtaganden som gjorts inom ramen fér
WTO och OECD och i de handels- och investeringsavtal som ingatts med tredjeldnder dr det mojligt fér "unionen och medlemsstaterna
att, med avseende pa sikerhet eller allmin ordning, infora restriktiva atgarder riktade mot utlindska direktinvesteringar, med forbehall
for att vissa krav ar uppfyllda”.

1 Betréffande rickvidden av undantaget avseende sdkerhet och allmén ordning i ndmnda bestimmelser i Gatsavtalet se Velten, J.,
"Screening Foreign Direct Investment in the EU. Political Rationale, Legal Limitations, Legislative Options”, European Yearbook of
International Economic Law, vol. 26, 2022, s. 59 och féljande sidor.

% Se, exempelvis, dom av den 14 mars 2000, Eglise de scientologie (C-54/99, EU:C:2000:124, punkt 17 och dir angiven rittspraxis).

% Som domstolen forklarade i domen av den 14 oktober 2004, Omega (C-36/02, EU:C:2004:614, punkt 31), inom omradet frihet att
tillhandahalla tjanster, och i domen av den 2 juni 2016, Bogendorff von Wolffersdorff (C-438/14, EU:C:2016:401, punkt 68), inom
omradet medborgarskap.

5 Se, exempelvis, dom av den 14 mars 2000, Eglise de scientologie (C-54/99, EU:C:2000:124, punkt 17 och dir angiven rittspraxis).

% Ibidem och mer nyligt dom av den 18 juni 2020, kommissionen/Ungern (Insyn i féreningar) (C-78/18, EU:C:2020:476, punkt 91 och dér

angiven rittspraxis).

Se, analogt, rapporten fran WTO:s tvistlosningsorgans panel i European Union and its Member States — Certain Measures Relating to the

Energy Sector (WT/DS476/R, punkt 7.1163), dar det betréffande tolkningen av begreppet "ett genuint och tillrackligt allvarligt hot” i

fotnot 5 till artikel XIVa i allménna tjanstehandelsavtalet konstateras att "begreppet ’tillrédckligt allvarligt’ anvinds for att beteckna ett

hot som ... ska forstés sé, att det avser de potentiella f6ljderna eller det potentiella allvaret hos verkningarna av ett hot som haller pé att
forverkligas”.
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76. Som klaganden, den italienska regeringen och kommissionen har gjort géllande kan det forsta
av de skil som den ungerska regeringen har hinvisat till inte godtas som ett undantag med hiansyn
till allmén ordning. Av rattspraxis framgar att rent teoretiskt kan skal av rent ekonomisk karaktar
inte motivera ett hinder for en av de grundldggande friheterna.* For att vara tydlig, jag ifragasatter
inte att en hilsokris som covid-19 under vissa omstdndigheter kan leda till en 6kning av
spekulativa investeringar fran utlandet. Sddana investeringar dr emellertid en del av det
ekonomiska livet. De dr en del av affirsstrategin for investeringsfonder som Lone Star. Att
skydda den ungerska nationella ekonomin fran spekulativa investeringar kan dérfor inte i sig
godtas som ett intresse som kan skyddas pa grund av hénsyn till allmén ordning. >

77. Det ar riktigt att domstolen har forklarat att skil som i allmidnhet inte kan godtas for att
begriansa transaktioner mellan medborgare pa den inre marknaden under vissa omstandigheter
kan motivera ett hinder for kapitalrorelser fran tredjeland. I domen i malet Test Claimants in the
FII Group Litigation forklarade domstolen saledes att "det inte [kan] uteslutas att en medlemsstat
lyckas visa att en restriktion av den fria rorligheten for kapital till eller fran tredjeland kan
motiveras av ett visst skdl under omsténdigheter dér detta skal inte skulle kunna utgora en giltig
motivering av en inskriankning av kapitalrorelser mellan medlemsstater”.® Det som har
motiverat att domstolen i detta och andra liknande mal har godtagit att atskillnad gors mellan
godtagbara motiveringar i ett unionsinternt sammanhang respektive ett sammanhang som
involverar ett tredjeland &r att det foreligger en hiog grad av rdttslig integration mellan
medlemsstaterna pa den inre marknaden (till exempel genom skatteharmonisering) medan en
sadan grad av integration inte foreligger med tredjelandet i fraga.*

