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KOMMISSIONENS BESLUT
av den 22 december 2008

om faststillande av att artikel 30.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG om
samordning av forfarandena vid upphandling pd omrddena vatten, energi, transporter och
posttjinster inte ska tillimpas pd produktion av el i Tjeckien

[delgivet med nr K(2008) 8569]

(Endast den tjeckiska texten ir giltig)

(Text av betydelse for EES)
(2009/47[EG)

EUROPEISKA  GEMENSKAPERNAS KOMMISSION HAR ANTAGIT
DETTA BESLUT

med beaktande av fordraget om upprittandet av Europeiska
gemenskapen,

med beaktande av Europaparlamentets och radets direktiv
2004/17[EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfar-
andena vid upphandling pd omradena vatten, energi, transporter
och posttjanster ("), sarskilt artikel 30.4 och 30.6,

med beaktande av den ansokan som Republiken Tjeckien lim-
nade in per e-post den 3 juli 2008,

efter samrdd med rddgivande kommittén for offentlig upphand-
ling, och

av foljande skl:

I. BAKGRUND

(1) Den 3 juli 2008 mottog kommissionen per brev en be-
gdran fran Tjeckien i enlighet med artikel 30.4 i direktiv
2004/17[EG. T ett e-brev av den 26 september 2008
begirde kommissionen kompletterande upplysningar,
som de tjeckiska myndigheterna overlimnade i ett
e-brev av den 9 oktober 2008.

(2)  Den begdran som Republiken Tjeckien har inkommit
med avser produktion av el.

(3)  Begdran atfoljdes av en skrivelse fran en oberoende na-
tionell myndighet, (Energeticky regula¢ni tfad, den tjeck-
iska energitillsynsmyndigheten), samt en skrivelse fran
ytterligare en oberoende myndighet (Urad pro ochranu

() EUT L 134, 30.4.2004, s. 1.

hospodaiské soutéze, den tjeckiska konkurrensmyndighe-
ten). Bdda dessa myndigheter analyserar tilltridesvillkoren
till den relevanta marknaden och finner att denna ér
obegransad, men samtidigt fastslar ingen av dem att de
ytterligare villkoren som rér marknadens direkta konkur-
rensutsttning dr uppfyllda i friga om elproduktion i
Tjeckien.

II. RATTSLIG RAM

(4)  Enligt artikel 30 i direktiv 2004/17/EG ska kontrakt som
syftar till att medge utférandet av en av de verksamheter
som direktivet ar tillimpligt pa inte omfattas av direkti-
vet, om den aktuella verksamheten i den medlemsstat dar
den utovas dr direkt konkurrensutsatt pd marknader med
fritt tilltrade. Bedomningen av om en verksamhet ar di-
rekt konkurrensutsatt ska grunda sig pd objektiva krite-
rier med beaktande av de speciella omstindigheterna i
den berorda sektorn. Tilltrddet till marknaden betraktas
som fritt om medlemsstaten har genomfort och tillimpar
de relevanta bestimmelser i gemenskapsritten genom
vilka en viss sektor eller en del av en sddan konkurrens-
utsitts. Rattsakterna fortecknas i bilaga XI till direktiv
2004/17[EG, dir det for elsektorns del hanvisas till Eu-
ropaparlamentets och rddets direktiv 96/92/EG av den
19 december 1996 om gemensamma regler for den
inre marknaden for el (). Direktiv 96/92/EG har ersatts
av Europaparlamentets och radets direktiv 2003/54/EG
av den 26 juni 2003 om gemensamma regler for den
inre marknaden for el och om upphivande av direktiv
96/92/EG (%), enligt vilket det krdvs en dnnu hogre grad
av marknadsoppnande.

(5)  Tjeckien har genomfort och tillimpar inte bara direktiv
96/92/EG, utan ocksd direktiv 2003/54/EG och har di-
rigenom valt att infora juridisk och organisatorisk upp-
delning for 6verforings- och distributionsnt, utom for de
minsta distributionsféretagen. Dessa fortsitter att omfat-
tas av sdrredovisningen, men dr undantagna fran kraven
pa juridisk och organisatorisk uppdelning om de har
farre 4n 100 000 kunder eller levererar till elsystem
som 1996 hade en konsumtion pd mindre dn 3 TWh.
Vidare har det skett en uppdelning av dgandet av den
systemansvarige for overforingssystemet, CEPS. Darfor
bor i enlighet med artikel 30.3 forsta stycket tilltradet
till marknaden anses vara fritt.

() EGT L 27, 30.1.1997, s. 20.
() EUT L 176, 15.7.2003, s. 37.
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Den direkta konkurrensutsittningen bor bedomas pa
grundval av flera olika indikatorer varav ingen i sig dr
utslagsgivande. Niar det giller de marknader som berors
av detta beslut utgor de viktigaste aktorernas marknads-
andelar pd en viss given marknad ett kriterium som bor
beaktas. Ett annat kriterium dr koncentrationsgraden pa
dessa marknader. Med tanke pé de berérda marknadernas
egenskaper bor ytterligare kriterier ocksd beaktas, som
balansmekanismens funktion, priskonkurrens och den ut-
strackning i vilken kunder byter leverantor.

