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Summary

This essay problematizes the notification requirement in 8 7 of the act
(2023:560) on the Review of Foreign Direct Investment (FDI-act) with the
help of the rules on secondary freedom of establishment on the internal
market and a proportionality test. To fulfill this purpose, a broad interpreta-
tion of the legal-dogmatic method is used.

The first part of the paper presents a selection of provisions from both EU
Regulation 2019/452 (the FDI Regulation), with interpretative support from
the CJEU ruling in C-106/22 Xella (Xella), and the FDI-act. It is concluded
that the Swedish interpretation of the anti-circumvention clause in the FDI
Regulation is incorrect and that the FDI act's definition of FDI (foreign di-
rect investments) is more extensive than its counterpart in the FDI Regula-
tion. In addition, the FDI-act is discussed in relation to the proposal for a
new UDI Regulation published in January 2024 (COM(2024) 23 final). This
comparison results in the conclusion that the discrepancy between the defi-
nition of FDI in the FDI-act and the FDI Regulation will be resolved when
the current UDI Regulation is replaced.

The examination of the notification requirement in relation to the freedom
of establishment on the internal market shows that the notification require-
ment constitutes an impermissible restriction. The conclusion is reached
since the requirement covers more investments than those which can consti-
tute a genuine and sufficiently serious threat to a fundamental interest of
society. This becomes particularly apparent when comparing the reasoning
of the Court of Justice of the European Union in Xella and the sectors which
constitute “samhillsviktig verksamhet”! according to the FDI-act.

It is then concluded that the proportionality of the notification requirement
is flawed. This is mainly since the requirement covers more investments
than necessary to protect public policy or public security. In addition, the
suitability of the notification requirement for achieving the intended objec-
tive and its proportionality stricto sensu are called into question.

L Which is one of the sub-categories of sectors covered by the notification requirement.



Sammanfattning

Uppsatsen problematiserar anmélningsplikten i 7 8 lag (2023:560) om
granskning av utlandska direktinvesteringar (UDI-lagen) med hjalp av reg-
lerna om sekundar etableringsfrihet pa den inre marknaden och proportion-
alitetsprincipen. For att uppfylla detta syfte anvénds en bred tolkning av den
rattsdogmatiska metoden.

| uppsatsens inledande del presenteras ett urval av bestammelser fran bade
EU-foérordning 2019/452 (UDI-férordningen), med tolkningsstéd av EU-
domstolens avgorande i1 C-106/22 Xella (Xella), och UDI-lagen. Deras in-
bordes forhallande synliggors och det konstateras att den svenska tolkningen
av kringgaendeklausulen i UDI-férordningen &r inkorrekt och att UDI-
lagens definition av UDI & mer omfattande &n dess motsvarighet i UDI-
forordningen. Dartill diskuteras UDI-lagen i forhallande till forslaget till en
ny UDI-férordning som publicerades i januari 2024 (COM(2024) 23 final).
Denna jamforelse resulterar i en slutsats om att diskrepansen mellan definit-
ionen av UDI i UDI-lagen och UDI-férordningen kommer att upphora nar
den nuvarande UDI-férordningen ersatts.

Granskningen av UDI-lagens anmalningsplikt i forhallande till den gemen-
skapsrattsliga etableringsfriheten pa den inre marknaden visar att anmal-
ningsplikten innebar en otillaten inskrankning. Eftersom den omfattar fler
investeringar &n de som kan utgora ett verkligt och tillrackligt allvarligt hot
mot ett grundldaggande samhéllsintresse. Detta blir sarskilt patagligt vid en
jamforelse av EU-domstolens resonemang i Xella och vilka sektorer som
utgor samhéllsviktig verksamhet.

Dérefter konstateras att anmalningsplikten inte &r proportionell. Detta grun-
dar sig huvudsakligen i att den omfattar fler investeringar &n vad som &r
nddvandigt for att skydda allmén ordning eller allmén sékerhet. Darutover
ifragasatts anmalningspliktens lamplighet for att uppna avsett mal och dess
proportionalitet stricto sensu.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Utlandska direktinvesteringar (UDI) utgor en betydande kélla till ekonomisk
tillvaxt och utveckling, bade for EU och Sverige eftersom sadana investe-
ringar har konstaterats stimulera innovation, skapa arbetstillfallen och
framja halsosam konkurrens.? | dess enklaste form innebar UDI att en inve-
sterare koper ett bolag, helt eller delvis genom aktiekop, i ett annat land &n
investerarens hemstat.

Trots fordelarna med UDI har vissa trender och nyupptéckta investerings-
manster internationellt vackt oro och foranlett en mer kritisk hallning, sér-
skilt pa EU-niva.? En av dessa trender ar en 6kad narvaro av investerare fran
tredjelander® pa den inre marknaden som forvarvar foretag av icke-
ekonomiska motiv.> Exempel pa detta inkluderar forvarv av foretag som
besitter kritisk teknik, infrastruktur eller kanslig information.® Detta har
vackt fragor om risker med teknikoverforing och inflytande till tredjelander
med strategiska intressen som inte sammanfaller med EU:s. Europeiska Re-
visionsratten har papekat att sadan UDI kan medfdra sarskilt betydande ris-
ker nér investerare med strategiska avsikter skaffar sig inflytande Over stra-
tegiska omraden, som karnkraft och hamnar.” Denna dkade oro for de sa-
kerhetspolitiska riskerna med strategisk UDI motsvaras aven pa nationell
niva i Sverige.®

Som ett svar pa oron for riskerna med strategisk UDI och for att méta de
ovan ndmnda trenderna i internationella investeringsmonster har juridiska
verktyg implementeratsbade pa EU-niva och pa nationell niva.® Pa EU-niva
inforlivades forordning 2019/452 ar 2020, vilken delegerar kompetens till

2 EU-kommissionen, COM(2017) 240, Diskussionsunderlag hur vi méter globalisering-
ens. 8 f.; Strategi for Sveriges utrikeshandel, investeringar och globala konkurrenskraft
(2023) 5. 5; EU-kommissionen, COM(2017) 487 final, Forslag till Europaparlamentets och
Radets forordning om uppréttande av en ram for granskning av utlandska direktinvestering-
ar i Europeiska unionen s. 2; Prop. 2022/23:116 s. 18; SOU 2021:87 s. 89.

3 Jfr. SOU 2019:21 s. 33 ff.; EU-kommissionen, COM(2017) 487 final, Forslag till
Europaparlamentets och Radets forordning om uppréttande av en ram for granskning av
utlandska direktinvesteringar i Europeiska unionen s. 2; EU-kommissionen (2021) Fre-
quently asked questions on the EU framework for FDI screening, fraga 22.

4 Lander som ej ar medlemmar i Europeiska unionen.

5 EU-kommissionen, COM(2017) 240, Hur vi bemoter globaliseringen s. 14, jfr dven
EU-kommissionen, COM(2021) 714 final, Forsta arsrapporten om granskningen av ut-
landska direktinvesteringar i unionen s. 1 & 15.

6 EU-kommissionen (2024) European economic security strategy, EU foreign direct in-
vestment screening 2024 revision s. 1.

7 Europeiska Revisionsratten (2023) Granskning av utlandska direktinvesteringar i EU
s.9.

8 Strategi for Sveriges utrikeshandel, investeringar och globala konkurrenskraft (2023);
Prop. 2022/23:116 s. 1; SOU 2021:87 5. 24 f.

9 Prop. 2022/23:116 s. 21; Skélen till UDI-férordningen p. 8.



medlemsstater att reglera UDI och stéller vissa krav pa dessa regler.'® Det
ska ocksa noteras redan nu att denna foérordning, med utgangspunkt i ett
forslag till férordning som EU-kommissionen publicerade i januari 2024
kommer att ersattas inom en éverskadlig framtid.!?

De lagar som stiftas for att mojliggora nationell granskning av UDI be-
ndmns i forordningens artikel 2.4 som granskningssystem, ett begrepp som
kommer anvandas pa sammasétt i denna uppsats. | slutet av 2023 inforliva-
des det svenska granskningssystemet genom lagen (2023:560) om gransk-
ning av utlandska direktinvesteringar (UDI-lagen) vars syfte ar att férhindra
UDI som kan skada svenska sékerhetsintressen.

Den grundlaggande premissen for det svenska granskningssystemet &r att
alla investeringar i skyddsvard verksamhet omfattas av en obligatorisk an-
mélningsplikt. 7 § etablerar att investerare, obeaktat identitet eller nat-
ionalitet, maste anmala planerade investeringar i skyddsvard verksamhet till
Institutionen for strategiska produkter (ISP) som avgor om den ér tillaten
eller ej. Fram till att ISP slutfort sin prévning av en anmaéld investering om-
fattas parterna av en standstill-period som i de flesta fall begrénsas till 25
arbetsdagar, men som vid en forlangd granskning kan vara i ytterligare 6
manader.

Att UDI-lagen i allméanhet, men ocksa anmalningsplikten i 7 § UDI-lagen,
utgor proportionerliga atgarder som ar forenliga med EU-réatten ar nagot
som flitigt angetts i lagens forarbeten.2 Emellertid efterfragade ett antal
remissinstanser fortydliganden av hur denna slutsats naddes i propositionen
och hur EU-rétt och proportionalitet forhaller sig till att samtliga investe-
rare, inklusive EU-féretag och inhemska foretag omfattas.*® Aven idag fore-
faller det finnas skal att ifragasattaanmalningspliktens omfattning i och med
att en dvervégande majoritet (350) av alla anmalda investeringar kunnat
genomforas utan begransningar efter ISP:s provning och att enbart tva av
dem hittills villkorats.'* Avsikten med denna uppsats &r att problematisera
UDI-lagens anmalningsplikt i forhallande till EU-ratt och proportionalitet.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar att problematisera UDI-lagens obligatoriska
anmalningsplikt enligt 7 § UDI-lagen med hjélp av reglerna om inskrank-
ningar pa den fria rorligheten pa den inre marknaden och ett proportion-
alitetstest i fyra steg.

10 Jfr. EU-kommissionen, COM(2017) 487 final Forslag till Europaparlamentets och
Radets forordning om upprattande av en ram for granskning av utlandska direktinvestering-
ar i Europeiska unionens. 8.

11 Se EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Férslag till Europaparlamentets och ra-
dets férordning om granskning av utlandska investeringar i unionen och om upphévande av
Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2019/452; Information om var forslaget
befinner sig i implementeringsprocessen gar att na pa EU-parlamentets hemsida.

12 Se exv. Prop. 2022/23:116 5. 60 f. & 174.

13 Prop 2022/23:116 5. 59 & 172.

14 Enligt statistik pa ISP:s hemsida.



For att uppna syftet ska jag besvara foljande fragestéllningar:

1. Hur forhaller sig UDI-lagen till UDI-forordningen och till forslaget
om den nya UDI-férordningen?

2. Ar anmalningsplikten i 7 § UDI-lagen férenlig med den sekundéra
etableringsfriheten i artikel 49 andra stycket FEUF?

3. 1 vilken utstrackning ar anmalningsplikten i 7 § UDI-lagen en pro-
portionerlig atgard?

1.3 Metod och material

Den rattsdogmatiska metoden ar i manga fall omdebatterad och det finns
ingen definitiv bild av dess exakta innebord.'® Detta kan innebéra en utma-
ning, men kan ocksa likt vad Jan Kleineman anger, utgéra en méjlighet for
forfattaren att med egna ord ange hur metoden tillampas for att besvara ak-
tuella forskningsfragor.t® Detta & min avsikt med féljande kapitel.

For att faststalla gallande ratt har de erkénda réttskallorna lagtext, forarbe-
ten, rattspraxis samt doktrin anvants i denna uppsats.t’ UDI-lagen tradde i
kraft i december 2023 och &nnu saknas rattspraxis roérande hur den ska tol-
kas och tillampas. Den doktrin som finns pa omradet bestar huvudsakligen
av kortare, mycket grundlaggande, artiklar online som grundar sig pa lagens
forarbeten. Av detta skal har &ven min framstélining av relevanta bestam-
melser fran UDI-lagen huvudsakligen grundats pa lagtext, myndighetsfore-
skrifter och forarbeten. Parallellt med redogdrelsen for UDI-lagen ar dven
en redogorelse for UDI-forordningens innehall och funktion relevant ef-
tersom den innehaller viss vagledning om UDI-lagens utformning och inne-
haller vissabegrepp som blir aktuella i kapitel 3 och 4. Aven detta anser jag
rymmas inom den réattsdogmatiska metoden av det enkla skél att gallande
ratt i Sverige dven omfattar regler och principer som harstammar fran for-
ordningar och EU-réttsliga principer. Regler fran Fordraget om Europeiska
unionens funktionssatt (FEUF), eller forordningar och direktiv generellt &r
normhierarkiskt dverordnade nationella regler. Detta ar ocksa anledningen
till att de ges foretrade i uppsatsen nar detta ar relevant.

Det ska ocksa sagas att forslaget till upphavandet och ersattandet av UDI-
forordningen som EU-kommissionen publicerade i januari 2024 anvands for

15 Heuman, L (2018) Metoder for rattstillampning och lagtolkning s. 61-64; Kleineman,
J. (2018) Rattsdogmatisk metod s. 21

16 Kleineman, J. (2018) Réttsdogmatisk metod s. 21; jfr aven Heuman, L (2018) Meto-
der for rattstillampning och lagtolkning s. 61-63.

17 Sandgren, C. (2015) Réttsvetenskap for uppsatsforfattare: amne,

material, metod och argumentation, tredje upplagan s. 40 ff.; Kleineman, J. (2018)
Rattsdogmatisk metod s. 21



att besvara fragestallning 1.1 Anledningen till att detta ar en del av uppsat-
sen ar for att visa hur mina slutsatser rérande den nuvarande UDI-
forordningen i huvudsak har béring &ven efter att den ersatts.

Den rattsdogmatiska metoden har ocksa anvants for att problematisera gél-
lande réatt, vilket ar forenligt med en bredare tolkning av metoden.!® En sa-
dan problematisering utforsi tva delar, forst i forhallandetill fri rérlighet pa
den inre marknaden, sedan i forhallande till proportionalitetsprincipen.
Provningen i denna uppsats av anmalningsplikten enligt reglerna om tillatna
inskréankningar i etableringsfriheten foljer ssmmametod som EU-domstolen
regelmassigt tillampar. For att identifiera denna metod har huvudsakligen
EU-domstolens praxis, fordragsbestammelser, och tillhérande doktrin an-
vants. FOr att besvara fragestallning 3 tillampas proportionalitetsprincipen
enligt det proportionalitetstest som redovisas i kapitel 4. Principens ndrmare
innebo6rd och funktion har identifierats med hjalp av rattsvetenskaplig dokt-
rin eftersom de hanvisningar till proportionalitet som genomfors i forarbeten
till UDI-lagen saknar tydlig struktur och inte lampar sig for en gedigen, eller
sarskilt pedagogisk, redogorelse for principens innebdrd.

Det ar regelbundet sa att uppgifter som inte harstammar fran sedvanliga
rattskallor anvands vid diskussioner om atgarders forenlighet med den fria
rorligheten pa den inre marknaden, tillika vid diskussioner om proport-
ionalitet.?° Sa ar aven fallet i denna uppsats. Med detta avser jag huvudsak-
ligen tva slags uppgifter.

For det forsta anvands SNI-koder?! och Nace rev.2-koder. SNI-koderna som
jag anvander ar del av ett svenskt system for foretagsklassificering. De
svenska koderna ar dock starkt influerade av det mycket likartade Nace
rev.2-systemet, som till skillnad fran SNI anvéands inom hela unionen for att
kategorisera foretag efter verksamhetsomrade.?? SNI- och Nace rev.2-
koderna anvénds for att dra slutsatser rorande anmalningspliktens forenlig-
het med den sekundéra etableringsfriheten i kapitel 3. For det andra anvands
statistiska uppgifter pa ISP:s hemsida som rér den I6pande granskningen av

18 EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Forslag till Europaparlamentets och radets
forordning om granskning av utldndska investeringar i unionen och om upphévande av
Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2019/452.

19 Peczenik, A. (1995) Vad ar rétt?s. 313; Jareborg, N. (2004) Rattsdogmatik som ve-
tenskap, s. 4 och 9; Kleineman, J. (2018) Réttsdogmatisk metods. 24; Peczenik, A. (2005)
Juridikens allménna laror s. 249-272.

20 Jfr, exv. hur ekonomiska hansyn genomgaende har praglat det som i forarbetena till
UDI-lagen hévdas utgora proportionalitetsbedomningar; Jfr. ocksé C-555/19 Fussl p. 63 dar
EU-domstolen hdnvisar till uppgifter rérande regionala programféretags interna konkur-
rens.

21 Forkortning av Standard for svensk naringsgrensindelning.

22 SCB:s hemsida under Swedish Standard Industrial Classification (SNI); Eurostat
(2008) NACE rev. 2, Statistical classification of economic activities in the European Com-
munity s. 15.
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UDI. Dessa é&r relevanta huvudsakligen i diskussionen om anmalningsplik-
tens proportionalitet i kapitel 4.

Sammantaget kan uppsatsen delas i tva, dven om delarna &r integrerade sett
till kapitelindelningen. Dels innehaller den en redogdrelse for relevant gal-
lande ré&tt rorande UDI-lagen, UDI-forordningen, mekanismerna for in-
skrankningar i den fria rorligheten, och proportionalitetsprincipens inne-
bord. Dels problematiseras anmalningsplikten, med hjalp av reglerna om
sekundér etableringsfrihet och proportionalitetsprincipen.

1.4 Forskningslage

Kéllor som behandlar UDI-lagen, eller UDI som réttsomrade i Sverige, ar
mycket fa till antalet och som regel praktikerinriktade.?® Det kan med for-
hallandevis stor sakerhet sagas att det fortfarande ar lagens forarbeten, sar-
skilt prop. 2022/23:116 och SOU 2021:87, som ar de mest anvéndbara kél-
lorna for diskussioner om UDI-lagen.

Kéllorna som behandlar UDI-férordningen &r ocksa fa till antalet och ofta
av grundare karaktar. Emellertid ska det sdgas att EU-domstolen i juli 2023
gav ett forhandsavgorande i mal C-106/22 (Xella) rérande den ungerska
motsvarigheten till UDI-lagen och dari fortydligade vissa bestdimmelser i
UDI-férordningen. EU-domstolens avgérande i Xella har ocksa varit av stor
betydelse i denna uppsats analys av UDI-lagens forhallande till den sekun-
déra etableringsfriheten.

Till skillnad fran UDI-reglering inom EU ar reglerna om sekundér etable-
ringsfrihet och proportionalitet backade av mycket gedigna forskningsar-
beten och rattspraxis. Proportionalitetsprincipen ar foremal for omfattande
forskning och diskussion, sarskilt ndr det galler dess roll i reglering av stat-
liga ingripanden i den privata sfaren genom lagstiftning. Ett verk som varit
av sérskild betydelse for denna uppsats ar The Constitutional Structure of
Proportionality av Matthias Klatt och Moritz Meister dar forfattarna presen-
terar ett strukturerat test i fyra steg for att bedoma en atgards proport-
ionalitet som presenteras och anvands i kapitel 4.