78. Denna rittspraxis ér inte tillamplig i forevarande mal. En hog grad av rittslig integration pa
den inre marknaden kan enligt min mening inte motivera aberopandet av rent ekonomiska skal
for att motivera en allmén begréansning av spekulativa "indirekta” utlaindska direktinvesteringar.
Eftersom spekulativa investeringar betraktas som legitim affirsverksamhet och inte regleras
sarskilt pa den inre marknaden, kan de inte forhindras med héanvisning till den allménna
ordningen enbart pa grund av att de direkt eller indirekt hérror fran tredjeland.

79. Det andra skil som den ungerska regeringen har dberopat, ndmligen forsorjningstryggheten,
kan enligt min mening anféras med hdnvisning till antingen den allménna ordningen eller den
allminna sakerheten.

57 Se, bland annat, dom av den 21 december 2016, AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, punkt 72 och dir angiven rattspraxis).

% Om investeringarna i friga under en pandemi som covid-19 skulle inriktas pd exempelvis nationella anldggningar for tillverkning av
ansiktsmasker, och séledes skulle kunna leda till storningar i befolkningsskyddet eller tillhandahéllandet av vardrelaterade tjanster,
instimmer jag emellertid fullstandigt i att en begrinsning av sidana investeringar kan vara motiverade med hinsyn till allmédn ordning.
Se dven meddelande frdn kommissionen: Vigledning till medlemsstaterna angdende utlindska direktinvesteringar, fri rorlighet for
kapital fran tredjeldnder och skydd av Europas strategiska tillgangar, infor tillimpningen av forordning (EU) 2019/452 (forordningen om
granskning av utlindska direktinvesteringar) (EUT C 991, 2020, s. 1 och 2).

% Dom av den 12 december 2006 (C-446/04, EU:C:2006:774, punkt 171). Se dven dom av den 18 december 2007, A (C-101/05,
EU:C:2007:804, punkterna 35 och 37 och dér angiven rattspraxis), och dom av den 20 maj 2008, Orange European Smallcap Fund
(C-194/06, EU:C:2008:289, punkt 90).

® Se dom av den 24 november 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, punkt 64 och dir angiven rdttspraxis), och dom av den
26 februari 2019, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland) (C-135/17, EU:C:2019:136, punkterna 90-92 och dir angiven
rattspraxis).

' Det har i detta sammanhang tidigare papekats att unionens befintliga ram for granskning av utlaindska direktinvesteringar inte lampar sig
for att uppna alla mél som medlemsstaterna och Europeiska unionen kan vilja uppnéa genom inférandet av sddana granskningssystem,
inte minst nér det giller fragor som rér 6msesidigt marknadstilltride. Se, allmint, Velten, J., "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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80. Den ungerska regeringen har forklarat att forsorjningen av ballast for byggéndamal ar viktig
for landets industri och allmdnna infrastruktur, inbegripet pa lokal niva. Klaganden, den
italienska regeringen och kommissionen har papekat att sadana hénsyn i princip och under vissa
omstidndigheter kan motivera ett ingrepp i bestimmelserna om fri rorlighet. Klaganden och
kommissionen har emellertid ocksa papekat att de inte anser att denna motivering kan godtas i
forevarande fall.

81. Domstolen har ansett att behovet av att sékerstélla forsorjningstryggheten nir det galler vissa
grundldggande allménna tjdnster och funktionen hos vissa nitverkstjanster som anses vara
nodvéndiga for en medlemsstats ekonomiska liv och samhallsliv &r en godtagbar motivering vad
giller undantaget avseende allmén ordning.

82. Enligt min mening utesluter detta foljaktligen inte mojligheten att sdkerstdllandet av
forsorjningen av viss ballast for byggandamal i tider av kris ur en medlemsstats perspektiv kan
anses vara ett skidl som kan motivera en begriansning av en grundliggande marknadsfrihet av
hansyn till den allmidnna ordningen (eller den allmédnna sidkerheten). Detta géller dven i fraga om
sand, grus och lera, trots den omstindigheten att kommissionen inte (dnnu) har fort upp dessa
ballaster pa forteckningen 6ver ravaror "av avgorande betydelse”.® Det finns faktiskt studier som
stoder asikten att det rader brist pa dessa ravaror och att férsorjningen av dem kan vara ett
problem.® Anstriangningar att sikerstdlla forsorjningen av sand, grus och lera kan dérfor anses
vara av grundldggande intresse f6r samhallet.

83. Aven lydelsen i férordningen om granskning av utlindska direktinvesteringar stoder detta
synsdtt. I artikel 4 foreskrivs att vid faststdllandet av huruvida en utlindsk direktinvestering
sannolikt kan inverka pa sikerhet eller allmén ordning far medlemsstaterna (och kommissionen)
overviaga de potentiella effekterna av en kapitaltransaktion pa bland annat tillgdngen pa kritiska
insatsvaror, ddribland ravaror. Likasd far kommissionen enligt artikel 8 i férordningen rikta ett
yttrande till den berérda medlemsstaten om den anser att en utlindsk direktinvestering sannolikt
kan inverka pa projekt eller program av unionsintresse som omfattas av unionslagstiftning
rorande kritiska insatsvaror som ar av visentlig betydelse for sikerhet eller allmén ordning.

@ Se, exempelvis, dom av den 20 juni 2002, Radiosistemi (C-388/00 och C-429/00, EU:C:2002:390, punkt 44) (avseende det allménna
telekommunikationsnitets funktion), dom av den 28 september 2006, kommissionen/Nederldnderna (C-282/04 och C-283/04,
EU:C:2006:608, punkt 38) (avseende sdkerstillande av samhillsomfattande posttjinster), dom av den 22 oktober 2013, Essent m.fl.
(C-105/12-C-107/12, EU:C:2013:677, punkt 53) (avseende ordningen for offentligt och privat dgande for systemansvariga for
distributionssystem for el eller gas), och dom av den 27 februari 2019, Associa¢do Peco a Palavra m.fl. (C-563/17, EU:C:2019:144,
punkt 72 och dir angiven rittspraxis) (avseende forfragningsunderlag som syftar till att sikerstilla tillrackliga och regelbundna
flygtransporter till och fran portugisisktalande tredjeldnder med vilka Portugal har sérskilda band).

% Se meddelande fran kommissionen till Europaparlamentet, rddet, Europeiska ekonomiska och sociala kommittén samt
Regionkommittén, Resiliens for rdavaror av avgorande betydelse: Att staka ut vigen mot okad trygghet och hdllbarhet (COM(2020) 474
final), s. 3.

¢ Se, exempelvis, United Nations Environment Programme Global Environmental Alert Services, "Sand, rarer than one thinks”
(mars 2014), som finns pé: https://na.unep.net/geas/archive/pdfs/GEAS_Mar2014_Sand_Mining.pdf (ddr det konstateras att efter
vatten stdr sand och grus for de storsta volymerna av rdvaror som anvinds pa jorden ... [d]eras anvindning 6verstiger kraftigt deras
naturliga fornyelsetakt” och &ven péapekas att "den mesta sanden frén oknar kan inte anvéndas till betong ... eftersom det i
vinderosionsprocessen bildas runda korn som inte binder vil till varandra”). Se 4ven BBC Future, "Why the world is running out of
sand” (november 2019), som finns pa: https://www.bbc.com/future/article/20191108-why-the-world-is-running-out-of-sand (dir det
forklaras att i Indien &r rdder nu en sddan brist pA kommersiellt anvindbar sand att marknaderna for sidan sand domineras av
“sandmalffior”). Se dven, mer allmént, Ioannidou, D., Meylan, G., Sonnemann, G. och Habert, G., "Is gravel becoming scarce? Evaluating
the local criticality of construction aggregates”, Resources, Conservation and Recycling, vol. 126 (2017), s. 26—33 (dir det konstateras att
det sdrskilt pa lokal niva rader brist pd kommersiellt anvindbart grus).
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84. Trots denna allménna mojlighet att dberopa behovet av forsorjningstrygghet for vissa ravaror
anser jag det vara svart att under omsténdigheterna i forevarande mal dra slutsatsen att utlandskt
dgande av en producent som star for 0,52 procent av den ungerska nationella produktionen av
sand, grus och lera utgor ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot mot det grundliggande
intresset att sékerstélla forsorjningskedjan i Ungern.