Reglerna om inskréankningar i den sekundéra etableringsfriheten har genom
decennier av avgoéranden utvecklats av EU-domstolen och genomgar kon-
stant utveckling. Det finns ocksa omfattande litteratur rérande tillampningen
av dessa regler. Bland de verk som varit sérskilt relevanta for denna uppsats
kan Koen Lenaerts och Piet VVan Nuffels European Union Law, samt Paul
Craigs EU Administrative Law sarskilt namnas. Dessa verk har anvants i

23 Exempelvis kan det namnas att ettstort antal affarsjuridiska advokatbyraer publice-
rade artiklar pa sina hemsidor om UDI-lagen runt arsskiftet 2023/2024 och att Carle, J. et
al. (2024) skrev artikeln Sweden: New preventative regime aims to reduce harmful foreign
investments.
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min redogorelse for EU-domstolens praxis och de kriterier som anvands for
att bedéma inskrankningar i den fria rérligheten pa den inre marknaden.

1.5 Avgransningar

Enligt OECD:s directional principle kan det sérskiljas mellan tva typer av
UDI med hansyn till riktning: utatriktad UDI och inatriktad UDI.?* | Sverige
ar det enbart den sistnamnda formen av UDI som ér reglerad och salunda ar
det, om inte annat specificeras, enbart inatriktad UDI som avses i denna
uppsats. Inatriktad UDI i en svensk kontext innebar att en investerare fran
ett annat land an Sverige investerar i ett svenskt foretag. Motsatt innebér
utatriktad UDI att en svensk person eller féretag genomfor en investering i
ett utlandskt foretag.

Denna uppdelning av inat- och utatriktad UDI enligt OECD:s definition kan
aven appliceras pa EU:s inre marknad. Nar begreppet inatriktad UDI an-
vands av olika EU-institutioner avses som regel med sadana investeringar
som harstammar fran tredjeland (andra an EU:s medlemsstater) men sa att
siga “riktar sig” mot ett EU-foretag.?® Utatriktad UDI i denna kontext avser
den motsatta situationen dar EU-foretag investerar utanfér den inre mark-
naden. Aven i EU-réttslig kontext ar det enbart inatriktad UDI som behand-
las i denna uppsats.

En viktig begransning for UDI &r att begreppet enligt bade UDI-
forordningen och UDI-lagen forutsatter att ett mal, och funktion, med inve-
steringen ar att investeraren forvarvar ett visst matt av varaktigt inflytande
over investeringsobjektet.?® Saledes ar investeringar som ej orsakar en for-
andring av kontrollen éver investeringsobjektet i allmanhet uteslutna fran
diskussionerav UDI.?” Sa ar aven fallet i denna uppsats. Att sadana investe-
ringar ar uteslutna fran UDI-lagens och UDI-forordningens tillampningsom-
rade innebar vidare att den fria rorligheten for kapital inte heller ar av
samma relevans som etableringsfriheten.

1.6 Disposition

Denna uppsats har, utdver kapitel 1, fyra delar.

| kapitel 2 presenteras UDI-lagen och UDI-férordningen med ett delat fokus
pa forhallandet mellan de tva regelverken och vissa bestammelser som blir
relevantai senare kapitel. Dartill redovisas hur dessa bestammelser forhaller

24 OECD (2008) Glossary of foreign direct investment terms and definitions 4th edition
S. 5.

25 Exempelvis i EU-kommissionens (2021) Frequently asked questions on the EU
framework for FDI screening, fraga 22.

26 Jfr. SOU 2021:87 s. 90 f. & skalen till UDI-férordningen p. 9.

27 Jfr. skalen till UDI-forordningen p. 9; Ett exempel pa dettaar s.k. portfoljinvestering-
ar — definitionen av detta begrepp gar att finna i SOU 2021:87 s. 90.
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sig till forslaget om en ny UDI-férordning som EU-kommissionen publice-
rade i januari 2024.

Kapitel 3 utg6r en problematisering av anmalningsplikten i 7 8 UDI-lagen
utifran reglerna om inskrankningar i den sekundara etableringsfriheten hos
den inre marknaden. Prévningen av anmalningspliken enligt reglerna om
sekundér etableringsfrinet genomfors stegvis i enlighet med det tillvaga-
gangssatt som EU-domstolen regelbundet anvander vid prévningen av hin-
der mot den fria rorligheten.

| kapitel 4 anvander jag ett proportionalitetstest den svenska anmaélnings-
plikten. Det proportionalitetstest som jag anvander &r uppdelat i fyra steg
som behandlas i varsitt avsnitt. | detta kapitel blir vissa av de slutsatser ro-
rande anmaélningspliktens forenlighet med den sekundéra etableringsfriheten
relevanta och en aterkoppling till kapitel 3 sker darfor.

Kapitel 2,3 och 4 avslutas med enskilda avsnitt innehallandes en kapitel-
sammanfattning och svaren pa fragestallning 1,2 respektive 3.

Den sista delen, kapitel 5, ar en avslutande kommentar rérande uppsatsens
slutsatser och utmaningar for UDI-lagstiftning.
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2 Granskning av UDI i Sverige

2.1 UDI-forordningens och UDI-lagens funktion
UDI-forordningen, som tradde i kraft den 11 oktober 2020, har enligt dess
artikel 1 till syfte att etablera en ram for medlemsstaternas granskning av
utlandska direktinvesteringar med hansyn till sdkerhet och allméan ordning
och att skapa en samarbetsstruktur inom Europeiska unionen for UDI-
granskning. Generaladvokat Capeta har tidigare jamfort forordningen med
ett "nabbdjur"”, for att beskriva dess udda karaktar i forhallande till konvent-
ionella EU-forordningar. Capetas uttalande grundar sig i att férordningen
inte faststaller direkt tillampbara regler, utan enbart anger de ramar som
nationella granskningssystem ska forhalla sig till.?® Vad som maste noteras
ar att UDI-forordningen inte introducerar nagra nya regler vad galler in-
skrankningar i den fria rorligheten inom EU. Detta galler for bade etable-
ringsfrihet och den fria rorligheten for kapital, saledes maste dessa tva,
mycket centrala funktioner hos den fria marknaden fortsatt respekteras av
nationella granskningssystem i de fall den fria rorligheten aktualiseras.?®
Dartill innebéar inte UDI-foérordningen att nagra investeringar maste grans-
kas, utan detta &r nagot som &r upp till medlemsstaterna att avgora. °

| stallet for att reglera ett sadant ramverk for UDI i ett minimidirektiv, vilket
annars kunnat ségas vara béattre lampat for forordningens syfte, har sin for-
klaring i att UDI &r en del av den gemensamma handelspolitiken och dérav
exklusivt maste regleras i en férordning, enligt artikel 207 punkt 2 FEUF.
Forordningens frivilliga natur framstar ha sin grund i en vilja att respektera
medlemsstaternas nationella suveranitet nar det géller nationella sékerhets-
fragor och majliggora flexibilitet for att anpassa atgarder efter nationella
behov och sardrag.3!

Trots att medlemsstaterna hittills kunnat avsta fran att inforliva gransknings-
system dr denna mojlighet sparsamt anvénd och vid mitten av 2023 hade
nastan samtliga medlemsstater antingen implementerat eller pabérjat pro-
cessen for att inforliva ett granskningssystem. 32 Det ska ocksa ségas att en

28 Jfr. skélen till UDI-férordningen p. 8.

29 EU-kommissionen (2021) Frequently asked questions on the EU framework for FDI
screening, fraga 12; Jfr. aven skalen till UDI-forordningen p. 4; EU-kommissionen,
COM(2017) 487 final Forslag till Europaparlamentets och Rédets forordning om upprat-
tande av en ram for granskning av utlandska direktinvesteringar i Europeiska unionen s. 4
f.; Detta galler avenenligt forslaget till en ny UDI-férordning som &nnu inte tratt i kraft, se
EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Forslag till Europaparlamentets och radets for-
ordning om granskning av utlandska investeringar i unionen och om upphéavande av Euro-
paparlamentets och radets férordning (EU) 2019/452 s. 3f.;

30 Skalen till UDI-férordningen p. 8.

31 Jfr. skélen till UDI-férordningen p. 7 & 8.

32 Europeiska Revisionsratten (2023) Granskning av utlandska direktinvesteringar i EU
s. 4; EU-kommissionen, COM(2023) 590 final, Tredje arsrapporten om granskningen av
utlandska direktinvesteringar i unionen s. 9.
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vasentlig utveckling av UDI-férordningen &r pa vdg, i och med forslaget till
en ny UDI-férordning. En av de mest betydande férandringarna ar att med-
lemsstaterna som hittills inte har ett granskningssystem kommer bli tvungna
att inforliva nationella granskningssystem inom 15 manader raknat fran nar
den nya forordningen tratt i kraft.®

Enligt den nuvarande UDI-férordningens samarbetsstruktur kravs det att
medlemsstaterna rapporterar samtliga granskade fall av UDI till EU-
kommissionen. Om en investering kan forvantas paverka en annan med-
lemsstat an den som genomfor granskningen, ska den berorda staten ocksa
underrattas. Vid en sadan rapportering maste det organ som ansvarar for
investeringsgranskningen, vilket i Sverige &r ISP, férmedla de uppgifter som
identifierasiartikel 9.2 i UDI-férordningen till bade EU-kommissionen och
de aktuella medlemsstaterna, enligt artikel 6 i forordningen. Dessa uppgifter
innefattar information om investerarens och investeringsobjektets &garstruk-
tur, deras verksamheter samt en uppskattning av investeringens varde. Efter
att dessa uppgifter har kommunicerats far de aktuella medlemsstaterna och
kommissionen mojlighet att uttrycka sina asikter eller tillhandahalla ytterli-
gare information till den medlemsstat déar granskningen sker, nadgot som
enligt uppgifter fran EU-kommissionen varit till fordel for den unionstéack-
ande granskningen av UDI.3*

Det svenska granskningssystemet, som tradde i kraft narmare fyra ar efter
UDI-férordningen (det vill séga UDI-lagen) har syftet att forhindra UDI i
Sverige som kan ha negativa konsekvenser for antingen Sveriges sékerhet,
eller allman sakerhet och allmén ordning.®® For att na detta syfte ska alla
investeringar i skyddsvard verksamhet anmalas till ISP enligt 7 § for att
genomga en prévning som innefattar minst en, och som flest, tva faser: fas 1
och fas 2, aven kallade provningsfasen respektive granskningsfasen.3®

Fas 1 utgor en forsta beddomning av anmélan, som ska avslutas inom 25 ar-
betsdagar efter att den har lamnats. Tidsfristen innebar dock inget undantag
fran den allmanna principen for svenska myndigheter att handlagga arenden
sa snabbt som majligt, och de 25 arbetsdagarna bor déarav betraktas som en
ytterstagrans.®” Fas 1 av provningsprocessen kan leda till tva utfall: anting-
en avslutas anmalan utan atgard, vilket tillater att investeringen kan genom-
foras, eller sa beslutar ISP att inleda fas 2 vilket framgar i 14 §. Ett beslut
fran ISP:s sida att lamnaanmaélan utan atgard ska grundas pa att myndighet-
en saknar skl att anta att investeringen (i) utgér UDI som (ii) kan ha nega-

33 EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Férslag till Europaparlamentets och radets
forordning om granskning av utlandska investeringar i unionen och om upphévande av
Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2019/452 artiklarna 2.3, 23 & 24.

34 Jfr. skalen till UDI-férordningen p. 13 — 19; EU-kommissionen, SWD(2024), Evalu-
ation of regulation (EU) 2019/452 s. 34.

35 Prop. 2022/23:116 s. 21.

36 ISP (2024) Anvisningar for anmalan av utlandsk direktinvestering, version 1.4 s. 2 f.

87 Prop. 2022/23:116 s. 195.
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tiva effekter pa Sveriges sakerhet eller allman ordning, enligt 19 § UDI-
lagen.

Om fas 2 inleds genomfors en mer detaljerad granskning, som maste avslu-
tas av ISP inom tre manader, eller i sérskilda fall sex manader. Detta sker
huvudsakligen om ISP inte kan lagga uppgifternafran fas 1 till grund for ett
antagande om investeringen utgér UDI eller dess effekter. Nér fas 2 inleds,
och en investering granskas, ska den ocksa rapporteras inom ramen for
UDI-férordningens samarbetsstruktur. Prévningen i fas 1 av en anmélan
omfattas inte av detta krav vilket har att gdra med att regeringen skilt mellan
provningen av en anméalan och granskning av en investering dar enbart det
sistnamnda omfattas av kravet pa samarbete i UDI-férordningen.3®

Resultatet av fas 2 kan vara att investeringen antingen forbjuds, godké&nns
eller godkanns med villkor. Ett férbud forutsatter att investeringen bedéms
utgdra UDI och att forbudet ar nodvandigt for att skydda Sveriges sakerhet
eller allmén ordning eller allman sékerhet, vilket framgar i 20 §. Ett god-
kannande forutsatter enbart enligt 21 § att det saknas skél att férbjuda den
enligt 20 §. Om investeringen &r unionsintern, det vill saga kommer fran en
annan EU-medlemsstat till Sverige, ar ISP emellertid begransad till tva al-
ternativ: att godkanna investeringen utan villkor eller férbjuda den.3®

Under hela provningsprocessen (bade for fas 1 och fas 2) far inte investe-
ringen genomforas innan ISP har lamnat klartecken enligt 16 §. Under
denna period far parterna inte genomféra “ndgon form av transaktion”
sinsemellan.*® Overtradelser kan leda till allvarliga sanktioner, inklusive
betydande sanktionsavgifter pa upp till 100 000 000 kronor och ogiltigfor-
klarande av rattshandlingar som krévs for investeringen. Sammantaget ar
UDI-lagen utformad pa ett satt som ar starkt avskrackande for foretag att
inte respektera standstill-perioden som foljer av anmalningsplikten. Vidare
ar det viktigt att observera att anmélningsplikten inte bara forutsatter att
investerare anmaler en stundande investering, utan den medfor &ven en ob-
ligatorisk standstill-period, som strécker sig upp till och med 25 arbetsdagar
for samtliga investeringar i skyddsvérd verksamhet. Denna period inleds
omedelbart efter att anmalningsplikten har fullgjorts. Om investeringen
ocksa bedéms vara UDI, eller om ISP behéver mer tid for att utvardera in-
vesteringen, kan detta resultera i en betydande férldngning av standstill-
perioden.

2.2 Definitioner av UDI

UDI-férordningen och UDI-lagen inkluderar manga typer av UDI, dar defi-
nitionerna i respektive regelverk inte ar begransade till mer “rattframma”

38 Prop. 2022/23:116 s. 98.
39 Prop. 2022/23:116 5. 97 & 199.
40 Prop. 2023/24:116 s. 54.
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investeringar som bestar av renodlade aktiekop.*! Kontrollférandringar pa
grund av bland annat inkramsforvarv eller utgivande av fordringar av eko-
nomiskt varde kan namligen ocksa medféraanmalningsskyldighetenligt 7 §
UDI-lagen, eller forbjudas om transaktionen utgor skadlig UDI.%? Att en stor
variation av transaktioner omfattas framstar som en naturlig egenskap hos
UDI-lagen med tanke pa att UDI-forordningen tydligt foresprakar att
granskningssystem bor vara flexibla. Det avgorande &r att de pa nagot satt
ska etablera eller uppratthalla varaktiga och direkta forbindelser mellan in-
vesteringsobjekt och investerare, snarare dn den exakta formen pa dessa
forbindelser.*®

I svensk réatt bendmns UDI i redan befintliga bolag ofta brownfield-
investeringar.** En annan typ av UDI &r vad som i svensk réatt hanvisas till
som nyetableringar (alternativt greenfield-investeringar), dar en utlandsk
investerare startar ett nytt bolag istéllet for att investera i ett befintligt fore-
tag.*® 1 forhallande till UDI-férordningen anvands en liknande uppdelning
mellan nyetableringar och sammanslagningar och forvarv for samma tva
koncept.*® DA bada typerna av investeringar i huvudsak innebar samma im-
plikationer for denna uppsats kommer termen UDI anvéndas for att beskriva
bada typerna av transaktioner om inte annat specificeras.

For att beskriva sadana kapitalrorelser som traffas av anmalningsplikten i 7
8 UDI-lagen, vilket inte begréansas till UDI, anvénds termen investeringar,
aven denna term anvands utan sarskillnad pa nyetableringar och samman-
slagningar och forvarv. Med andra ord omfattar begreppet investeringar,
sasom det anvéands i denna uppsats, bade UDI och rent inhemska investe-
ringar.

UDI-férordningen ar som huvudregel begransad till att enbart avse investe-
ringar som utgér UDI enligt forordningens artikel 1.1, och saledes innebar
ovrigatyper av investeringar ingen skyldighet, eller méjlighet, for medlems-
staterna att rapportera dessa inom forordningens samarbetsstruktur. Enligt
forordningens artikel 2.1 forutsatter UDI att investeringen genomfors av en
utlandsk investerare enligt definitionen i artikel 2.2.

Artikel 2.1 och 2.2 &r som foljer.

41 Se den breda definitionen i artikel 2.1 UDI-férordningen och dven 7 § UDI-lagen.

42 Prop. 2022/23:116 5. 190 f.

43 Skélen till UDI-férordningen p. 9.

44 Jamforbart med M&A-transaktioner enligt OECD:s definition eller sammanslagning-
ar och forvarv enligt EU-rétten; OECD (2008) Benchmark definition of Foreign Direct
Investment fjarde upplagans. 197; EU-kommissionen, COM(2017) 714 final, Forsta ars-
rapporten om granskningen av utldndska direktinvesteringar i unionen s. 3.

45 Jfr. SOU 2021:87 s. 91; Prop. 2022/23:116 s. 79.

46 EU-kommissionen, COM(2023) 590 final, Tredje arsrapporten om granskningen av
utlandska direktinvesteringar i unionen fotnot pa s. 3.
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1. utlandsk direktinvestering: en investering av vilket slag som
helst som gors av en utlandsk investerare for att etablera el-
ler uppratthalla varaktiga och direkta forbindelser mellan
den utldndska investeraren och den foretagare for vilken el-
ler det foretag for vilket kapitalet gors tillgangligt for bedri-
vande av en ekonomisk verksamhet i en medlemsstat, inbe-
gripet investeringar som mojliggor ett faktiskt deltagande i
ledningen eller kontrollen av ett foretag som bedriver en
ekonomisk verksamhet.

2. utlandsk investerare: en fysisk person i ett tredjeland eller
ett foretag fran ett tredjeland, som avser att géra eller har
gjort en utlandsk direktinvestering.

I juli 2023 gav EU-domstolen ett forhandsavgorande i Xella,*’ dar definit-
ionen av utldndska direktinvesteringar enligt UDI-férordningen utvecklades.
EU-domstolen klargjorde sérskilt vad rekvisitet utlandsk investerare inne-
béar, vilket har avgdrande betydelse for vad som om kan utgéra UDI enligt
artikel 2.1 UDI-forordningen.

Bakgrunden till malet var i korthet att ungerska myndigheter forbjod Xella
Magyarorszag Epitdanyagipari Kft.:s (Xella Ungerns) forvirv av samtliga
aktier i ”Janes és Tarsa” Szallitmanyozd, Kereskedelmi és Vendéglato Kft.
(Janes). Janes gruvverksamhet bedémdes vara viktig for forsorjningen av
ravaror inom byggindustrin pa lokal niva och myndigheterna ansag att
denna forsorjning kunde riskeras om forvarvet genomférdes. Enligt ungersk
ratt var den omedelbara investeraren Xella Ungern att betrakta som en ut-
landsk investerare, trots att foretaget var registrerat enligt ungersk lag och
verksamt i Ungern.*® Anledningen till att foretaget betraktades som en ut-
landsk investerare var att dess yttersta moderbolag*® var etablerat i tredje-
land. Eftersom den lokala forsorjningstryggheten ocksa ansags vara hotad
av forvarvet tillat den Ungerska motsvarigheten till UDI-lagen att investe-
ringen forbjods.°

Xella Ungerns koncernstruktur var som illustrerad nedan.