85. Nar den ungerska regeringen tillfragades om detta vid forhandlingen kunde den inte ange ett
overtygande skal till varfor det skulle utgora ett grundldggande intresse (lokalt eller nationellt) for
det ungerska samhallet att skydda Janes fran utlindskt dgande. Det har inte heller forklarats hur
ett sadant utldndskt dgande skulle hota forsérjningen av dessa ravaror till de lokala byggforetagen.
Nir allt kommer omkring séljer Janes redan nu 90 procent av sin produktion till klaganden, medan
endast 10 procent siljs till de lokala foretagen.®

86. Denna asikt paverkas absolut inte av den ungerska regeringens argument att varje utlandskt
dgande av ett stenbrott eller ett bolag som driver ett stenbrott i sig kan utgoéra ett hot mot
forsorjningstryggheten som saledes motiverar en begransning av utlandska direktinvesteringar i
sadana malbolag av hédnsyn till den allménna ordningen. Inte ens mot bakgrund av de olika
réttsliga och politiska sammanhangen inom och utanfér Europeiska unionen finns det enligt min
mening nagot rimligt eller 6vertygande skal till att medlemsstaterna pa grundval av en allmin
misstanke mot alla utlindska direktinvesteringar borde vidta atgirder mot transaktioner som
harror fran tredjeland. %

87. Aven om det i nationell lagstiftning, sdsom lag LVIII fran &r 2020, i princip skulle kunna
foreskrivas att granskning av "indirekta” utlindska direktinvesteringar &r motiverad pa grund av
nodvandigheten att sékerstilla forsorjningstryggheten for vissa ravaror, kan denna motivering
endast anféras om ett utlindskt dgande av kéllan till sidana révaror utgor ett verkligt och
tillrackligt allvarligt hot mot forsorjningstryggheten for antingen en sérskild region eller for
Ungern som helhet.

88. Aven om det ankommer pa den nationella domstolen att bekrifta huruvida sédana argument
anfordes i det 6verklagade beslutet, ska det papekas att det av handlingarna i mélet inte framgar att
ministern forklarade huruvida och pé vilket sdtt det indirekta utléndska dgandet av Janes utgor ett
verkligt och tillrackligt allvarligt hot mot forsorjningstryggheten for grus, sand och lera i Ungern
(som helhet eller i den berérda regionen).

89. Detta betyder inte nddviandigtvis att lag LVIII frédn ar 2020 i sig strider mot unionsrétten. En
hanvisning i den lagen till fordragets artiklar om undantag fran de grundliggande
marknadsfriheterna, vilka ministern maste f6lja,*” kan rédcka. Detta kan emellertid endast vara
fallet om denna hénvisning i ungersk rétt utgor en tillrackligt tydlig skyldighet for ministern att i
varje enskilt granskningsbeslut forklara varfor en sérskild utlaindsk direktinvestering utgor ett
verkligt och tillrackligt allvarligt hot mot Ungerns grundlédggande intressen. Eftersom den
nodvandiga grad av precision med vilken denna skyldighet aldggs i sjdlva lagtexten enligt min
mening dr beroende av den sdrskilda medlemsstatens réttskultur, &r detta en fraga som endast
den nationella domstolen kan bedéma.

% Se punkt 2 i begdran om foérhandsavgorande.

% Se, Hindelang, S., The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment. The Scope of Protection in EU Law, Oxford University
Press, Oxford, 2009, s. 238 (ddr det anges att "att hidvda att kapitalrérelser med ursprung i Forenta staterna i genomsnitt utgor en
allvarligare risk for Gvertrddelse av nationell lagstiftning och reglering d4n — lat séga, for argumentets skull — kapitalrorelser fran
Ruménien ar hogst spekulativt, for att siga det minsta”).