47.C-106/22 Xella.

48 C-106/22 Xella p. 24.

49 Det kan hér skiljas mellan yttersta dgare och yttersta moderbolag. Anledningen till
detta &r dock inget som utvecklades i avgérandet.

50 Jfr. C-106/22 Xella p. 15.
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Irlandsk i Amerikanskt

agare /| moderbolag
Tyskt :] Luxemburgskt | 1 Bermudiskt
moderbolag | moderbolag ‘' | moderbolag
Ungersk Forbjuden Ungerskt
Investerare investering Investeringsobjekt
Xella Ungern Janes

Ilustration: Xella Ungerns koncernstruktur

EU-domstolen konstaterade dock att en investerare som &r etablerad inom
EU enligtartikel 54 FEUF, men &gs av en part i tredjeland inte ska betraktas
som en utlandsk investerare enligt artikel 2.1 UDI-férordningen, och saledes
i normalfalletinte heller kan utféra UDI. Med andra ord &r det inte sa att ett
EU-foretags dgandebild kan innebéra att de investeringar som foretaget ge-
nomfor betraktas som UDI enligt UDI-foérordningen.®?

Av detta skal konstaterades ocksa den forevarande investeringen falla utan-
for UDI-lagens tillampningsomrade. Att UDI-forordningen inte bar tillamp-
ning pa en sarskild investering innebar emellertid inte att denna aldrig kan
forbjudas eller granskas. Det innebér enbart att investeringen inte aktuali-
serar samarbetsstrukturen enligt UDI-férordningen. En granskning, eller till
och med forbud, av sddana unionsinterna investeringar maste i stallet goras
enligt de sedvanliga reglerna om inskrankningar i EU-foretags etablerings-
frihet, vilka kommer att redovisas i kapitel 3.

UDI-lagens definition av vad som utgor en utlandsk direktinvestering gar att
finna i 4 § UDI-lagen och &r som foljer.

Med utlédndsk direktinvestering avses i denna lag en investering
som gors av

1. en fysisk person med medborgarskap i en stat utanfor Euro-
peiska unionen,

2. en juridisk person med sate i en stat utanfor Europeiska un-
ionen,

51 C-106/22 Xella p. 30-34.
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3. enjuridisk person som direkteller indirekt &gs eller kontrol-
leras av en stat utanfér Europeiska unionen, eller

4. en juridisk person som direkteller indirekt &gs eller kontrol-
leras av en juridisk person med séte i en stat utanfor Europe-
iska unionen eller av en fysisk person med medborgarskap i
en sadan stat.

En investering som genomfors av en investerare till forman for
nagon som namns i forsta stycket utgor ocksa en utlandsk direk-
tinvestering.

Vid en jamforelse av 4 § och EU-domstolens avgorande i Xella star det klart
att den svenska definitionenav UDI ar mer omfattande an dess motsvarighet
i UDI-forordningen. Detta har sin grund i att UDI enligt 4 84 p. eller 4§ 2
st. inkluderar investeringar som &r utforda av inhemska foretag (eller 6vriga
EU-foretag), i det fall de ags av parter fran tredjeland.

Vad som d&r intressant med denna diskrepans ar att den &r tidsbegransad.
Forslaget till den nya UDI-férordning géller &ven for unionsinterna investe-
ringar, om den omedelbara investeraren ar under inflytande fran en part i
tredjeland. Specifikt avser detta sadana investeringar som: (i) gors av en
utlandsk investerares dotterforetag i unionen, dar dotterforetaget direkt eller
indirekt kontrolleras av en utlandsk investerare, och (ii) syftar till att eta-
blera en varaktig forbindelse mellan den utldndska investeraren och investe-
ringsobjektet. Denna typ av investeringar &r ofta hanvisat till som indirekta
investeringar.>? Vidgningen av forordningens tillampningsomrade kan vi-
dare jamforas med Xella Ungern som enligt forslaget kunnat fylla rekvisiten
for en utlandsk investerare.

Den ndrmare inneborden av att definitionerna av UDI inte stdammer Gverens
ar att indirekt UDI tills vidare inte gor forordningens samarbetsstruktur gal-
lande. Strukturen &r begrénsad till att géalla UDI enligt artikel 2 UDI-
forordningen, obeaktat om ISP inleder en granskning i fas 2 av en indirekt
investering.

2.3 UDI-lagens skyddsobjekt

Att hindra UDI som innebdr, eller kan innebdra skada for Sveriges sékerhet
respektive allman ordning eller allman sékerhet &r UDI-lagens syfte. Dessa
tva begrepp ar ocksa avgoérande for om ISP ska lamna en anmélan utan at-
gard, om en investering ska forbjudas, eller om en investering ska godkan-
nas med eller utan villkor. Detta framgar i 18-21 §§ UDI-lagen.

52 EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Forslag till Europaparlamentets och radets
forordning om granskning av utldndska investeringar i unionen och om upphévande av
Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2019/452 s. 11; Jfr. Prop. 2022/23:116 s.
60; EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Forslag till Europaparlamentets och radets
forordning om granskning av utldndska investeringar i unionen och om upphévande av
Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2019/452 s. 3.
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Uttrycket Sveriges sakerhet avser forhallanden av grundlaggande betydelse
for Sverige, vilket enligt UDI-lagens proposition innefattar bade militar och
civil verksamhet som ar av ”avgorande vikt”. Detta har mer specifikt angetts
vara bland annat: central statsforvaltning, diplomatisk verksamhet och viktig
civil infrastruktur sdsom flygplatser och energianlaggningar, Sveriges for-
svarsformaga, oberoende och handlingsfrihet, samt sakerstallande av grund-
laggande strukturer sasom det demokratiska statsskicket. 53

Utover investeringar som kan skada Sveriges sékerhet, ska granskningssy-
stemet &ven forhindra investeringar som kan skada allman ordning eller
allman sékerhet i Sverige. Detta begrepp ska i allt vasentligt motsvara be-
greppen allman ordning och allman sakerhet i 52 och 65 FEUF enligt bade
regeringens och Direktinvesteringens uttalanden med stod av vagledning
fran EU-kommissionen.>* | UDI-lagens forarbeten anges det att allmén ord-
ning framst avser samhallets grundldggande intressen medan allmén séaker-
het snarare avser skydd for samhallets institutioner eller dess invanares
éverlevnad.®® Emellertid kan det konstateras att tolkningen av vad som utgor
allmén ordning eller allméan sékerhet &r forbehallet EU-domstolen.>®

Enbart med utgangspunkt i de samhallsfunktioner som begreppen avser ar
det omaojligt att sarskilja skador for Sveriges sakerhet fran skador pa allman
ordning eller allmén sékerhet. Det finns emellertid en riktlinje avseende
skadans geografiska omfattning for nér en investering faller under den ena
eller den andra kategorin. Skadlig inverkan pa Sveriges sakerhet avser sad-
ana investeringar i skyddsvérd verksamhet som har en nationell inverkan.
Detta kan jamforas med skador pa allmén ordning och allméan sékerhet som
avser skador av regional, eller lokal natur.®” Vilken effekt investeringen kan
ha pa det svenska samhallet som helhet har saledes angetts vara avgoérande
for denna bedémning av vilket rekvisit som kan bli relevant. Mot bakgrund
av att en skada pa Sveriges sakerhet har stérre geografisk inverkan betraktas
ocksa sadana skador som allvarligare an en skada pa allmén ordning eller
allméan sakerhet.>® Med detta sagt kan det konstateras att en negativ inverkan
fran en investering som inte ar kvalificerad nog for att ha en skadlig inver-
kan pa allméan ordning eller allman sékerhet, inte heller kan innebéra en
skada for Sveriges sakerhet.

2.4 Skyddsvard verksamhet

53 Prop. 2022/23:116 5. 21 f.

54 Prop. 2022/23:1165s.22 & SOU 2021:87s. 114; EU-kommissionen (2021) Frequent-
ly asked questions on the EU framework for FDI screening, fraga 13.

55 Prop. 2022/23:116 s. 22.

56 Jfr. Reichel, J. (2018) EU-réattslig metod s. 111.

57 Prop. 2022/23:116 s. 23.

58 Prop. 2022/23:116 s. 23.
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| forhallande till vilka verksamheter som ska omfattas av nationella gransk-
ningssystem saknas det krav fran UDI-férordningen.®® Den enda indikation
pa vilka sektorer som kan omfattas ar en lista med exempel pa verksamheter
som kan omfattas i artikel 4 UDI-forordningen. Emellertid ar detta inget
som ar bindande fér medlemsstater och den detaljerade definitionenav vilka
verksamheter som ska omfattas av ett granskningssystem ar inte paverkas av
tvingande krav fran forordningen. Emellertid kommer detta att i viss man
andras nar den nuvarande forordningen ersatts och vissa investeringar maste
anmalas inom ramen fér medlemsstaters granskningssystem och pekas ut i
bilaga I och Il till forslaget. Detta framtida krav innebar att granskningssy-
stem maste tacka tva typer av investeringar: i) investeringar i EU-foretag
som deltar i projekt eller program av EU-intresse enligt bilaga I och ii) inve-
steringar i EU-foretag som ar verksamma inom omraden av sarskild bety-
delse for EU:s sdkerhet eller allménna ordning enligt bilaga 11.%° Dessa in-
kluderar bland annat investeringar i avancerad halvledarteknik som mikroe-
lektronik och fotonikteknik, eller artificiell intelligens. Dessutom inkluderas
investeringar i kritiska lakemedel som &r nédvéndiga for EU:s hélso- och
sjukvardssystem samt investeringar inom unionens finansiella system, som
betalningssystem och betalningsinstitut eller institut for elektroniska
pengar.®!

Begreppet skyddsvard verksamhet, som alltsd anpassat exklusivt efter
svenska hdnsynstaganden, innefattar verksamheter som beddmts vara av
sarskild betydelse for Sveriges sakerhet eller allman ordning och allman
sakerhet i Sverige.®? Begreppet ar uppdelat i sju underkategorier enligt UDI-
lagens 3 8 vilka ar som foljer:

1. samhéllsviktig verksamhet,

2. sékerhetskénslig  verksamhet  enligt  sdkerhetsskyddslagen
(2018:585),

3. prospektering, utvinning, anrikning eller forséljningav kritiska rava-
ror eller av metaller eller mineral som &r strategiskt viktiga for Sve-
riges forsorjning,

59 Jfr. Europeiska Revisionsratten (2023) Granskning av utlandska direktinvesteringar i
EU s. 20; EU-kommissionen, SWD(2024), Evaluation of regulation (EU) 2019/452 s. 4;
konstaterades dven av Direktinvesteringsutredningen, se SOU 2021:87 s. 312.

60 EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Férslag till Europaparlamentets och radets
forordning om granskning av utlandska investeringar i unionen och om upphévande av
Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2019/452 s. 17.

61 EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Bilagor till Forslag till Europaparlamentets
och radets forordning om granskning av utlandska investeringar i unionen och om uppha-
vande av Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2019/452.

62 Jfr. enskilda avsnittom de olika underkategorierna till skyddsvérd verksamhet i prop.
2022/23:116 kapitel 5.
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4. behandling i stor omfattning av kansliga personuppgifter eller av lo-
kaliseringsuppgifter i eller genom en vara eller tjanst,

5. tillverkningeller utveckling av, forskning om eller tillhandahallande
av krigsmaterielenligt lagen (1992:1300) om krigsmateriel eller till-
handahallande av tekniskt stod avseende sadan krigsmateriel,

6. tillverkningeller utvecklingav, forskning om eller tillhandahallande
av produkter med dubbla anvandningsomraden eller tillhandahal-
lande av tekniskt bistand for sadana produkter, och

7. forskning om eller tillhandahallande av produkter eller teknik inom
framvéxande teknologier eller annan strategiskt skyddsvard tek-
nologi eller verksamhet med formaga att tillverka eller utveckla sad-
ana produkter eller utveckla sadan teknik.

Sasom framgar ingar en rad olika verksamheter med tydlig koppling till
Sveriges forsvarsformaga. Investeringar i sadana verksamheter har ocksa
under manga ar i olika lander, bade inom och utanfor EU, forutsatt att vissa
tillstand inhamtas av myndigheter innan de kan genomforas. Emellertid
finns det inom UDI-lagstiftning en global trend av att den krets med investe-
ringsobjekt som omfattas utokas aven till vissa civila verksamheter.® Detta
ar ocksa en tydlig egenskap hos UDI-lagen och anmélningspliktens omfatt-
ning, vilket sarskilt tydliggors av vad som kan utgéra samhallsviktig verk-
samhet enligt 38 1 p.

Den forsta definitionen av vad som kan utgéra samhallsviktig verksamhet
finnsi 58 1 p. UDI-lagen. Dar anges att begreppet omfattar sadan verksam-
het, tjanst, eller infrastruktur som uppréatthaller eller sakerstaller samhalls-
funktioner som ar nédvéndiga for samhéllets grundlaggande behov, vérden
eller sakerhet.

Av hansyn till behovet att avgransa denna krets pa ett mer detaljerat satt har
MSB genom 5 § forordning (2023:624) om granskning av utlandska direk-
tinvesteringar (férordning 2023:624) fatt befogenhet att utfarda foreskrifter
som specificerar vilka verksamheter som omfattas.® Befogenheten ar dock
begransad, och MSB ska inte meddela foreskrifter som inkluderar verksam-
heter utan betydelse for Sveriges sékerhet eller allman ordning eller allmén
sékerhet.%® For narvarande definieras samhallsviktig verksamhet i MSB:s
foreskrifter MSBFS 2023:4.

63 Henschen, H. et al. (2023) Foreign Investment Regulation: Widening the Focus on
Both Sides of the; Tingvall, P. et al. (2022) Perspectives on the Economic Effects of FDI
and Investment Screening s. 20.

64 Prop. 2022/23:116 s. 29 f.

65 Prop. 2022/23:116 s. 30.
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Ett satt att salla foretag utan betydelse minst for allman ordning eller allmén
sakerhet som implementerats dr att investeringsobjekt maste uppfylla tros-
kelvarden avseende omséttning och antal anstdllda, samt vara verksamt
inom sérskilt utpekade sektorer. Omsattnings- och anstéllningskraven speci-
ficeras i 3 och 4 88 MSBFS 2023:4, dar investeringsobjektet maste ha fler
an fem anstalldaeller en arlig omséttning éverstigande fem miljoner kronor
vid brownfield-investeringar.®® | undantagsfall saknas dock troskelvarden,
som for foretag verksamma inom vetenskap och teknik enligt 13 kap.
MSBFS 2023:4. For greenfield-investeringar saknas troskelvarden i och
med att dessa foretag per definition vid anmalningstillfallet inte finns. Detta
innebar att samtliga nyetableringar inom de utpekade sektorerna kan bedriva
samhallsviktig verksamhet.

Rorande kravet pa verksamhetsomrade maste investeringsobjektet vara
verksamt inom nagon av de 15 identifierade sektorerna i MSBFS 2023:4,
eller planeras vara aktivt inom en sadan sektor vid greenfield-investeringar
for att kunna bedriva samhallsviktig verksamhet. Vilka dessa sektorer ar och
en utveckling av dessa framgar i kapitel 2-16 i MSBFS 2023:4 och ar som
foljer:

e Utvinning av mineral m.m.

e Tillverkning, bland annat av livsmedel och personlig skyddsutrust-
ning

e FoOrsorjning av el, gas, varme, kyla och drivmedel

e Vattenforsorjning, avloppsrening, avfallshantering och sanering
e Bygg, installation och underhall

e Handel, bland annat med gddsel och foder

e Transport och magasinering

e Hotell- och restaurangomradet

e Informations- och kommunikationsomradet

e Finans- och forsakringsomradet

Fastighetsforvaltning

66 Gransen avser den genomsnittliga omsattningen de senaste tre aren. Om foretaget ar
yngre an tre ar stallsi stallet ett krav paatt det senaste rakenskapsaret visat pa en omsatt-
ning hogre &n 5 miljoner kronor.
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e Vetenskap och teknik

e Uthyrning, fastighetsservice, resetjanster och andra stodtjanster
e Utbildning

e Vard och omsorg

| UDI-lagens forarbeten anges ingen siffra pa hur manga féretag som kan
tankas bedriva skyddsvérd verksamhet i Sverige, tvartom har detta angetts
vara en mycket svar, om inte omaéjlig berakning att genomfora.®” Av samma
skal har MSB varit mycket tveksamt vid uppskattningen av antalet foretag
som kan tankas bedriva samhallsviktig verksamhet och anger att sadana
uppskattningar ér av tvivelaktigt varde. ® Dock har de, for att ge en ungefar-
lig bild av antalet foretag som kan bedriva samhallsviktig verksamhet utgatt
fran hur manga svenska foretag som har fler an fem anstéllda och innehar
SNI-koder som motsvarar sektorerna i kap. 2-16 MSBFS 2023:4. Enligt
denna berdkning har myndigheten uppskattat att antalet foretag som kan
bedriva samhallsviktig verksamhet i Sverige uppgar till cirka 100 000.%°

Det kan observeras att vissa sektorer som for narvarande endast omfattas av
svenska sdkerhetsintressen i framtiden kommer att utgéra obligatoriskt om-
fattade sektorer for alla europeiska granskningssystem pa grund av innehal-
let i bilaga II. Overlappet &r sarskilt tydlig for sektorerna som omfattar for-
sorjning av el, gas, varme, kyla och drivmedel, finans- och forsakringsom-
radet samt vetenskap och teknik.”® Emellertid verkar en betydande del av de
ovriga sektorerna som ingar i samhéllsviktig verksamhet inte paverkas av
framtida, obligatoriska krav fran UDI-férordningens erséttare.

2.5 Kringgaendeklausulen i UDI-forordningen
UDI-férordningen kan i vissa specifika fall &ven omfatta unionsinterna in-
vesteringar vilket innebar att sadana i sarskilda fall aktualiserar UDI-
forordningens samarbetsstruktur. Detta framgar i vad som fortsatt kommer
att hanvisas till som kringgaendeklausulen.”™ Kringgdendeklausulen utgors
av artikel 3.6 UDI-forordningen l&st tillsammans med p. 10 i skélen till
UDI-forordningen enligt nedan.

Artikel 3.6

De medlemsstater som har infort ett granskningssystem ska be-
halla, andra eller anta atgarder som kravs for att konstatera och

67 Prop. 2022/23:116 5. 179.

68 Konsekvensutredning MSBFS 2023-4 s. 5.

69 Konsekvensutredning MSBFS 2023-4 s. 5.

70 Kap. 4,11, 13 i MSBFS 2023:4.

1 EU-kommissionens anvander sig vanligen av termen anti-circumvention clause pa
engelska.
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forhindra ett kringgaende av granskningssystem och gransk-
ningsbeslut.

Skalen till UDI-foérordningen p. 10

Medlemsstater som har ett granskningssystem bor foreskriva
nodvandiga atgarder i enlighet med unionsratten for att for-
hindra att deras granskningssystem och granskningsbeslut
kringgas. Detta bor omfatta unionsinterna investeringar med
hjalp av artificiella arrangemang som inte aterspeglar ekono-
miska realiteter’? och som innebar att granskningssystem och
granskningsbeslut kringgas och dar investeraren ytterst ags eller
kontrolleras av en fysisk person eller ett foretag fran ett tredje-
land. Detta paverkar inte den etableringsfrihet och fria rorlighet
for kapital som faststélls i EUF-fordraget.

Kringgaendeklausulens rackvidd och exakta innebdrd har annu inte provats
av EU-domstolen.” Trots detta ar det tydligt att klausulen huvudsakligen
avser situationer dar investeringar utférs med hjalp av artificiella arrange-
mang, och att férordningens tillampningsomrade saledes endast undantags-
vis inkluderar unionsinterna investeringar med utgangspunkt i 6vrig vagled-
ning som gar att na.”* Ett exempel pa sadant kringgaende har av EU-
kommissionen angetts vara nar ett ekonomiskt inaktivt EU-foéretag grundas
av tredjelandsinvesterare som ett verktyg for att investera pa den inre mark-
naden, i syfte att undvika granskning eller granskningsbeslut.”

Investeringar som genomfors av tredjelandsinvesterare med hjélp av ett EU-
foretag kallas ofta for indirekta investeringar, och omfattas for stunden inte
av UDI-forordningen.’® Detta kan med fordel jamforas med Xella Ungerns
koncernstruktur, dar den omedelbara investeraren var ett EU-foretag, men

72 ] engelsk dversattning artificial arrangements that do not reflect

economic reality.

73 | Xella konstaterades enbart att handlingarna i malet inte kunde féranleda en slutsats
om att forvarvetskett i kringgaende syfte och en vidare diskussion uteblev, jfr. C-106/22
Xella p. 37-38.

74 EU-kommissionen (2021) Frequently asked questions on the EU framework for FDI
screening, fraga 12; EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Forslag till Europaparlamen-
tets och radets forordning om granskning av utlandska investeringar i unionen och om upp-
havande av Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2019/452 s. 11.

5 P3 engelska dven kallade “shell companies” eller ”letterbox companies”, jfr. EU-
kommissionen (2021) Frequently asked questions on the EU framework for FDI screening,
fraga 12.

76 Jfr. GA Capeta i: C-106/22 Xellap. 41 & Prop. 2022/23:116s. 67; Det ska dock note-
ras att bl.a. Europeiska Revisionsrétten ej verkar anvanda uttrycket pa detta satt och istallet
talar om “utldndska investeringar som kanaliseras via EU-interna forvéarv”, jfr. deras sér-
skilda rapport Granskning av utlandska direktinvesteringar i EU pa s. 21; se dven EU-
kommissionen, COM(2024) 23 final, Forslag till Europaparlamentets och radets férordning
om granskning av utlandska investeringar i unionen och om upphédvande av Europaparla-
mentets och radets férordning (EU) 2019/452 s. 11 & avsnitt 2.2.
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dar dess agarstruktur innefattade tredjelandsinvesterare.”” Det ar dock vart
att skiljamellan indirekta investeringar och indirekta investeringar som ge-
nomfors med hjalp av artificiella arrangemang, dar endast den senare typen
sarskilt pekats ut av kringgaendeklausulen.’®

Artificiella arrangemang som skapas for att missbruka unionsratt &r inte ett
nytt koncept utan har sedan en langre tid behandlats i EU-domstolens praxis
rorande den allménna principen om rattsmissbruk. | dagslaget ska rattsmiss-
bruksprincipen, med stod i senare EU-praxis, anses utgora en allman princip
som géller inom samtliga delar av unionsréatten.” Principens géller vidare
obehindrat av eventuella regler som gar att finna i inhemsk lag eller EU:s
sekundarratt.®° Rattsmissbruksprincipens roll, i forhallande till kringgaende-
klausulen forefaller ocksa ha noterats av Direktinvesteringsutredningen i
SOU 2021:87 enligt nedan.8!

Nar det galler principerna om fri rorlighet har kommissionen
hanvisat till EU-domstolens praxis dar det framgar att medbor-
garna inte har ratt att aberopa sadana bestammelser i gemen-
skapsratten nar det ar fraga om missbruk eller bedréageri

Den praxis som hari hénvisas till ar C-212/97 Centros vilket &r ett viktigt
fall for rattsmissbruksdoktrinen. I ett senare fall pa samma amne, C-196/04
Cadbury Schweppes sammanfattades principens innebord sasom att EU-
medborgare, inklusive EU-foretag,® inte far:

utnyttja de mojligheter som instiftas genom [FEUF] for att pa ett
otillborligt satt forsoka undandra sig den nationella lagstiftning-
en. De har inte heller ratt att aberopa bestammelser i gemen-
skapsratten nar det ar fraga om missbruk eller bedrageri[.]®

Emellertid ar inte detta den fulla innebérden av principen och senare i
samma avgorande forklarades att:8

[...] en inskrdnkning av etableringsfriheten inte kan motiveras
av behovet att bekdmpa missbruk annat &n om den sarskilt tja-

77 Jfr. lllustrationen i avsnitt 2.2.

78 Vilket ocksa ar tydligt att EU-kommissionen gor vid en jamforelse av kringgadende-
klausulens rackvidd och EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Forslag till Europapar-
lamentets och radets forordning om granskning av utlandska investeringar i unionen och
om upphévande av Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2019/452 s. 11.

79 Jfr. Fritz, M. (2020) Forbudet mot rattsmissbruk i EU-ratten s. 238 & 242; von Bahr,
S. (2019) Klargdrande avgorande fran EU-domstolen om réttsmissbruk s. 771-783.

80 C-116/16 0ch C-117/16 T och Y Danmark p. 89-92; von Bahr, S. (2019) Klarg6rande
avgorande fran EU-domstolen om réattsmissbruk s. 771-783.

81 SOU 2021:87 s. 108.

82 Med unionsmedborgare i forhallande till etableringsfrineten likstalls foretag som har
sitt sate inom EU enligt reglerna i artikel 49 & 54 FEUF.

83 C-196/04 Cadbury Schweppes p. 35 med vidare hanvisningar till praxis, bl.a. C-
212/97 Centros.

84 C-196/04 Cadbury Schweppes p. 55, min kursivering.
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nar andamalet att hindra beteenden som bestar i att rent konst-
lade upplagg som inte har nagon ekonomisk forankring skapas i
syfte att undvika skatt som normalt skall betalas pa vinst fran
verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet.

For att principen ska goras gallande kréavs det alltsa att ett artificiellt, eller
konstlat, arrangemang anvands for att missbruka exempelvis etableringsfri-
heten. Rent konstlade uppldgg motsvarasi den engelsksprakiga versionen av
den ovan namnda termen wholly artificial arrangements which do not re-
flect economic activity. Detta ar nastintill endirekt spegling av den engelska
Oversattningen av artificial arrangements that do not reflect economic rea-
lity av punkt 10 i skélen till UDI-férordningen.

Med utgangspunkt i detta ovanstaende ar det naturligt att gora en koppling
mellan (i) rattsmissbruksprincipen som innebdr att rent konstlade upplégg
som saknar ekonomisk forankring ej ska kunna anvéandas for att missbruka
unionsratten och (ii) kringgaendeklausulen som sarskilt hanvisar till att
kringgaenden med hjalp av artificiella arrangemang ska forhindras av
granskningssystem.

Enligt propositionen till UDI-lagen har kringgaendeklausulen emellertid
tolkats pa ett nagot annorlunda satt. Pa sida 60 i proposition 2022/23:116
gar det namligen att lasa:

Unionsinterna direktinvesteringar omfattas, som har namnts
ovan, inte av [UDI-férordningen]. Skal 10 och artikel 3.6 i for-
ordningen far dock anses ge uttryck for att unionsinterna inve-
steringar kan granskas i syfte att forhindra kringgaende av ett
granskningssystem. En sadan granskning ska enligt samma skal
inte anses inskranka den etableringsfrihet och den fria rorlighet
for kapital som faststélls i EUF-fordraget. EU-férordningen far
darmed anses ge ett visst utrymme for att lata granskningssy-
stemet omfatta dven unionsinterna investeringar.

Denna tolkning av kringgdendeklausulen verkar innebéra att alla gransk-
ningar av unionsinterna investeringar kan undantas fran forbudet mot att
gora inskrankningar i foretags etableringsfrihet eller den fria rorligheten for
kapital (artikel 49 och 63 FEUF)®, om syftet med granskningen ar att for-
hindra kringgaende. Dock anser jag att detta ar en felaktig tolkning av tre
skal .86

For det forsta har UDI-forordningen inte introducerat nagra nya regler for
inskrankningar i den fria rorligheten pa den inre marknaden vilket ocksa

85 For mer information om forbudens innebdrd, se kapitel 3.
86 Fgr ovrigt verkar den ocksa skilja sig fran Direktinvesteringsutredningens redogorelse
for inneborden av kirnggaendeklausulen, jfr. SOU 2021:87 s. 107 f.
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papekats tidigare i denna uppsats.®” Att tolka kringgaendeklausulen som att
denna innebér att alla granskningar av unionsinterna investeringar katego-
riskt sett inte kan utgora inskrankningar av etableringsfriheten eller den fria
rorligheten for kapital forefaller vara i konflikt med en mycket grundlag-
gande egenskap hos UDI-forordningen. Saledes forefaller det logiskt att
tolka den sista meningen i punkt 10 i skalen till férordningen som att detta
snarare ar en paminnelse om att hela stycket inte paverkar den fria rorlighet-
en, snarare an att atgarder som forhindrar kringgaende inte paverkar den
fria rorligheten.

For det andra dikterar UDI-forordningen aldrig vilka investeringar som far,
eller ska, granskas av medlemsstater.®8 Detta ar en fraga som exklusivt lig-
ger hos medlemsstaterna, dven om de sjalvklart maste félja dvrig EU-ratt
(sasom FEUF) vid granskning eller forbud. Saledes bor inte kringgaende-
klausulen kunna tolkas som att den sarskilt ’ger utrymme for att granska
unionsinterna investeringar i syfte att forhindra kringgaende av ett gransk-
ningssystem”.8% Det ar namligen sa att samtliga investeringar, i princip, kan
granskas sa lange detta forenligt med 6vrig EU-rétt.

For det tredje ar det tydligt att kringgaendeklausulen ar inriktad pa unionsin-
terna investeringar som genomfors med hjalp av artificiella arrangemang.
Artificiella arrangemang &r vidare ett etablerat koncept, som behandlats i
praxis rorande principen om réttsmissbruk och avser en mycket definierad
typ av beteende. Saledes ar det i min mening en alltfor liberal tolkning av
klausulen att anvanda den som en generell grund for att hévda att gransk-
ning av unionsinterna investeringar alltid kan genomféras utan att reglerna
om etableringsfrihet eller den fria rorligheten for kapital paverkas — aven om
detta sker i syfte att forhindra kringgaende.

En tankbar grund for den tolkning som gjorts i forarbetena framstar vara att
detta i sista meningen i punkt 10 i skalen till UDI-férordningen tolkats som
en hanvisning till unionsinterna investeringar snarare &n unionsinterna in-
vesteringar med hjalp av artificiella arrangemang som inte aterspeglar
ekonomiska realiteteter. Mot bakgrund av EU-kommissionens uttalanden
forefaller dock den forstndmnda tolkningen vara felaktig.

Sammantaget ar jag av asikten att kringgaendeklausulen huvudsakligen in-
nebar tva saker: (i) ett formlost krav pa att granskningssystem maste inne-
halla atgarder som forhindrar kringgaenden och (ii) att detta sérskilt galler
sadana kringgaenden som genomfors med hjalp av artificiella arrangemang.
| det fall ett sadant kringgaende identifierats kan investeringen i fraga, trots
att den direkta investeraren &ar ett EU-foretag, omfattas av UDI-
forordningens tillampningsomrade och aktualisera samarbetsstrukturen for

87 Jfr. avsnitt 2.1.
88 Skalen till UDI-forordningen p. 8.
89 Prop. 2022/23:116 s. 60.
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UDI. Daremot anser jag inte att klausulen innebér att medlemsstater kan
ignorera Ovrig EU-ratt for att vidta atgarder som forhindrar kringgaende.
Den framstar enbart utgéra en implicit hanvisning till att principen om
rattsmissbruk &r av relevans om indirekta investeringar genomfors med
hjalp av artificiella arrangemang. Detsamma stdmmer i min beddémning
overens med innehallet i forslaget till en ny UDI-forordning fran januari
2024. Den enda skillnaden i forhallande till EU-foretag framstar vara att
indirekt UDI som genomfdrs med hjalp av europeiska dotterbolag i framti-
den ocksa maste rapporteras inom forordningens samarbetsstruktur. %

2.6 Anmalningsplikten i 7 8 och statistik fran ISP

Som sagt blir anmalningsplikten i 7 § UDI-lagen aktuell vid samtliga inve-
steringar i svensk skyddsvard verksamhet och 7 § ar helt frikopplad fran
definitionenav UDI i 4 8.9 Saledes maste samtliga parter som ska investera
i skyddsvard verksamhet forst ldmna en anmélan till ISP och sedan avvakta
under standstill-perioden som féljer. I och med att anmalningsplikten inte ar
begransad till investeringar fran tredjeland utan galler for samtliga investe-
rare ar det dels manga anmalningar som ej rér UDI som omfattas, dels
manga oproblematiska investeringar fran tredjeland som maste anmalas,
vilket poangterats redan i lagens forarbeten.®?

Vid dags dato (2024-05-21) har ISP mottagit 453 anmaélningar av investe-
ringar i skyddsvard verksamhet sedan december 2023. ISP har vidare fattat
345 beslut om att avsluta provningen efter fas 1 i enlig 19 § UDI-lagen. Nar
det galler fas 2 har denna enbart inletts 11 ganger de senaste fyra manader-
na. Av dessa elva anmalda investeringar som granskats i fas 2 har fem hit-
tills godkants utan villkor enligt 21 § 1 st. medan tva har godkéants med vill-
kor enligt 21 § 2 st. Inga investeringar har hittills forbjudits.®3

Alltsa ar det en dvervagande majoritet av alla anmalda investeringar som
lamnas utan atgard utan att fas 2 inleds. Detta kan i princip ha tva skal, i
kombination eller enskilt: (i) Att ISP inte upptacker skadliga UDI och sale-
des inte kan hindra den eller (ii) att ett stort antal oproblematiska investe-
ringar omfattas av anmalningsplikten. Bada alternativen har negativa impli-
kationer for anmalningspliktens proportionalitet vilket utvecklas i kapitel 4.

2.7 UDI-forordningen som ramverk
For att sammanfatta slutsatserna i kapitel 2 vill jag séga foljande.

9 Jfr. avsnitt 2.2.

91 Prop. 2022/23:116 s. 187.

92 Jfr. Prop. 2022/23:116 avsnitt 6.2.

93 Jfr. Statistiken pa ISP:s hemsida. Anledningen till attsiffrorna inte gar jamnt ut ar att
ISP 16pande provar de inkomna anmalningarna.
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UDI-férordningen fungerar som ett ramverk for etablerandet av gransk-
ningssystem, sasom UDI-lagen, och ett unionsomfattande samarbete for
granskningen av UDI. Samarbetsstrukturen innebér att alla medlemsstater
ska rapportera UDI som granskas inom ramen for nationella granskningssy-
stem. | Sverige gors en sarskillnad mellan prévningen av investeringar i fas
1 och fas 2 och det &r enbart i det fall en investering granskas i fas 2 som
den rapporteras inom UDI-férordningens samarbetsstruktur.

Forordningens samarbetsstruktur ar i huvudsak begrénsad till att enbart om-
fatta investeringar som utgoér UDI enligt definitionen i artikel 2. Denna skil-
jer sig sett till omfattning fran dess motsvarighet i 4 § UDI-lagen som &ven
omfattar unionsinterna investeringar dar den omedelbara investeraren har
agare fran tredjeland, eller indirekt UDI. Denna lucka mellan vilka investe-
ringar som kan férbjudas av ISP och vilka som ingar i samarbetsstrukturen
kommer troligen att upphdra néar den nuvarande UDI-férordningen ersatts i
och med att forslaget som EU-kommissionen publicerade i januari 2024
aven omfattar indirekt UDI.

Det finns dock investeringar som i undantagsfall kan inga i denna samar-
betsstruktur enligt kringgaendeklausulen. Emellertid ar kringgaendeklausu-
lens avsedda tillampningsomradebegransat till att avse investeringar pa den
inre marknaden som genomfdrs med hjalp av artificiellaarrangemang. Detta
ar inte ett nytt begrepp utan har under artal av praxis fran EU-domstolen
utvecklats inom ramen for rattsmissbruksprincipen. Principen ger i korthet
medlemsstater mojlighet att inskranka pa ett EU-foretags etableringsfrihet
om foretageningar i artificiellaarrangemang och missbrukar etableringsfri-
heten for att tillskansa sig fordelar, sdsom att undgad granskning eller
granskningsbeslut. Kringgaendeklausulen ger ddaremot inte uttryck for att
alla granskningar av unionsinternainvesteringar kategoriskt ar tillatna, obe-
aktat reglerna om fri rérlighet pa den inre marknaden.

Det svenska granskningssystemet innebdr att alla investeringar i skyddsvard
verksamhet maste anmalas till ISP enligt 7 § UDI-lagen, oavsett investera-
rens identitet. Sedan lagen tradde i kraft har ISP mottagit anmalningar av
453 investeringar, dar majoriteten av dem tillats efter fas 1. Endast ett fatal
investeringar har granskats i fas 2, och inte en enda har forbjudits. Anmal-
ningsplikten innebér inte enbart en skyldighet att anméla utan ocksa en ob-
ligatorisk standstill-period for den anmélda investeringen av varierande
langd. Under ISP:s handlaggning far parterna namligen inte genomfora in-
vesteringen och overtrédelser av standstill-perioden kan leda till mycket
allvarliga sanktioner. Av detta skal ar skyldigheten att anméla och skyldig-
heten att avvakta under standstill-perioden inte separerade utan behandlas
istallet tillsammans som tva egenskaper som anmalningsplikten i 7 § UDI-
lagen bar.
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Anmadlningspliktens omfattning &r begrénsad till planerade investeringar i
skyddsvard verksamhet. Skyddsvéard verksamhet omfattar ett antal sektorer
som beddmts vara av sarskild betydelse for Sveriges sékerhet eller allmén
ordning eller allmén sékerhet.

Sett till vilka samhallsfunktioner ovanstaende rekvisit avser ar de i allt va-
sentligt desamma. Vad som skiljer dem at ar tva omstandigheter. For det
forsta ar Sveriges sakerhet ar ett begrepp som harstammar fran svenska for-
arbeten och svensk lag medan allman ordning eller allman sakerhet nagot
som é&r starkt influerat, och definierat, av FEUF och EU-domstolens praxis.
For det andra avser de tva rekvisiten skador av olika allvar dar skador pa
Sveriges sakerhet ar de mer kvalificerade och forutsatter att skadan har en
nationell inverkan. Skador som uppkommer pa lokal niva kan daremot en-
bart innebéra en skada for allman ordning eller aliman sékerhet. Darav gar
det att konstatera att en riskfylld investering som inte &r kvalificerad nog for
att orsaka en skada pa allméan ordning eller allmén sakerhet inte heller kan
orsaka en skada pa Sveriges sakerhet.

Den nuvarande UDI-férordningen innebér inga krav pa att sarskilda sektorer
eller investeringar som maste omfattas av nationella granskningssystem.
Daremot kommer detta bli gallande ndr den nuvarande forordningen ersatts,
aven om de investeringsobjekt som péaverkas av den nya UDI-férordningen
ar mycket begransad i jamforelse med omfattningen av skyddsvard verk-
samhet enligt UDI-lagen.