¢ Enligt 283 § punkt 1 b i lag LVIII fran ar 2020 ska ministern i enlighet med artiklarna 36, 52.1 och 65.1 FEUF” undersoka om en sérskild
investering skadar ungerska statliga intressen.
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2. Proportionalitet

90. I den nationella lagstiftning som reglerar systemet f{or granskning av utlindska
direktinvesteringar bor det ocksa foreskrivas ett krav pa att varje granskningsbeslut som
ministern antar med stod av den lagstiftningen ska vara ldmpligt och nodvindigt for att skydda
mot ett verkligt hot mot ett grundléggande samhallsintresse i medlemsstaten.

91. Pa samma sitt som kravet att motiveringen i sig ska vara i dverensstimmelse med fordraget
(se punkt 89 ovan), kan det vara tillrackligt att det i den nationella lagstiftningen endast hénvisas
till de bestammelser om fri rorlighet enligt vilka det krédvs en fullstindig granskning av huruvida
begriansningarna av friheterna i fraga ar proportionerliga. Det som é&r viktigt ar att det i
lagstiftningen i fraga foreskrivs en skyldighet for de verkstédllande nationella myndigheterna att
forklara varfor den vidtagna atgirden (sasom i forevarande fall beslutet att neka tillstind till
forvarvet av ett foretag i unionen) ar proportionerlig.

92. Det ankommer pd den nationella domstolen att bedoma huruvida en sdrskild atgiard ar
proportionerlig. Om den hénskjutande domstolen anser att forsorjningen av sand, grus och lera
utgor ett grundlédggande intresse for det ungerska samhillet som verkligen hotas, bor den med
andra ord @ven bedoma huruvida beslutet att neka tillstand till klagandens forvarv av Janes svarar
mot detta hot. Detta innebar att det 6verklagade beslutet maste vara lampligt och nédvandigt for
att undanroéja det pastadda hotet.

93. Det ska endast papekas att det av handlingarna i maélet dr oklart pa vilket sétt forbudet mot
indirekt utlandskt dgande av Janes bidrar till att sékerstélla en fri férsérjning av sand, grus och
lera till de lokala byggforetagen. Som domstolen ocksa papekade vid forhandlingen finns det
inget som hindrar att ett ungerskt bolag séljer alla ravaror som utvinns fran stenbrottet till foretag
utomlands. Men dven under antagandet att denna koppling till det angivna syftet pa nagot sitt
skulle faststdllas kvarstir fortfarande (den likasa outforskade) fragan om varfér en mindre
begransande atgird, sdsom en kvot for den lokala distributionen till marknadsvillkor, inte kunde
ha anvénts i stallet.

94. Som jag redan har angett ankommer det emellertid slutligen pa den nationella domstolen att
bedoma huruvida ministern angav ett tillrackligt skal till varfor atgérden i fraga var lamplig och
nodvindig (vilket jag inte anser att han gjorde).

IV. Forslag till avgorande

95. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar den forsta av de frégor
som stéllts av Févarosi Torvényszék (Overdomstolen for Budapests stad, Ungern) pa foljande sitt:

Artikel 4.2 FEU, artikel 65.1 b FEUF och Europaparlamentets och radets forordning
(EU) 2019/452 av den 19 mars 2019 om upprittande av en ram for granskning av utldndska
direktinvesteringar i unionen

utgor inte hinder for nationell lagstiftning som tillater granskning av utlandska direktinvesteringar
som harror fran tredjeland i ett foretag i unionen och som genomfors via ett annat foretag i
unionen, om investeringen i fraga leder till att det utldndska foretaget faktiskt deltar i ledningen
eller kontrollen av det foretag i unionen som det har investerat i.
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I sddan nationell lagstiftning far det foreskrivas att granskningen av en transaktion motiveras av
behovet av att sikerstilla forsorjningstryggheten for vissa ravaror.

I sadan nationell lagstiftning maste det foreskrivas att det i enskilda granskningsbeslut ska
forklaras varfor en sérskild utlindsk direktinvestering utgor ett verkligt och tillrackligt allvarligt
hot mot f{orsorjningstryggheten och varfor ett sarskilt granskningsbeslut ar ldmpligt och
nodvandigt for att motverka detta hot.
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