Med utgangspunkt i kapitel 2 och ovanstaende sammanfattning ska frage-
stallning 1 besvaras som fdljande. UDI-lagen utgdr ett nationellt gransk-
ningssystem som utgar fran de krav som UDI-forordningen etablerar. Emel-
lertid ar en rad centrala begrepp och funktioner i lagen mer omfattande &n
vad forordningen kréaver eller ger mandat for. Sarskilt &r detta géallande for
tolkningen av vad som utgdr UDI och hur kringgaendeklausulen forhaller
sig till den fria rorligheten pa den inre marknaden.
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3 Anmalningsplikten och sekundar
etableringsfrihet

3.1 Sekundér etableringsfrihet och tillatna

inskrankningar

Den fria rorligheten pa den inre marknaden &r ett av de grundlaggande och
absolut viktigaste syftena med Europeiska unionens upprattande.® Den fria
rorligheten kan i sin tur sagas ha sitt framsta stod i de fyra marknadsfrihet-
erna i FEUF: fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital, som ut-
tryckligen skyddas fran inskrankningar enligt korresponderande artiklar i
FEUF.%® Inbegripet i dessa friheter ryms den sekundéra etableringsfriheten i
artikel 49 st. 2 som stadgar att:

(...) inskrdnkningar for medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pa en annan medlemsstats territorium [ska] forbju-
das. Detta forbud ska d&ven omfatta inskrankningar for medbor-
gare i en medlemsstat som ar etablerad i ndgon medlemsstat att
uppratta kontor, filialer eller dotterbolag.

Som kommenterades i avsnitt 2.2 omfattar begreppet medborgare i artikel
49 andra stycket ocksa foretag som enligt artikel 54 FEUF uppréttats enligt
en medlemsstats lagstiftning och har sin huvudsakliga verksamhet eller hu-
vudkontor inom unionen (EU-foretag). Den primara etableringsfriheten i
artikel 49 forsta stycket ar daremot begransad till fysiska personer.® Inve-
steringar som genomfors i redan befintliga bolag for att ge investeraren moj-
lighet att pa ett effektivt satt ta del av kontrollen 6ver investeringsobjektet
skyddas ocksa av den sekundéra etableringsfriheten.®” Utdver detta ar ocksa
EU-foretags mojligheter att etablera nya filialer eller dotterbolag i andra
medlemsstater skyddade av den sekundéra etableringsfriheten.®® Med andra
ord omfattar den bade greenfield-investeringar och brownfield-investeringar
dar investeraren forvarvar inflytande ver investeringsobjektet.

Detta ar ocksa den typ av investeringar som huvudsakligen berors av UDI-
lagens anmélningsplikt som framst riktar sig mot sadana investeringar som
innebar att investeraren forvarvar nagot slags inflytande 6ver investerings-
objektet. Detta kan jamforas med rena portfoljinvesteringar av mindre, eller

94 Bernitz, U. etal. (2018) Europarattens grunder s. 37; Lenaerts, K. et al. (2011) Euro-
pean Union Law s. 195.

95 Jfr. Lenaerts, K. et al. (2011) European Union Laws. 195 f. & 202.

9 |enaerts, K. etal. (2011) European Union Law s. 247 f.

o7 Jfr. GA Capeta i: C-106/22 Xella p. 27.

% Barnard, C. (2022) The substantive law of the EU, The four freedoms s. 405 f.
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mycket sma, agarandelar.®® Huvudsakligen &r UDI-férordningen amnad att
ge medlemsstater mojlighet att granska investeringar som innebér att varakt-
iga band knyts mellan investeringsobjekt och investerare.'%° Etableringsfri-
hetens relevans vid investeringar av sadan karaktar som innebér att investe-
raren far inflytande Gver investeringsobjektet kan vidare utlasas av EU-
domstolens faststallande av tillamplig ratt i Xella och forslaget till den nya
UDI-férordningen.t%! Saledes gar det att med stor sikerhet saga att de flesta,
atminstone avsedda, investeringarna som omfattas av anmalningsplikten i 7
8§ UDI-lagen ar sadana som setttill investeringens natur kan skyddas av eta-
bleringsfriheten enligt artikel 49 FEUF, vilket dock forutsétter ett antal
andra rekvisit som kommer att redovisas i foljande avsnitt.

Sasom framgar redan i artikel 49 &r det som regel ej tillatet for medlemssta-
ter att begransa etableringsfrineten.'9? Sadana inskrankningar kan dock un-
der vissa forutsattningar rattfardigas och det gar att skilja mellan tillatna
inskrankningar och otillatna inskrankningar. Om en inskrankning foreligger
och om den ér tillaten kan med fordel avgdras enligt den struktur som Der-
Ién et al. (2016) redovisat i tre steg som regelbundet anvénds av EU-
domstolen i mal rérande fri rorlighet.3

1. Atgérden ha en gemenskapsdimension.
2. Atgarden méste utgdra en inskrankning.
3. Atgarden méste kunna rattfardigas.
Eftersom de enskilda stegens relevans bygger pa att foregaende krav i ord-

ningen uppfyllts.t®* Darav kommer jag ocksa i foljande avsnitt genomfora
en sadan stegvis prévning av anmalningsplikten i ordningen ovan.

3.2 Anmalningsplikten har en

gemenskapsdimension
For att etableringsfrineten dver huvud taget ska bli relevant kréavs det atgar-
den i fraga inte ar begransad till inom ett lands gréanser. Saledes kan det kon-

99 Prop. 2022/23:116s. 66 f. for vidare information om detta begrepp; Se dven avgrans-
ningar i denna uppsats.

100 Att jamfdoras med sk. Portfoljinvesteringar vilka som regel ej innebér att sddana band
knyts, se avgransningar.

101 3fr, EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Forslag till Europaparlamentets och ré-
dets forordning om granskning av utléndska investeringar i unionen och om upphdvande av
Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2019/452 s. 3 & resonemanget i C-106/22
Xella p. 41-43.

102 3fr. de enskilda bestiammelserna om de fyrafriheternai FEUF. For etableringsfrihet-
en se artikel 49 FEUF.

103 Derlén et al. (2016) Konstitutionell ratt s. 454 f.; jfr. dven underrubrikerna i C-
555/19 Fussl & i C-106/22 Xelladar detta testavslutades redan pa det andra steget i p. 74.

104 Derlén et al. (2016) Konstitutionell ratt s. 455.
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stateras att en investering som genomfors av en svensk investerare som en-
bart har svenska dgare som véljer att investera i ett svenskt foretag som
ocksa enbart har svenska dgare inte skyddas av etableringsfriheten.1%® Ett
tydligt exempel pa nar en investering uppfyller kravet pa gemenskapsdi-
mension ar om ett EU-foretag fran en medlemsstat har for avsikt att etablera
sig i en annan medlemsstat, det vill sdga att den har en granséverskridande
karaktar, vilket ocksa framgar direkt i artikel 49.

Kravet pa gemenskapsdimension liberalt tolkat. Det finns hittills fa fall dar
detta krav ej ansetts vara uppfyllt, &ven om fragan framfér EU-domstolen
vid forsta anblick forefaller vara en inhemsk situation. En illustration av
detta gavs i Xella. Bade den omedelbara investeraren och investeringsobjek-
tet var som bekant ungerska foretag som upprattats enligt med ungersk ratt.
Av detta skal hade transaktionen kunnat betraktas som inhemsk, vilket
ocksa poéangterades av EU-domstolen.%’

Emellertid nadde EU-domstolen den motsatta slutsatsen och konstaterade att
investeringen hade en gransoverskridande karaktér och fyllde kravet pa ge-
menskapsdimension. Anledningen till detta var att Xella Ungern hade &gare
fran andra medlemsstater &n Ungern.1%® Utdver att konstatera att transakt-
ionen fyllde kravet pa gemenskapsdimension konstaterade aven EU-
domstolen att det helt saknas stéd for att ett EU-foretags agandebild skulle
paverka bedémningen enligt artikel 54 FEUF och att Xella Ungerns etable-
ringsfrihet maste respekteras.*%®

| forhallande till anmalningsplikten ar det mycket sannolikt att denna hittills
har, och i framtiden kommer att, omfatta investeringar som har gemen-
skapsdimension. Detta ar sarskilt gallande med tanke dels pa att kravet ge-
nomgaende &r liberalt tolkat sdsom illustreras av Xella.''° Saledes &r jag av
uppfattningen att anmélningsplikten har en gemenskapsdimension.

Det ska dock ségas att alla investeringar som omfattas rimligen inte har en

gemenskapsdimension. Detta har att géra med att anmalningsplikten éven
giller for “rent” svenska investerare som faller utanfor dessa reglers till-
lampning. Denna omstandighet kommer jag att aterkomma till i kapitel 4.

3.3 Anmalningsplikten &r en inskrankning

105 Tomkin, J. (2019) Article 49 TFEU, i: Kellerbauer, M. et al. The EU Treaties and the
Charter of Fundamental Rights: A Commentary s. 656; Lenaerts, K. etal. (2011) European
Union Laws. 235 f.

106 Derlén et al. (2016) Konstitutionell ratt s. 457; Tomkin, J. (2019) Article 49 TFEU, i
Kellerbauer, M. etal. The EU Treaties and the Charter of Fundamental Rights: A Commen-
tary s. 656 f.

107.C-106/22 Xella p. 5.

108 C-106/22 Xella p. 50-52.

109 C-106/22 Xella p. 44-47.

110 Jfr. avsnitt 2.7.
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Begreppet inskrankning forutsatter inte att lagstiftning i medlemsstater ger
positiv sarbehandling till inhemska aktérer, utan dven icke-diskriminerande
atgarder kan omfattas.!!* En klar, och allvarlig, inskrankning &r ett beslut,
likt det i Xella, som innebar att en EU-medborgare forbjuds fran att inve-
stera pa den inre marknaden.'? Inskrankningar for etableringsfriheten kan
dock uppkomma pa ett stort antal andra satt. Det &r till och med sa att samt-
liga atgarder som innebér att utévandet av friheten hindras eller blir mindre
attraktiv kan betraktas som en inskrankning.'*® Forbudet saknar ocksa en
gréns de minimis vilket innebar att i princip alla hinder ar férbjudna, oavsett
om de ar marginella eller allvarliga. Detta illustreras ocksa val av tidigare
praxis fran EU-domstolen dar olika krav pa férhandsregistrering, licenser,
eller forhandstillstand for att bedriva vissa sorters verksamhet bedémts vara-
inskrankningar.t#

Mot bakgrund av att det saknas en grans de minimis, att forhandstillstand
enligt tidigare praxis fran EU-domstolen kan utgora hinder for etablerings-
friheten, att parter drabbas av kostnader om de omfattas av granskningssy-
stemet enligt redogorelsen nedan i avsnitt 4.5, och att anmalningsplikten
inte bara utgor en forpliktelse att anmala utan ocksa ar direkt sammanlankad
med en standstill-period &r min slutsats att anmélningsplikten utgér en in-
skréankning av den sekundéra etableringsfriheten.

Detta ar dock ingen asikt som verkar delas av Direktinvesteringsutredningen
som angett att anmélningsplikten inte ansetts utgdra en ’sa begrénsande
atgard att den strider mot EU-ritten”.!*> Vad som ej ar helt klart ar ifall ut-
redningen menade att anmélningsplikteninte &r en inskréankning eller att den
utgor en tillaten inskrankning. | detta avsnitt av uppsatsen ar det enbart den
forstnamnda tolkningen som ar av relevans medan inskrankningens tillaten-
het behandlas i féljande avsnitt. Oavsett vad som avsags med uttalandet
andrar detta inte min bedémning om att anmalningsplikten utgor en in-
skrankning.

34 Inskrankningen kan ej rattfardigas
Nar det sedan ror det tredje steget och om atgarden gar att rattfardiga inne-
fattar denna bedomning tva krav. For det forsta maste atgarden grundas pa

111 Craig, P. (2018) Proportionality Il: Member States s. 683.

112 C-106/22 Xella p. 59.

113 C-19/92 Kraus p. 32; C-442/02 CaixaBank France p. 11; Tomkin, J. (2019) Article
49 FEUF, i Manuel Kellerbauer et al. The EU Treaties and the Charter of Fundamental
Rights: A Commentary s. 658.

114 Tomkin, J. (2019) Article 49 FEUF, i Manuel Kellerbauer et al. The EU Treatiesand
the Charter of Fundamental Rights: A Commentary s. 658; Lenaerts, K. etal. (2021) kapitel
7 The Internal Market s. 186; Barnard, C. (2022) The substantive law of the EU, The four
freedoms, sjunde upplagan s. 414,

115 SOU 2021:87s. 265, detta kan ocksa jamforas med att det i prop 2022/23:116 enbart
anges att anmilningsplikten dr ”forenlig” med EU-ratt utan att detta diskuteras i detalj pa
exv.s. 59 ff.
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tvingande skal av allmanintresse och for det andra maste atgarden vara pro-
portionerlig.t*® I det fall tvingande skal av allmanintresse ej foreligger sak-
nas det enligt EU-domstolens arbetsmetod anledning att diskutera en atgards
proportionalitet, vilket ocksa illustreras i Xella.'’

Rorande kravet pa tvingande skal av allmanintresse finns det ett mycket
stort antal grunder som framgangsrikt aberopats av stater och myndigheter
for att rattfardiga inskrankningar av EU-medborgares etableringsfrihet.!1®
Nagra rattfardigandegrunder som sarskilt kan namnas &r: konsumentskydd,
miljoskydd, vagsakerhet och borgenarsskydd.!*® Emellertid maste grunden
som aberopas for att rattfardiga en inskrankning utgora ett grundlaggande
samhallsintresse, vilket bland annat utesluter rent ekonomiska hansyn for
den nationella ekonomin. Dartill maste detta grundlaggande samhallsin-
tresse ocksa vara utsatt for ett verkligt och allvarligt hot.2

| denna kontext vill jag ater en gang rikta uppméarksamhet till EU-
domstolens avgorande i Xella och det resonemang som fordes dar angaende
det ungerska beslutet att forbjuda Xella Ungerns forvarv av Janes. For att
rattfardigaden inskrankning i Xella Ungerns etableringsfrihet som forbudet
konstaterades utgora aberopade ungerska myndigheter forsorjningstrygghet
for byggsektorn pa lokal niva av basvarorna grus, sand och lera till byggin-
dustrin.'?! Det finns, sdsom domstolen konstaterade, vissa fall da forsorj-
ningstrygghet kunnat anvandas som rattfardigandegrund for inskrdnkningar
i etableringsfriheten. Ett sadant angavs med hanvisning till tidigare praxis
kunna utgoras av behovet att sékerstalla férsorjningen av offentliga tjanster
inom olje- telekommunikations- och energisektorn som skulle kunna riske-
ras om ett EU-foretag oinskrankt utvar sin etableringsfrihet.'?? EU-
domstolen var dock i Xella mycket tydlig med att férsorjningstryggheten av
de ovan namnda basvarorna pa lokal niva inte kunde omfattas av ett grund-
laggande samhallsintresse. UtOver att forsorjningstryggheten maste utgora
ett grundlaggande samhallsintresse maste detta ocksa vara utsatt for ett
verkligtoch tillrackligt allvarligt hot for att en inskrankning ska kunna mo-
tiveras.'?® Detta rekvisit ansags inte heller kunna fyllas av Xella Ungerns

116 Jfr, C-555/19 Fussl p. 52 & C-106/22 Xellap. 60 somillustrerar att denna tagordning
respekteras.

117 Jfr. C-106/22 Xella p. 60-74.

118 Tomkin, J. (2019) Article 49 TFEU, i Kellerbauer, M. etal. The EU Treaties and the
Charter of Fundamental Rights: A Commentary s. 659.

119 Jfr. bl.a. Marzal, T. (2017) From Hercules to Pareto: Of bathos, proportionality, and
EU law s. 636; Derlén et al. (2016) Konstitutionell ratts. 464 ff.; Lenaerts, K. et al. (2021)
kapitel 7 The Internal Markets. 195 f.; Tomkin, J. (2019) Article 49 FEUF, i Manuel Kel-
lerbauer etal. The EU Treaties and the Charter of Fundamental Rights: A Commentary s.
659 f. med vidare hanvisningar till praxis.

120 C-106/22 Xella p. 64; Barnard, C. (2022) The substantive law of the EU, The four
freedoms, sjunde upplagans. 486 f. med hanvisningar till praxis & C-106/22 Xella p. 60.

121 C-106/22 Xella p. 62.

122 C-106/22 Xella p. 68.

123 C-106/22 Xella p. 67 och dari angiven praxis.
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forvarv av Janes, da forvarvet i sig heller inte kunde anses utgora ett verkligt
och tillrackligt allvarligt hot for forsorjningstryggheten pa lokal niva av
basvarorna.!?* Efter att ha redogjort ovanstaende meddelades féljande be-
slut:

Bestammelserna i EUF-fordraget om etableringsfrihet
ska tolkas sa,

att de utgor hinder for ett granskningssystem avseende utlandska
investeringar som foreskrivs i en medlemsstats lagstiftning och
som gor det mojligt att forbjuda att ett innemskt bolag som ingar
i en koncern i vilken flera av de ingdende bolagen har sate i
medlemsstater forvarvar dganderétten till ett annat inhemskt bo-
lag som anses vara strategiskt, nar ett bolag fran ett tredjeland
har ett avgorande inflytande 6ver férstnamnda inhemska bolag,
pa grund av att ett sadant forvarv skadar eller sannolikt kommer
att skada statens intresse av att garantera forsérjningstrygghet
for byggsektorn, sarskilt pa lokal niva, vad galler basravaror
sdsom grus, sand och lera.

Det &r tva slutsatser fran Xella som ar av sarskild relevans for denna upp-
sats. Dessa ar (i) att forsorjningstryggheten av basvaror till byggindustrin pa
lokal niva inte utgor ett grundlaggande samhéllsintresse och (ii) att etable-
ringsfriheten innebar ett hinder for granskningssystem som tillater att EU-
foretag med tredjelandsagande forbjuds att fran att forvarva foretag pa
grund av att investeringen kan hota den lokala forsérjningstryggheten av
ovan ndmnda basvaror till byggindustrin.

Vad som ocksa ar av intresse ar att domstolen i mal rérande inskrankningar i
den friarorligheten inte &r bunden till att granska de avsedda effekterna hos
en atgard. Dessa skél binder varken domstolen eller parternas argumentation
utan fungerar enbart som en indikation av vad en atgards syfte ar.'?> Saledes
kan prévningen av en lag eller bestammelse genomfdras utan att de motiv
som redovisats i forarbeten eller andra kéllor blir av sarskilt stor relevans. |
stallet &r den avgorande faktorn vilka effekter som atgarden kan visas ge
upphov till.1?¢ Det ska dock sagas att en atgards syfte och effekt kan sam-
manfalla och att en aberopad rattfardigandegrund som prévas 6verensstam-
mer med forarbeten eller liknande kéllor, vilket ocksa var fallet i Xella.'?’

124 C-106/22 Xella p. 71.

125 De forenade malen C-49/98 et al. Finalarte p. 40 f; Marzal, T. (2017) From Hercules
to Pareto: Of bathos, proportionality, and EU law s. 634.

126 Marzal, T. (2017) From Hercules to Pareto: Of bathos, proportionality, and EU law
s. 634.

127 3fr, C-106/22 Xellap. 22, 24 & 27 dar det framgar att det nationella forbudet grun-
dade sig pa en avsikt att motverka skador pa statens intresse av att sakra forsorjningen till
byggsektorn och att denna grund sedan &r vad EU-domstolen prévade.

38



Detta ar relevant for min framstallning da det ex ante inte gar att veta vilka
skal som skulle komma att aberopas infor EU-domstolen for att rattfardiga
anmalningsplikten. Av detta skal ar ocksa den fortsatta prévningen av an-
malningsplikten inte nodvandigtvis representativ for hur EU-domstolen
skulle préva anmalningsplikten da andra rattfardigandegrunder &n de syften
som framgar i rattskallor kan bli av storre relevans.

For att kontextualisera nedanstaende har de sektorer som omfattas av UDI-
lagen bedémts vara av sérskild betydelse for Sveriges sékerhet eller allman
ordning och allman sakerhet i Sverige. Skyddet for dessa varden ar en tilla-
ten rattfardigandegrund for inskrankningar i etableringsfriheten vilket fram-
gar i artikel 52 FEUF. Detta har ocksa genomgaende papekats i lagens for-
arbeten.'?® Emellertid forutsatter detta ocksa att ett verkligt och tillrackligt
allvarligt hot for ett grundldggande samhallsintresse har uppkommit.

Syftet att skydda allman ordning och allmén sakerhet &r som sagt inte avgo-
rande for EU-domstolens prévning, som snarare avser atgarders effekt. Sale-
des &r det av stor relevans huruvida anmalningspliktens omfattning begran-
sas till sddana investeringar som kan ge upphov till ett verkligt och allvarligt
hot mot ett grundlaggande samhaéllsintresse.

Min beddmning ar att anméalningspliktens nuvarande omfattning inte ar be-
gransade till sadana investeringar och dérav inte i sin helhet kan rattfardigas.
Detta har sin grund i att anmalningsplikten omfattar minst en typ av, men
troligen flera, investeringsobjekt vars verksamhet inte utgor grundlaggande
samhallsintressen med utgangspunkt i Xella.

Det fall dar det star sarskilt klart att anmalningsplikten omfattar fler dn sad-
ana viktiga verksamheter som kan utgora ett grundldggande samhallsin-
tresse ar kapitel 2 MSBFS 2023:4. Enligt kapitlets forsta och enda paragraf
framgar det att utvinning av mineral m.m. kan utgéra samhallsviktig verk-
samhet. Detta definieras mer specifikt som:

Brytning, utvinning, eller stodtjénster for utvinning, av
1. kol,
2. raolja eller naturgas,
3. natursten, kalk, gipssten, krita eller skiffer, eller
4. sand, grus, berg, lera eller kaolin.

Med stodtjanster avses prospekteringsmetoder, dranerings- eller
pumpningstjanster eller provborrning.

Det kan ténkas att dessa verksamheter omfattas av UDI-lagen med hénsyn
till andra skal &n forsérjningstrygghet av ovan ndmnda basvaror. Emellertid

128 Se exv. prop. 2022/23:116 s. 60 & SOU 2021:87 s. 115.
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ar det i min mening en mycket rimligt, pa grund av ordvalen brytning och
utvinning, att anta att forsorjningstrygghet ar den troligaste grunden for att
verksamheterna omfattas.

Definitionen ovan fran kapitel 2 MSBFS 2023:4 ar pafallande likt kod 08.12
fran Nace rev. 2 (och dess svenska motsvarighet i SNI-systemet) vilken &r
som foljer:

Utvinning av sand, grus och berg; utvinning av lera och kaolin

Kod 08.12 &r densamma som investeringsobjektet i Xella, det vill s&ga Ja-
nes, har enligt den information jag funnit.!?® Att sa skulle vara fallet &r vi-
dare stOttat av Eurostats definition av kod 08.12 i Nace rev. 2, last tillsam-
mans med den information om Janes som gar att finna i skélen till Xella.3°

Med utgangspunkti MSBFS 2023:4 , och slutsatserna fran kapitel 2, gar det
att konstatera féljande. En stundande investering i ett hypotetiskt foretag (A)
som har fem eller fler anstéllda och utvinner basvarorna sand, grus, berg,
lera eller kaolin till byggindustrin pa lokal niva, ger upphov till en anmal-
ningsplikt enligt 7 8 UDI-lagen.

| det fall investeraren (B) ar ett svenskt foretag, eller ett EU-foretag fran en
annan medlemsstat, men har agare med kontrollerande inflytande fran tredje
land och avser att képa A for att avveckla foretaget och sélja dess tillgangar
kan ISP forbjuda investeringen.

Forbudet ar tillatet enligt UDI-lagen da investeringen B tanker genomfora
utgér UDI enligt definitionen i 4 8 UDI-lagen och dartill kan innebdra en
risk for den lokala forsorjningen av sand, grus och berg, lera eller kaolin.

Att den ovanstdende hypotetiska investeringen kan forbjudas innebér dock
att det svenska granskningssystemet ar oforenligt med reglerna om etable-
ringsfrihet pa den inre marknaden enligt EU-domstolens beslut i Xella, det
vill saga slutsats (ii) ovan.t3!

Det kan ocksa konstateras att anmalningsplikten omfattar investeringar i
investeringsobjekt som ej utgor ett grundldggande samhallsintresse med
tanke pa ovan namnda slutsats (i). Vid sadana investeringar kan saledes inte
den inskrankning som anmaélningsplikten rattfardigas eftersom en forutsatt-
ning for att rattfardiga inskrankningar &r att detta sker for att avvarja verk-
liga och tillrackligt allvarliga hot mot grundldggande samhallsintressen.

129 Ceginformacios hemsida med information om Janes és Tarsa KFT.

130 Eurostat (2008) NACE rev. 2, Statistical classification of economic activities in the
European Community s. 109 last med C-106/22 Xella p. 17.

131 C-106/22 Xella p. 76.
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| detta sammanhang framstar onekligen uttalandet i propositionen om att
UDI-lagen i sin helhet ska anses vara forenlig med EU-rétt” vara inkorrekt.
Xella slar fast motsatsen.® Det ska dven sdgas att den nya UDI-
forordningen inte heller ger stod for att omfatta det hypotetiska exemplet
ovan av tva skal. For det forsta innebar den, likt den nuvarande férordning-
en, inte att medlemsstaters mojligheter att inskranka den fria rorligheten
andras.'® For det andra kan inte heller investeringsobjekt lik (A) ovan sagas
omfattas av de obligatoriska sektorer som identifieras i bilaga I eller Il till
forslaget for den nya férordningen.

Det ska sdgas att analogivardet i Xella kan vara begransat i och med att det
rorde verksamheter som star for den lokala forsorjningstryggheten av basva-
ror till byggindustrin. Mot bakgrund av att reglerna om tillatna inskrank-
ningar tillampas restriktivt av EU-domstolen har jag emellertid svart att se
hur ett antal av de andra underkategorierna till samhallsviktig verksamhet
kan utgora grundlaggande samhallsintressen med Xella som riktméarke.34
Séarskilt ndmnvérda kategorier ar: avloppsrening, avfallshantering, sanering,
handel med gédsel, handel med foder, uthyrning, fastighetsservice och rese-
tjanster. Dessa verksamheter omfattas ej heller av nagon kategori i bilaga |
eller 1 till forslaget till den nya UDI-foérordningen. Saledes kommer investe-
ringar i dessa verksamheter fortsatt vara oberérda av tvingande krav fran
UDI-férordningen, men &r i dagslaget omfattade av anmélningsplikten i
UDI-lagen.

Det ska dock sédgas att ett antal av de 6vriga utpekade sektorerna inom
skyddsvard verksamhet i min bedémning omfattar verksamheter som utgor
grundldaggande samhallsintressen och kan rattfardiga en inskrankning. Sar-
skilt bor detta vara géllande rérande de sektorer som omfattas for att skydda
svensk forsorjningstrygghet av el, vatten och drivmedel.

35 Anmalningsplikten ar oférenlig med den

sekundara etableringsfriheten
FOr att sammanfatta slutsatserna i kapitel 3 vill jag sdga foljande.

Jag har funnit att anmélningsplikten, eftersom den omfattar unionsinterna
investeringar, uppfyller kravet pa gemenskapsdimension. Detta krav ar
ocksa liberalt tolkat av EU-domstolen vilket ytterligare starker min slutsats

132 Prop. 2022/23:116 5. 174.

133 Jfr. skalen till EU-kommissionen, COM(2024) 23 final, Forslag till Europaparlamen-
tets och radets forordning om granskning av utlandskainvesteringar i unionen och om upp-
havande av Europaparlamentets och radets férordning (EU) 2019/452 p. 12 och samma
kéllas. 22.

134 Jfr. bl.a. C-54/99 Eglise de scientologie p. 17 f. med vidare hanvisningar & Xella
106/22 p. 66.

135 Jfr. sarskilt samhallsviktig verksamhet enligt kap. 4 MSBFS 2023:4 om forsorjning
av el, gas, vérme, kyla och drivmedel och C-244/11 Grekland p. 65.
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om att en anmalningsplikt och tillhérande standstill-period som drabbar EU-
foretag med avsikter att investera i svensk industri uppfyller detta forsta
krav.

Eftersom anmaélningsplikten innebar ett obligatoriskt krav pa att investe-
ringar i vissa sektorer maste anmalas och inte far genomforas under
standstill-perioden anser jag vidare att anmélningsplikten utgor en inskrank-
ning. Denna slutsats grundar jag pa huvudsakligen tva omstandigheter. For
det forsta finns det tidigare praxis fran EU-domstolen dar det konstaterats att
forhandstillstand och licenser kan utgora en inskrankning. For det andra kan
samtliga atgarder som hindrar eller gor utdvandet av en frihet mindre at-
traktivt kan utgora inskrankningar av foretags etableringsfriheten, utan grans
de minimis.

Anmalningspliktens omfattning av verksamheter som pa lokal niva bedriver
utvinning av samma basvaror som Janes kan inte rattfardigas. Detta har sin
grund i att sadana verksamheter enligt Xella inte utgor ett grundlaggande
samhallsintresse. Analogivardet i avgdrandet &r nagot begransat men likval
menar jag att samma problem kan gélla for vissa andra av de verksamheter
som omfattas av anmalningsplikten.

| forslaget till en ny UDI-forordning har jag ocksa svart att se hur vissa
skyddsvarda verksamheter skulle passa in i de obligatoriskaomradenaenligt
bilaga | och Il. Detta galler inte for samtliga sektorer inom samhallsviktig
(eller skyddsvérd verksamhet i 6vrigt) men det &r likval klart att vissa av de
sektorer som omfattas idag av UDI-lagen fortsatt kommer falla utanfor obli-
gatoriska krav pa omfattade sektorer i UDI-forordningen.

Mot bakgrund av kapitel 3 och sammanfattningen ovan ska fragestallning 2
besvaras som foljande. Omfattningen av anmélningsplikten i 7 § UDI-lagen
ar inte forenlig med den sekundara etableringsfriheten i artikel 49 andra
stycket FEUF eftersom den (i) har gemenskapsdimension, (ii) utgor en in-
skrankning, och (iii) omfattar ocksa verksamheter och féretag som inte ut-
gor grundldggande samhallsintressen.
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4 Anmalningspliktens proportionalitet

4.1 Proportionalitet och svensk lagstiftning

| forarbetena till UDI-lagen diskuteras proportionalitet i relation till olika
bestdmmelser och funktioner hos lagen, inklusive anmélningsplikten i 7
8.1%6 | helhet har ocksa lagen konstaterats utgdra en proportionerlig at-
gard.t3" Det ar allméant géllande att proportionalitetsprincipen fungerar som
en begransning av medlemsstaters friheter vid tolkning och inférlivandet av
EU-ratt, obeaktat inom vilket rattsomrade som avses.'3 For att en bestam-
melse, eller ett myndighetsbeslut, ska vara forenligt med EU-ratten kravs
det saledes att atgarden ar proportionerlig.t3® Detta kan emellertid problema-
tiseras, och kritiseras med hjélp av proportionalitetsprincipen sarskilt med
hansyn till anméalningsplikten i 7 8 UDI-lagen.

Proportionalitetsprincipen ar en grundlaggande réttsprincip som tillampas i
manga lander éver hela varlden, inklusive medlemsstater i EU.4° Principen
anvands for att hantera och l6sa intressekonflikter, oftamellan det offentliga
och det privata.'*! Vanligtvis brukar termen atgard anvandas for att beskriva
bestammelser, lagar, myndighetsbeslut, eller direktiv och férordningar vars
proportionalitet prévas, som gjorts i féregaende kapitel for att beskriva an-
malningsplikten inom ramen for reglerna om sekundar etableringsfrihet.'4?
Detta ar ocksa, om inte annat specificeras, ett uttryck som anvénds for att
bendmna anmélningsplikten i 7 § UDI-lagen framdver.

En grundférutsattning for att proportionalitetsprincipen ska bli relevant &ar
att en atgard med ett legitimt syfte skadar ett motstaende intresse eller rat-

136 Rgrande EU-bolag och granskning: prop. 2022/23:116 s. 60; Rérande enskilda beslut
fran ISP: prop. 2022/23:116 s. 102 & 106 f.

137 Prop. 2022/23:116 5. 174.

138 |_enaerts, K. et al. (2011) European Union Law s. 141 f.; Craig, P. (2018) Propor-
tionality 11: Member States s. 680 f.; Vidare hanvisningartill praxis gar att finna i Craig, P.
(2018) Proportionality II: Member States s. 670 fotnot 5. Bland annat till C-313/99 Mullig-
an dar p. 35-37 & 46 ar av sarskild relevans; Jfr. &ven EU-kommissionen, COM(2017) 487
final Forslag till Europaparlamentets och Radets forordning om upprattande av en ram for
granskningav utlandska direktinvesteringar i Europeiska unionen s. 4 specifikt rérande
granskningssystem som antas med hjélp av UDI-férordningen.

139 For svenska myndighetsbeslut jfr. exv. 5 § Forvaltningslag (2017:900).

140 KJatt, M etal. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality s. 2 f.; Sullivan,
E. etal. (2009) Proportionality Principles in American Law: Controlling Excessive Gov-
ernment Actions kapitel 1 B.; Biicheler, G. (2015) Proportionality in Investor-State Arbitra-
tion kap. 3.2.

141 Harbo, T. I. (2010) The Function of the Proportionality Principle in EU Law s. 164;
Klatt, M. et al. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality s. 1.

142 Jfr. Exv. C-442/02 CaixaBank France p. 21; C-555/19 Fussl p. 43; Derlén et al.
(2016) Konstitutionell ratt s. 468. 1 engelsk 6versattning anvands regelbundet begreppen
measure, act, elleraction, jfr. Klatt, M. et al. (2012) The Constitutional Structure of Pro-
portionality s. 8.
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tighet.143 Om det saknas en intressekonflikt mellan tva legitima varden sak-
nas det med andra ord forutsattningar, eller behov av att tillampa principen.
Enligt foregdende kapitel gar det att konstatera att anmalningsplikten skadar
foretags sekundara etableringsfrihet. Emellertid vill jag i forhallande till
foljande proportionalitetstest belysa att anmalningsplikten ocksa omfattar
rent inhemska investeringar. Dessa faller, som ndmnts tidigare, utanfor eta-
bleringsfrihetens tillampningsomrade i och med att de saknar gemenskaps-
dimension.'#4 Daremot kan dessa inga i en diskussion rérande anmalnings-
pliktens proportionalitet, liksom investeringar som har en gemenskapsdi-
mension. Den intressekonflikt som &r relevant for testet i detta kapitel &r
saledes snarare stravan efter att skydda Sveriges sakerhet och allman ord-
ning eller allman sékerhet i Sverige och de samhallsekonomiska kostnader
som anmaélningsplikten skapar, inte sett till hur den inskréanker pa etable-
ringsfriheten.14%

For att konkretisera proportionalitetsprincipen anvands regelbundet olika
proportionalitetstester som forenklat satt staller samma kumulativa krav: det
ska finnas ett rimligt forhallande mellan ett mal som efterstravas och atgar-
derna som vidtas for att na det.1® Proportionalitetstester innehaller regel-
massigt stegvisa beddmningsmoment som i princip delas upp i tre, eller fyra
steg beroende pa hur de appliceras.'*” Om en trestegsprocess appliceras for
att avgora proportionalitet &r uttolkningen av atgardens syfte exkluderad
fran testet och tjanar i stallet som en slags utgangspunkt, snarare an ett en-
skilt steg.*8 Detta dr fallet vid EU-domstolens tillampning av principen for
att prova atgarder fran EU:s hall, sdsom direktiv och forordningar.'#° | kon-
trast till trestegsbedémningen utgor en atgards syfte ett enskilt steg i ett fyrs-
tegstest, 0

143 Klatt, M. et al. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality s. 8; Kosta, V.
(2019) The Principle of Proportionality in EU Law: An Interest-Based Taxonomy s. 2.

144 visserligen gar det att ifragasatta hur stor denna krets ar i och med attdetta krav ofta
ar mycket liberalt tolkat, jfr. kapitel 3.2.

145 Jfr. formuleringen av denna balansgang rorande UDI-lagen specifikt fran: SOU
2021:87 s. 90, 258 & prop. 2022/23: 116 s. 88, 174; For granskningssystem i unionen i
allmanhet se Europeiska Revisionsratten (2023) Granskning av utlandska direktinvestering-
ari EUp. 24.

146 Klatt, M. et al. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality s. 8; Kosta, V.
(2019) The Principle of Proportionality in EU Law: An Interest-Based Taxonomy s. 2.

147 Jfr. Klatt, M. et al. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality s. 8 f.; jfr.
innehallet i de tester som diskuteras i: Craig, P. (2018) Proportionality I: EU & II: Member
States; Kosta, V. (2019) The Principle of Proportionality in EU Law: An Interest-Based
Taxonomy; Marzal, T. (2017) From Hercules to Pareto: Of bathos, proportionality, and EU
laws. 630 f.

148 Jfr. Klatt, M. etal. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality fotnoten pa
s. 8; Se ocksa Harbo, T. I. (2010) The Function of the Proportionality Principle in EU Law
s. 165.

149 Kosta, V. (2019) The Principle of Proportionality in EU Law: An Interest-Based
Taxonomy s. 2.

150 Jfr. Klatt, M. et al. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality fotnoten pa
s. 8.
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Nedan foljer en redogorelse for ett proportionalitetstest i fyra steg enligt den
modell som sammanstéllts av Matthias Klatt och Moritz Meister som jag
tillampar i min foljande granskning av anmélningsplikten. Klatt och Meister
menar dartill att den foljande uppdelningen &r representativ for en véletable-
rad, struktur for proportionalitetstester vilket framstar vara en valunder-
byggd slutsats.*>!

Testet bestar av foljande steg:*>2
1. Atgarden ska béra ett legitimt syfte.

2. Atgarden vara lamplig,* det vill siga att &tgarden maste leda till att
avsett mal kan uppnas.

3. Atgérden ska inte g utdver vad som ar nddvandigt for att uppna sitt
syfte.!>* Kravet innebér att den atgarden med minst negativ inverkan
pa syftets motstaende intresse maste valjas fore andra lampliga at-
garder.

4. Det fjarde och sista steget anges vara att atgarden maste innebéara en
sa kallad net gain. Detta sista krav ar uppfyllt om atgarden vid en
vagning mellan dess negativa paverkan inte dverstiger vardet pa ni-
van av forverkligande av atgardens syfte. Denna regel ar av forfat-
tarna kallad for proportionality in the narrow sense.

De sista tre stegen &r ofta hanvisade till som kraven pa (2.) lamplighet, (3.)
nodvandighet, och (4.) proportionalitet stricto sensu, eller balansering.*>®

Aven om proportionalitetstestet ovan vid en forsta anblick kan likna den
beddmning som genomforts i avsnitt 3.4 rorande rattfardigande av in-
skrankningar i etableringsfriheten kan de pa ett grundlaggande plan skiljas
at. Det ar namligen sa att EU-domstolens provning av en atgards rattfardi-
gandegrund och syfte tar avstamp i atgardens effekter. Detta innebar att de-
ras beddmning kan liknas vid en sammanslagning av steg 1 och 2 i ovan

151 Klatt, M. et al. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality s. 8 f.; jfr.
innehallet i de tester som diskuteras i: Craig, P. (2018) Proportionality I: EU & II: Member
States; Kosta, V. (2019) The Principle of Proportionality in EU Law: An Interest-Based
Taxonomy; Marzal, T. (2017) From Hercules to Pareto: Of bathos, proportionality, and EU
law s. 630.

152 K]att, M. et al. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality s. 8 ff.

153 Qversatt fran engelskans suitability, se Klatt, M. et al. (2012) The Constitutional
Structure of Proportionality s. 8.

154 Qversatt frn engelskans necessity, se Klatt, M. et al. (2012) The Constitutional
Structure of Proportionality s. 8.

155 Kosta, V. (2019) The Principle of Proportionality in EU Law: An Interest-Based
Taxonomy s. 2; Harbo, T. I. (2010) The Function of the Proportionality Principle in EU
Law s. 165; Marzal, T. (2017) From Hercules to Pareto: Of bathos, proportionality, and EU
law s. 630.
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redovisat proportionalitetstest. Det som sker da ar att effekten av en atgard
anvands for att identifiera atgardens rattfardigandegrund, obeaktat vad mo-
tiven med atgarden varit innan den vidtogs.1°®

Detta dr inte samma metod som tillampas inom ramen for proportionalitets-
testet nedan. | stéllet ar identifieringen UDI-lagens och anméalningspliktens
syfte i steg 1 grundad pa de avsikter som uppvisats i lagens forarbeten och
identifierasiavsnitt 4.2. Darefter diskuteras anmélningspliktens lampligheti
det separata avsnittet 4.3.

4.2 Anmalningsplikten har ett legitimt syfte

Sasom lyfts tidigare i kapitel 2 ar det allméanna syftet med UDI-lagen att
forhindra UDI som har skadliga effekter pa Sveriges sakerhet eller allméan
ordning och allman sékerhet i Sverige.*®” Med héanseende till anméalnings-
plikten i 7 § bor denna rimligtvis dela UDI-lagens generella syfte. Anmél-
ningsplikten rymmer emellertid fler nyanser an sa. Anledningen till att an-
malningsplikten omfattar bade inhemska saval som unionsinterna investe-
ringar &r att detta ska motverka att indirekt och skadlig UDI undgar upp-
tackt.1%8

Dartill har det angetts att unionsinterna investeringar, indirekta eller inte,
kan innebéra risker for Sveriges sékerhet, eller allméan ordning eller allmén
sdkerhet som ar jamfdrbara med de som foljer av problematisk UDI, och att
anmalningsplikten ar tankta att fanga dessa.®®

Nagot som &r vart att diskutera vid definierandet av anmalningspliktens
syfte ar att ISP ska rapporterasamtliga investeringar i skyddsvard verksam-
het till Sékerhetspolisen (Sdpo) och Férsvarsmakten enligt 7 § 2 st. férord-
ning (2023:624) om granskning av utlandska direktinvesteringar. Om denna
funktion har nagot specifikt syfte framgar inte i UDI-lagens forarbeten och
har heller inte gatt att na i andra kallor, i brist pa annat far det antas att
funktionen ar avsedd att fungera som en del av lagens generella syfte.16°
Saledes gar det i nuldget enbart att spekulera kring rapporteringens syfte,
aven om det med sakerhet gar att konstateraatt den ar en nodvandig féljd av
att anmalningsplikten uppfylls och darav rimligen inte bor separeras fran
denna prévning av anmaélningsplikten.

156 For utforligare diskussion om denna skillnad jfr. Marzal, T. (2017) From Hercules to
Pareto: Of bathos, proportionality, and EU law kapitel 3.

157 Prop. 2022/23:116 s. 21.

158 Prop. 2022/23:1165s. 60; SOU 2021:87 5. 262; Med annat inflytande avser jag sad-
ana kontrollsituationer som hanvisats till i Prop. 2022/23:116 s. 58.

159 Prop. 2022/23:116 s. 59.

160 Narmare uppgifter om samarbetsfunktionen ar skyddade av sekretess enligt 18 kap. 8
8 OSL enligt korrespondens med ISP.
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Skyddet for Sveriges sakerhet eller allman ordning eller sékerhet maste rim-
ligen vara ett legitimt syfte som &r forenligt med proportionalitetsprincipens
forsta steg.'®! Sa som dessa tva termer definierats i avsnitt 2.3 beror de sa-
pass grundldggande varden som medborgarnas sakerhet, demokratins vid-
makthallande och Sveriges integritet som suveran stat. Att skydda dessa
varden dr narmast det grundlédggande existensberattigandet for en rattsstat,
vilket ocksa aterspeglas i rattighetsstadgan i RF. Inom ramen for denna upp-
sats avser jag inte genomforaen rattsfilosofisk diskussion om dessa syften i
sig ar legitima. Jag vill bara konstatera att skyddet for Sveriges sakerhet och
allméan ordning eller allman sékerhet i Sverige avser skyddet for funktioner
som ar av grundlaggande betydelse och grundlaggande intresse for Sverige
som stat och att detta rimligen maste vara legitima skyddsobjekt for svensk
|ag.162

4.3 Anmaélningspliktens lamplighet kan ifragasattas
Sasom konstaterades i kapitel tva finns det tva tankbara forklaringar till att
en Overvagande majoritet av alla investeringar som anmals till ISP lamnas
utan atgard. Antingen att ISP inte upptacker problematiska investeringar
som borde forbjudas eller att manga oproblematiska investeringar omfattas
av anmalningsplikten. Den forstnamnda forklaringen har betydelse for an-
malningspliktens lamplighet och utforskas saledes i detta avsnitt. Den sist-
namnda forklaringen har daremot betydelse for anmalningspliktens ngdvén-
dighet och behandlas dérav i avsnitt 4.4.

Sasom konstaterat i tidigare avsnitt &r det ISP:s prévning av en anmélan och
antagandet om investerarens identitet som utgér grunden for om en investe-
ring i skyddsvard verksamhet kan genomfdras. Mot bakgrund av detta &r
ISP:s befogenheter och tillgang till informationskanaler avgorande faktorer
for om anmalningsplikten aren lamplig atgard for att uppfylla sitt specifika
syfte; att forhindra indirekta investeringar. Sarskilt forefaller de befogenhet-
er som ISP har i fas 1 vara relevanta mot bakgrund av att en 6vervdagande
majoritet av anmalningar lamnas utan atgard utan att fas 2 nagonsin in-
leds.163

Under fas 1 &r ISP i sin provning i huvudsak begransad till en grundléag-
gande informationsplikt for att fa parterna att avhjéalpa eventuella brister i
anmadlan. Brister i efterlevnaden av denna fran parternas sida innebar inte
heller risk for sanktionsavgifter, utan den huvudsakliga atgarden ar att an-
malan avvisas om inte tillracklig information lamnas.*®* Sedan ar det ocksa
en mojlig pafoljd att ISP inleder en granskning av investeringen i det fall
investerarens identitet inte ar klarlagd. Utver att inhamta information fran
parternatill den anmalda investeringen for att fatta ett beslut inom fas 1 kan

161 Prop. 2022/23:116 5. 174.

162 Jfr. prop. 2022/23:116 s. 21 f.

163 Se statistik i avsnitt 2.7.

164 ISP (2024) Anvisningar for anmélan av utlandsk direktinvestering, version 1.4 s. 2.
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ISP i sin handlaggning ocksa utga fran information som gar att hamta i all-
mant tillgangliga uppgifter.1®®

For att komplettera de uppgifter som lamnas av parterna och offentliga upp-
gifter kan det som sagt ocksa vara att Sapo och Forsvarsmakten deltar i
provningen i fas 1. Det &r i nul&get inte mojligt att ge en exakt bild av vad
denna rapportering innebér och detaljerna om samarbetets natur ar av for-
klarliga skal sekretessbelagda enligt 18 kap. 8 § OSL.16¢

En rimlig slutsats ar dock i min mening att rapporteringen kan ha en av tva
tankbara funktioner for provningen hos ISP i fas 1. Den forsta ar (i) att Sdpo
och Forsvarsmakten ska fa tillgang till uppgifter om en anmald investering
och att de darefter kan ta aktiv del i provningen och bidra med kunskap och
kompetens och bidra till att ISP pa ett effektivt satt kan identifiera och
hindra skadlig UDI. En alternativ funktion som rapporteringen kan inneha ar
(i) att samtliga investeringar i skyddsvard verksamhet passivt registerfors
hos de tva myndigheterna, utan att de under fas 1 &r tankta att ta aktiv del i
ISP:s provning av anmalningar och beslut om féljder pa fas 1. Med andra
ord att de tva myndigheterna tar en (i) passiv eller (ii) aktiv roll i fas 1.

Nagot som talar for det sistnamnda syftet ar att UDI-lagen inte innebar att
ISP inom ramen for fas 1 ska samverka med andra myndigheter. Det sam-
verkanskrav som ISP har enligt 30 § UDI-lagen géller inte forran fas 2 in-
letts och berdr alltsé inte, i princip, denna forsta rapportering i fas 1.16” Om
rapporteringen varit avsedd som ett sétt att ge Sdpo och Forsvarsmakten
majligheter att aktivt samverka med ISP i fas 1 kan man tdnka att en sadan
avsikt borde framgatt tydligare. Detta hade namligen f6ljt samma typ av
monster som géller samverkan enligt 30 § UDI-lagen, vilket diskuterades
mycket utforligt i forarbetena.®®

Ytterligare ett argument for att rapporteringen &r passiv ar att det i SOU:n
havdats att det finns ett intresse av att det svenska granskningssystemet vin-
ner internationell respekt for en adekvat och serids prévning av UDI.1%°
Dérav kan det ifragasattas om inte ett bra satt att uppna sadan “respekt i
omvérlden” hade varit att tydligt utveckla hur ISP redan i fas 1 tar hjalp av
Sdpo och Forsvarsmakten vid prévningen av anmalda investeringar i
skyddsvard verksamhet.

165 Enligt korrespondens med ISP.

166 Bekraftat efter korrespondens med ISP.

167 Jfr, prop 2022/23:116 avsnitt 10.2, sarskilt s. 114, och kommentaren till 30 § pas.
203 med hénvisning till att forordning ska definiera detta (Férordning (2023:624) om
granskningav utlédndska direktinvesteringar); att notera ar att uttrycket granskning uteslu-
tande ror provningen i fas 2.

168 Jfr. prop. 2022/23:116 s. 203, 605, 608 f. & avsnitt 10.2.

169 SOU 2021:87 s. 255.
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I nuldget ar denna funktion enbart angiven i 7 § 2 st. forordning (2023:624)
om granskning av utlandska direktinvesteringar, utan att nagon forklaring i
forordningsmotiv eller liknande publicerats. Trots att dessa argument kan
vaga for att rapporteringen ar passiv, ar detta inget som kan anses vara klar-
lagt och det gar inte enbart med hjéalp av dessa skal gora nagot valunder-
byggt uttalande om vilken funktion rapporteringen har. Dock framstar det
finnas visst stod for ett antagande om att rapporteringen inte innebar ett ak-
tivt deltagande fran de tvd myndigheterna enligt ovan. Att notera dr att par-
terna i en investering i alla lagen under provningen kan valja att avsta fran
att genomfora investeringen, vilket ocksa innebér att ISP:s provning av den-
samma avbryts — i och med att det inte langre finns nagon investering som
maste provas.

Néar fas 2 paborjas far ISP emellertid tillgang till en mycket stérre mangd
verktyg for att granska en anmald investering. For det forsta ar det vid
granskningen av investeringar som ISP kan na information via UDI-
forordningens samarbetsstruktur och forst da som investeringar ska rapport-
eras enligt forordningen.r’® Emellertid kan indirekt UDI enligt 4 § UDI-
lagen, sasom faststallts i kapitel 2, inte aktualisera UDI-forordningens sam-
arbetsstruktur. Darav ar ISP vid granskningen av sadana investeringar be-
grénsade till dvriga informationskanaler de besitter utanfér de som UDI-
forordningen etablerar. Undantaget i kringgaendeklausulen ar begransad till
indirekt UDI som genomfors med hjalp av artificiella arrangemang och
luckorna mellan UDI-lagens och UDI-férordningens tillampningsomraden
ar patagliga.

| detta sammanhang ska det ségas att dessa luckor med stor sannolikhet
kommer upphora eftersom kravet pa artificiella arrangemang ej begransar
tillampningsomradet for den nya UDI-forordningen, vilket diskuterades i
avsnitt 2.2. | stéllet anvands en definition av UDI som &r mer snarlik den
svenska och inkluderar koncernstrukturer likt den som diskuterats i Xella.
Saledes ar just denna bristande tillgang till samarbetsstrukturen tidsbegran-
sad och galler enbart till dess att UDI-férordningen ersatts. For det andra har
ISP i fas 2 behdrigheter och skyldigheter gentemot andra svenska myndig-
heter som kan besitta information av intresse for en provning. ISP far nam-
ligen enligt 29 § UDI-lagen behorighet att inhdmta information fran andra
svenska myndigheter och ska enligt 30 8§ ocksa samverka med vissa andra
myndigheter. De myndigheter som ISP kan inhdmta information fran &r
manga och en komplett lista gar att finna i 6 § férordning (2023:624) om
granskning av utlandska direktinvesteringar. Sarskilt ndmnvarda myndig-
heter som ISP kan inhdmta uppgifter fran under granskningen i fas 2 ar Bo-
lagsverket, Finansinspektionen, Konkurrensverket och Skatteverket. Vidare
kan ISP ges tillgang till sekretessbelagda uppgifter. Detta ska emellertid ske
om den utlamnande myndigheten bedomer att ISP:s forfragan uppfyller rek-

170 Prop. 2022/23:116 5. 98.
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visiten for sekretessgenombrott enligt 10 kap. 28 § OSL.1"* De myndigheter
som ISP ska samverka med enligt 30 8 UDI-lagen identifieras i 7 § Forord-
ning (2023:624) om granskning av utlandska direktinvesteringar. Dessa &r
bland annat Forsvarsmakten och S&kerhetspolisen. Det &r dven forst vid
inledandet av fas 2 som ISP kan anvénda sina fulla befogenheter att inhamta
information fran parterna enligt 25-28 88. Forelagganden om att lamna in-
formation kan dértill i fas 2 forenas med viten mellan 25 000 och
100 000 000 kronor vilket enligt 28 och 32 §8 UDI-lagen.

Sammantaget kan det konstateras att ISP under fas 1 enbart kan tillga grund-
laggande verktyg for att prova en anmalan jamfért med vad myndigheten
har i fas 2 for att granska en investering. Detta behdver inte vara ett problem
per se. Det framstar namligen som naturligt att en skillnad forekommer mel-
lan de tva faserna eftersom handlaggningen i fas 2 genomfors med hogre
intensitet for att ISP i fas 1 av olika sk&l misstanker att investeringen ar pro-
blematisk eller for att parterna varit otydliga i sin kommunikation. Emeller-
tid anser jag att lampligheten i hur stor denna skillnad ar kan ifragasattas
och hur stor mojlighet ISP har att upptécka problematisk UDI i allméanhet,
men indirekt och problematisk UDI i synnerhet. Anledningen &r enkel; i fas
1 verkar samtliga, eller i vart fall majoritetenav, de uppgifter som ISP grun-
dar sitt beslut enligt 19 § pa vara sadana som parterna sjalva uppger eller
delat.

Ett effektivt granskningssystem kan rimligen inte grundas pa att investerare
med strategiska avsikter sanningsenligt lamnar samtliga efterfragade uppgif-
ter till svenska myndigheter. Detta ar ocksa nagot som regeringen uttryckli-
gen konstaterat i proposition 2022/23:116.172

Dartill forefaller det problematiskt att de uppgifter som ISP rimligen kan na
i ramen for fas 1 enbart ticker en investerares “formella” dgandebild av dess
aktier och inkrdm. Den typ av “informell” kontroll*"3 som kan ut6vas genom
icke-bolagsrattsliga patryckningar ar daremot inget som rimligen framgar i
offentliga handlingar, och heller inget som ISP troligen kan kontrollera
sjalvstandigt.

Uppgifter om informell kontroll kan generellt sett antas vara mycket svara
att na, men kan rimligeni vissa fall vara sadant som Sapo har en uppfattning
om. Emellertid finns det anledning att anta att samverkan mellan ISP och
Sépo vara passiv i fas 1, sarskilt i kontrast mot samverkan i fas 2. Saledes
forefaller det sammantaget finnas skal att ifragasatta de forutsattningar ISP
har for att i fas 1, som &r en nédvandig foljd pa att anmalningsplikten i 7 §
UDI-lagen uppfylls, ska kunna upptécka indirekta investeringar, sérskilt om
sadana bygger pa informell kontroll och huruvida denna atgard ar lamplig.

171 Prop. 2022/23:116 s. 203.
172 Prop. 2022/23:116 5. 115.
173 For vidare om detta begrepp jfr. Prop. 2022/23:116 s. 58.
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Dartill kan det konstateras att samarbetsstrukturen tills vidare inte omfattar
indirekt UDI som kan komma att granskas inom ramen for fas 2. Aven om
jag anser att det finns skal att ifragasatta lampligheten &r jag inte av asikten
att de i dagsldget tillgangliga uppgifterna om anmaélningsplikten och den
sammanlankade provningen i fas 1 ar tillrackliga for ett definitivt stallnings-
tagande om huruvida atgarden ar lamplig eller ej. For att avgora detta be-
hovs tillgang till narmare, men sekretesshelagda, uppgifter om ISP:s arbets-
satt.

4.4 Anmaélningsplikten &r mer omfattande &n

nodvéndigt

Anmadlningspliktens omfattning av oproblematiska investeringar, vilket ar
ett av de mojliga skalen till att s manga anmalningar lamnas utan atgéard
och kommenterats i avsnitt 2.7, har inte ansetts vara ett problem i forhal-
lande till lagens proportionalitet. Denna slutsats verkar grundas pa att an-
maélningsplikten enbart ber6r investeringar som ska genomforas i en begrén-
sad krets med investeringsobjekt, det vill sdga skyddsvard verksamhet.1’
Denna slutsats verkar tala for att anmalningsplikten inte stracker sig langre
an nodvandigt — alltsa att nodvandighetskravet ar uppfyllt. Emellertid anser
jag inte att denna slutsats ar korrekt och att anmélningsplikten for nuvarande
inte kan anses vara en lamplig atgard som ocksa har den minsta mojliga
negativa inverkan for samhallsekonomin. Denna slutsats grundas pa vilka
investeringsobjekt som omfattas av lagens anmalningsplikt.

Sasom konstaterats i kapitel 2 &r det enbart verksamheter som har betydelse
for antingen Sveriges sékerhet eller allmén ordning och sékerhet i Sverige
som ska omfattas av UDI-lagen. Dartill ar de investeringar med en negativ
inverkan pa allman ordning och allméan sakerhet mindre allvarliga an de
som orsakar skador pa Sveriges sakerhet. Av denna anledning borde rimlig-
en samtliga investeringar som riktar sig mot investeringsobjekt vars verk-
samhet inte utgor grundldggande samhéllsintressen inte omfattas av anmél-
ningsplikten, om inte sa stracker sig anmalningsplikten langre &n vad som ar
nddvandigt.

Som sagt avser jag inte i detta kapitel att problematisera anmélningsplikten
med hjélp av reglerna om sekundar etableringsfrihet som jag gjort i kapitel
3. Likval ar allman ordning och allmén sékerhet begrepp som hamtats fran
FEUF. Saledes finns det &ven i rent inhemska situationer viss baring for EU-
domstolens avgoranden, sasom Xella.

Med utgangspunkt i slutsatserna som jag redovisat i kapitel 2 gar det att
konstatera att minst en av underkategorierna till samhallsviktig verksamhet
innebdr att verksamheter som ej kan utgora ett grundldggande samhallsin-
tresse omfattas av anmalningsplikten. Redan dar finns det darav grund for

174 Prop. 2022/23:116 s. 58 ff.
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att konstatera att anmalningspliktens nuvarande omfattning stracker sig uto-
ver vad som ar nodvandigt. Dartill kan det ocksa, likt vad jag gjorde i kapi-
tel 3, ifragasattas huruvida samtliga kategorier av samhéllsviktig verksamhet
i vrigt verkligen bor omfattas av UDI-lagens anmalningsplikt.

Om rapporteringentill Sdpo och Forsvarsmakten enbart innebar att ett regis-
ter skapas och inte att Spo och Forsvarsmakten ska ta del av prévningen i
fas 1 forefaller det sjalvklart att ett sadant register, oavsett dess vikt, inte
forutsatter att investeringsparter maste avvakta i upp till 25 arbetsdagar med
att genomfora en investering.

4.5 Proportionaliteten stricto sensu ar annu oklar
Proportionalitetstricto sensu utgor sasom Klatt och Meister angett en balan-
sering mellan de negativa effekterna av en atgard och vardet pa den niva av
syftesforverkligande som den innebéar. Detta krav har ocksa formulerats pa
sa satt att en atgard inte ar proportionerlig om den innebar en 6verflodig
borda for enskilda.l’> En sadan vagning innebér att bade syftet med en at-
gard och syftets motstaende intresse tilldelas ett véarde.1’® Dessa anvéands
sedan i en formel for att pa matematisk vdag se om en atgard kan anses na
kravet pa proportionalitetstricto sensu. Inbegripet i en sadan modell r alltsa
att bade syftet och motstaende intresse maste tilldelas ett varde. Detta kan
ske enligt ett antal olika modeller dar vissa rattigheter eller intressen regel-
massigt har ett hogre eller lagre varde.'”” En formelbaserad balansering ar
inget som jag ska gora i denna uppsats. Daremot ar det sa att vardet av lan-
dets grundlaggande intressen, sasom sakerhet och demokratiska statsskick,
maste anses vara dverordnade hansyn till transaktionskostnaderna for inve-
steringar i skyddsvard verksamhet.1’®

En ansats till balansering har genomfortsi lagens forarbeten. Da har en vég-
ning skett av & den ena sidan kostnader som parter kan drabbas av pa grund
av UDI-lagen och & den andra sidan behovet av att forhindra sékerhetsris-
ker.1”® En sadan balansering ar dock, likt min framstallning i detta avsnitt,
begrénsad eftersom det saknas tillrackligempiri for att faststélla vilken grad
av syftesforverkligande som anmalningsplikten innebér. Det gar endast att
sdga att den hittills framstar na en viss grad av syftesforverkligande i och
med att tvd anmalda investeringar blivit godkéanda med villkor for att mot-
verka deras skadliga effekter. Emellertid &r detta inte i sig vara nog for att

175 Harbo, T. I. (2010) The Function of the Proportionality Principle in EU Law s. 165.

176 Formeln innebar, forenklat, att syftets varde multipliceras med graden av syftesfor-
verkligande och vags mot det motstaende intressets varde multiplicerat med graden av
skada som atgarden orsakar.

177 Klatt, M. etal. (2012) The Constitutional Structure of Proportionality s. 10 ff.; For
utforligare resonemang om balansering och vardet pa olika rattigheter och intressen se bl.a.
kapitel 2 i verket av Klatt, M. et al. tidigare i denna fotnot.

178 Jfr. resonemang om detta i prop. 2022/23:116 s. 174.

179 Prop. 2022/23:116 5. 58 & 174.
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nagon mer betydande diskussion rorande anmalningspliktens proport-
ionalitet stricto sensu.

De exakta kostnader som ska vagas mot anmalningspliktens syftesforverkli-
gande ar ocksa mycket svara att definiera, varierar fran fall till fall, och am-
net ar i stort behov av empiri.'® Detta har inte bara konstaterats i svenska
forarbeten utan dven i OECD:s rapport rérande 62 landers granskningssy-
stem.!8! Emellertid har vissa kostnader, som ej ar 6nskvarda, identifierats
som kan antas uppkomma pa grund av att parter omfattas av ett gransk-
ningssystem enligt nedan.®2

Foretag som bedriver skyddsvard verksamhet och investerare som ska eta-
blera sadan verksamhet maste ldgga tid och resurser pa att forsta sina skyl-
digheter enligt UDI-lagen. Dartill maste de ocksa under tiden som ISP pro-
var en anmélan uppfylla en informationspliktoch pa andra sétt vara behjélp-
liga under processens gang vilket kan innebara ytterligare kostnader. Sadana
direkta kostnader kan dven okas av deras behov av att anlita ombud for att
identifiera och efterleva sina skyldigheter enligt lagen. Dessa kostnader kan
vidare stegras om en investering ska granskas i fas 2 eller om parterna éver-
klagar ett forbud fran I1SP.83

Ett antal indirekta kostnader som kan uppsta till foljd av att parter omfattas
av granskningssystemet har ocksa identifierats. Bland annat har det papekats
att den fordrojning som standstill-perioden medfér kan resultera i minskade
intakter for parterna i en anmald investering.*® Vidare har det ocksa angetts
att granskningssystemet kan leda till en viss minskning av mojligheterna for
svenska foretag att anskaffa kapital .

Ut6ver dessa negativa effekter har ocksa ett antal fler identifierats i en rap-
port fran OECD som ocksa anvants som kalla av Direktinvesteringsutred-
ningen. Dessa potentiella kostnader ar som foljer: 186

e Investeringar kan undvikas pa grund av hog risk for forbud, hoga
granskningskostnader, dalig publicitet som kan félja pa en gransk-

180 SOU 2021:87 5. 616 & 618.

181 pohl, J. et al. (2020) Acquisition- and ownership-related policies to safeguard essen-
tial security interests Current and emerging trends, observed designs, and policy practice in
62 economies.

182 SOU 2021:875s.616; Pohl, J. etal. (2020) Acquisition-and ownership-related poli-
cies to safeguard essential security interests Current and emerging trends, observed designs,
and policy practice in 62 economies s. 99-102.

183 Prop. 2022/23:116 5. 179; SOU 2021:87 5. 613 f.

184 prop. 2022/23:116 5. 179; SOU 2021:87 s. 614.

185 Prop. 2022/23:116 s. 181.

186 SOU 2021:87s. 616 ff. med hanvisningar till Pohl, J. etal. (2020) Acquisition- and
ownership-related policiesto safeguard essential security interests Current and emerging
trends, observed designs, and policy practice in 62 economies.
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ning. Detta har angetts ha en stérre sannolik paverkan for statligt
agda foretag.

e Kostnader for granskning kan Overstiga vardet pa mindre investe-
ringar eller pa annat satt bli oproportionerligt stora. Detta kan leda
till att investerare blir avskrackta dven om de ar sakra pa att anmélan
kommer godkénnas.

e Vissa investerare kan missgynnas om granskningssystemet inte gal-
ler for samtliga investerare eller pa ojamlika villkor for olika inve-
sterare.

e Om antalet investerare som kan tillatas genomfora en investering
minskas kan detta sanka verksamhetens vardering och forsvara kapi-
talanskaffning for investeringsobjektet.

e [Foretag kan vélja att placera kapital i lander med mindre strikt regle-
ring for att undvika framtida granskning. Sarskilt nar det géller pla-
cering av kapital inom forskning och utveckling.

Sasom konstaterats ovan ar det rimligt att vissa ekonomiska kostnader kan
vagas upp av sakerhetshansyn. Emellertid ar det enligt mina slutsatser i fo-
regaende kapitel sa att vissa investeringar, och darav vissa kostnader, upp-
star helt utan att detta bidrar till anmalningspliktens syftesforverkligande.
De fall jag hanvisar till ar investeringar i investeringsobjekt vars verksam-
heter inte utgor ett grundldggande samhéllsintresse. Varje gang en investe-
ring i sadan verksamhet maste anmélas och bromsas under standstill-
perioden innebdr detta kostnader. Dessa kostnader végs dock inte upp av
sakerhetsfordelar som ar kvalificerade nog for att na upp till rekvisitet all-
man ordning eller allman sakerhet och kan da, rimligen, inte heller bidra till
att skydda Sveriges sdkerhet. Detta innebdr med andra ord att en skada ba-
lanseras mot ett varde pa syftesforverkligande om noll, &ven om vérdet pa
Sveriges sékerhet, generellt &r hogre an de kostnader detta innebar.

Med utgangspunkt i att anmalningsplikten i nulaget omfattar sddana investe-
ringar som saknar positiv inverkan for anmélningspliktens syftesforverkli-
gande, men likval innebér en borda for de berdrda parterna kan den inte, i
helhet, sagas vara forenlig med kravet pa proportionalitet stricto sensu.

4.6 Anmalningspliktens proportionalitet &r bristande
For att sammanfatta slutsatserna i kapitel 4 vill jag sdga foljande.

Syftet att skydda grundlaggande intressen och grundldggande behov for
Sverige och svenska medborgare &r UDI-lagens generella syfte som delas av
anmalningsplikten. Inom detta syfte &r anméalningsplikten &mnad att fungera
som ett verktyg for att upptécka indirekt och skadlig UDI. Att skydda Sveri-
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ges grundlaggande intressen och sakerhet fran skadlig UDI &r i min mening
ett legitimt syfte. Det exakta syftet med att samtligaanmalningar av investe-
ringar i skyddsvard verksamhet rapporteras till Forsvarsmakten och Sapo &r
oklart. Denna funktion har inte diskuterats i forarbeten och uppgifter ro-
rande samarbetet ar sekretessbelagt.

I min beddmning gar det inte att géra nagra sakra uttalanden om huruvida
anmalningsplikten &ar en lamplig atgard for att skydda svenska sakerhetsin-
tressen eller ej. Emellertid anser jag att det finns vissa skal att ifragasatta
lampligheten om Forsvarsmakten och Sapo endast intar en passiv roll i fas 1.

Det huvudsakliga skalet till detta ar att ISP i fas 1 da framstar vara begran-
sade till allméanttillgangliga uppgifter eller sadana som parterna sjalva lam-
nar till ISP for att komplettera sin anmalan. Att sadana uppgifter skulle
kunna anvéndas for att upptacka informella kontrolimedel eller invecklade
internationellakoncernstrukturer ar vart att ifragasatta. Sarskilt galler detta i
de fall en indirekt investerare har strategiska avsikter och darav har incita-
ment att dolja sadant inflytande och inte heller kan antas lamna sanningsen-
liga uppgifter frivilligt.187

Anmalningsplikten strécker sig vidare langre &n vad som ar nodvandigt i
dagsléaget. Avsikten med granskningssystemet och anmalningsplikten ar att
skydda Sveriges sakerhet och allméan ordning och allmén sékerhet i Sverige.
Med tanke pa dessa begrepps hierarki och geografiska begransningar kan
som sagt en investering som inte innebéar en skada for allmén ordning eller
allman sékerhet inte heller innebara en skada for Sveriges sakerhet. Saledes
— alla investeringar som inte kan orsaka en skada for allmén ordning eller
allmén sékerhet borde falla utanfér anmélningsplikten om densamma inte
ska vara mer omfattande &n nodvéndigt. ldag omfattar anmélningsplikten
dock sadana investeringar. Detta star i min mening bortom tvivel med tanke
pa EU-domstolens avgorande i Xella vilket diskuterades i kapitel 3.

Diskussioner rérande anmalningspliktens proportionalitet stricto sensu ar i
dagslaget svara att genomfora da det inte pa ett tillfredsstallande sétt gar att
uttalasig om anmalningspliktens grad av syftesforverkligande. Detta har sin
grund i att det fortsatt saknas studier rérande granskningssystemets faktiska
effekt annat &n statistiska uppgifter fran ISP. Det ska dock ségas att ett fatal
investeringar granskats och enbart tillatits med villkor, samt att anméalnings-
plikten och standstill-perioden ger upphov till vissa kostnader som bada ar
relevanta faktorer vid balansering. Dértill kan det konstateras att kostnader i
dagslaget kan drabba parter utan att detta bidrar till anméalningspliktens syf-
tesforverkligande, vilket &r till nackdel for anmalningspliktens proport-
ionalitet stricto sensu.

187 Jfr. Prop. 2022/23:116 s. 115.
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Mot bakgrund av kapitel 4 och sammanfattningen ovan ska fragestallning 3
besvaras som foljande. Proportionaliteten hos anmélningsplikten i 7 § UDI-
lagen ar enligt det test som genomforts ovan bristande. Detta har sin grund i
att den omfattar fler investeringar an nddvandigt. Vidare kan det ifragasattas
huruvida anmalningsplikten ar en lamplig atgard och om den ar proportion-
erlig stricto sensu. Definitiva uttalanden rérande dessa tva steg i en proport-
ionalitetshedomning forutsatter dock tillgang till ytterligare information och
empiri.
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5 Avslutande kommentar

UDI-lagen a&r modellerad efter ett ideal som ar effektivt, traffsdkert och om-
fattar samtlig problematisk UDI utan att hindra oproblematiska investering-
ar.188 Detta idealsystem, utan negativa effekter och med perfekt traffsakerhet
kan knappast uppnas till fullo och det framstar mycket rimligt att vissa kost-
nader maste accepteras. Detta ar ocksa en premiss som accepterats vid arbe-
tet med att fardigstalla lagen.*®® Ett mer realistiskt mal framstar snarare vara
att en god balans mellan a ena sidan sékerhetsintressen och a andra sidan
behovet av ett Gppet investeringsklimatska uppnas.*®® Emellertid ar det inte
sa att det svenska granskningssystemet existerar i ett vakuum och reglerna
om fri rorlighet och proportionalitetsprincipen ska fortsatt respekteras. Sa
verkar dock inte fallet vara idag.

Sasom konstaterats ar anmalningsplikteni 7 § UDI-lagen sett till omfattning
inte bara en otillaten inskrankning av EU-foretags etableringsfrihet, den ar
ocksa mer langtgaende an vad som behdvs for att den ska kunna bidra till
skyddet for svenska sékerhetsintressen. Att sa ar fallet, sarskilt med tanke pa
vilka sektorer som omfattas ar enligt mig iégonenfallande. EU-domstolen
publicerade sitt beslut i Xella i mitten av 2023 och mindre &n ett halvar se-
nare tradde UDI-lagen i kraft. Jag kan inte dra nagra definitiva slutsatser om
varfor lagens anmalningsplikt omfattar sddana verksamheter som inte utgor
ett grundlaggande samhaéllsintresse. Det framstar dock onekligen som att
MSB, och samverkande myndigheter, vid framstallandet av MSBFS 2023:4
hade kunnat ta storre hansyn till Xella.

Vid en betraktelse av mina samlade slutsatser fran foregaende kapitel fram-
star det onekligen som att indirekt UDI leder till mycket komplicerade fra-
gor, dels rérande den fria rorligheten, dels rérande identifieringen av den
yttersta investeraren.

Som gar att konstatera vid en parallell lasning av Xella och rattsmissbruks-
principen ska EU-fOretags etableringsfrinet respekteras, obeaktat deras
agandebild. Dock kan undantag till denna regel géras om EU-féretaget ingar
i ett artificiellt arrangemang med syftet att kringga granskning. Att avgora
nar ett foretag ar artificiellt och saledes nar det kan forbjudas fran att ge-
nomfora en investering, obeaktat reglerna om etableringsfrihet, framstar
vara en mycket komplicerad bedomning som forutsatter tillgang till mycket
information om berdrt foretag. Det star emellertid klart att kringgaendeklau-
sulen inte innebér att medlemsstater ges storre befogenheter att inskranka pa
EU-foretags etableringsfrihet och hur detta ska kunna ga jamnt ut med an-
satser att identifiera och forhindra indirekta investeringar ar &nnu oklart.

188 SOU 2020:87 s. 258.
189 SOU 2021:87 s. 258; Prop. 2022/23:116 s. 181.
190 Prop. 2022/23:116 s. 181; SOU 2020:87 s. 616.
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Vid granskningen av indirekta investeringar framstar det ocksa finnas situat-
ioner dar det kan vara mycket svart att identifiera den yttersta investeraren.
Sasom illustreras i Xella kan den omedelbara investeraren i vissa fall be-
finna sig sa langt som (eller i teorin dnnu léngre) fyra moderbolag “bort”
fran narmsta part i tredjeland. Dértill kan varje enskild lank i &gandekedjan
befinna sig i ett annat land 4n dér investeringen “dger rum”. I det fall Xella
Ungerns yttersta moderbolag (eller den fysiska personen som é&r yttersta
agare) hade strategiska avsikter med forvérvet av Janes och en avsikt att
délja sin identitet skulle detta stalla mycket stora krav pa samordning mellan
granskningsmyndigheter i flera olika lander. Detta & nagot som UDI-
forordningens samarbetsstruktur kan bidra till, men den fortsatta exklude-
ringen av indirekta investeringar fran samarbetsstrukturenstillampningsom-
rade framstar vara ett hinder for detta. Som sagt kommer detta hinder for
internationellt samarbete undanrdéjas nar UDI-forordningen ersatts da forsla-
get dven omfattar indirekta investeringar. Emellertid forefaller detta ater en
gang aktualiserafragor om den friarorligheten — hur ska medlemsstater for-
halla sig till reglerna om etableringsfrihet i det fall indirekt och strategisk
UDI ska forhindras, om den inte genomférs med hjélp av ett artificiellt ar-
rangemang? Svaret ar fortsatt holjt i dimma och min misstanke &r att EU-
kommissionen och EU-domstolen kommer fa bara en stor roll i att fortyd-
liga hur sadana situationer ska hanteras.

Pa ett liknande satt kan det konstateras att dessa komplexa fragor rérande
identifieringen och forhindrande av UDI som &r skadlig for svenska saker-
hetsintressen staller stora krav pa hansyn till proportionalitet. Sasom konsta-
terats innebar anmélningsplikten inte bara att investerare i skyddsvéard verk-
samhet maste lamna en anmalan till ISP — de maste ocksa respektera en
standstill-period. Att sa ar fallet ar inte ett problem enligt mig. Daremot an-
ser jag att det utgor en onddig byrakratisk borda for parterna om investe-
ringen omfattas av detta krav utan att detta kan bidra till att skydda kvalifi-
cerade sakerhetsintressen. En konstant utvardering av om en sadan borda
ska laggas pa svenskt naringsliv framstar vara pa sin plats, vilket skulle
kunna bérja med en revision av MSB:s foreskrifter.

Slutligen vill jag poangtera att denna uppsats enbart utgor indikering av
problem som UDI-lagen &r behédftad med. Att presentera I6sningar de fe-
renda som kan balansera proportionalitet, den fria rorligheten och svenska
sékerhetsintressen har inte varit min avsikt. | stallet lamnar jag detta till
svenska myndigheter, politiker, forskare och efterkommande juriststudenter
med ett intresse for UDI-lagens funktion och roll i Sverige.
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