Detta beslut paverkar inte tillimpningen av konkurrens-
reglerna.

II. BEDOMNING

Den begdran som har limnats in av Tjeckien avser pro-
duktion av el.

Republiken Tjeckien anser i sin begéran att den relevanta
geografiska marknaden avser en marknad som ar storre
an det nationella territoriet och omfattar territorierna for
Tjeckien, Polen, Slovakien, Osterrike och Tyskland. Det
havdas att det som frimst motiverar denna marknadsde-
finition dr den hdga graden av sammanldnkningskapaci-
tet (med flera medlemsstater) i forhallande till inhemsk
elkraftgenerering och efterfrigan. Enligt de upplysningar
som de tjeckiska myndigheterna limnade i sitt svar av
den 9 oktober 2008 exporterades 25,6 TWh 2007 och
under samma dr importerades 9,5 TWh. Tjeckien ir sa-
ledes en nettoexportor av elektricitet med en nettoexport
pa 16,1 TWh, vilket motsvarar nastan 20 % (') av den
totala elproduktionen netto (81,4 TWh). Ett ytterligare
argument som anfordes som beldgg for en vidare geo-
grafisk marknad ar en utveckling mot priskonvergens
mellan den nationella marknaden inom Tjeckien och
den tyska marknaden liksom en allt storre roll for energi-
borsen i Prag, PXE.

En relativt hog sammanlidnkningskapacitet och priskon-
vergens ricker emellertid inte for att beskriva en relevant
marknad. De lokala marknadsreglerna, sirskilt en mark-
nadsaktors dominerande stillning och oumbirlighet (vil-
ket dr fallet i Tjeckien med operatoren CEZ) kan ocksd
leda till en sndvare definition av marknaden. I det hir

19,78 %. Den totala elexporten (brutto) uppgick till 31,45 % av den

totala elproduktionen netto, medan den totala elimporten uppgick
till 11,67 % av den totala elproduktionen netto. Jamfort med den
totala elforbrukningen netto 2007 (omkring 59,7 TWh enligt de
tjeckiska myndigheterna) uppgick den totala elexporten till
42,88 % och elexporten netto till 26.97 %, medan den totala elim-
porten uppgick till 15,91 % av den inhemska elférbrukningen netto.

(11)

(12)

(4

N

)

sammanhanget dr det viktigt att konstatera att, enligt de
tjeckiska myndigheternas svar av den 9 oktober 2008,
den overvigande delen av den okande volymen pa ener-
giborsen PXE hdrror frén transaktioner som inbegriper
CEZ. Kommissionen har vidare i sin utredning av energi-
sektorn (%), med avseende pd mojliga definitioner av geo-
grafisk marknad som gdr utéver den nationella ramen,
analyserat huruvida vissa lander i Centraleuropa skulle
kunna ingd som en del av mojliga par av relevanta mark-
nader. Nir det giller linderparet Osterrike-Tyskland for-
hindrade den dominerande operatorens storlek i forening
med oOverlastningen pa det interna Osterrikiska natet
kommissionen fran att dra slutsatsen att den relevanta
marknaden skulle vara vidare dn den nationella markna-
den. P4 motsvarande sitt i friga om Tjeckien och Slova-
kien leder de respektive dominerande operatorernas stor-
lek och deras oumbirlighet nir det giller att mota efter-
fragan till slutsatsen att dven dessa bada linderpar inte ar
del av en och samma relevanta geografiska marknad.
Kommissionen har dessutom nyligen undersokt de oster-
rikiska och polska elproduktionsmarknaderna och kom
fram till att de var nationella i geografisk rackvidd (?). I
sitt nyligen av den 26 november 2008 fattade beslut
K(2008) 7367 (*) i ett antitrustirende riktat till E.ON
betriffande den tyska grossistmarknaden slutligen, anség
kommissionen att den marknaden var nationell i sin
rickvidd, och att grannlinder (vare sig vasterut eller 6s-
terut) inte utgor en del av en bredare geografisk marknad.

Foljaktligen bor forekomsten av en regional marknad
forkastas. Detta dr ocksd forenligt med yttrandet fran
den tjeckiska konkurrensmyndigheten att "vid bedom-
ningen av [tillimpningen enligt artikel 30], utgick myn-
digheten, med beaktande av dess befintliga granskning,
frdn antagandet att den relevanta marknaden for produk-
tion av el bor, i geografiskt hinseende, definieras av
Tjeckiens territorium.” Darfor bor Republiken Tjeckiens
territorium betraktas som den relevanta marknaden vid
bedémningen av huruvida villkoren i artikel 30.1 i direk-
tiv 2004/17[EG ar uppfyllda.

Sésom framgdr av en fast praxis (°) vad giller kommis-
sionens beslut enligt artikel 30 ansdg kommissionen,

(®) Se KOM(2006) 851 slutlig, 10.1.2007: Kommissionens meddelande:

Utredning i enlighet med artikel 17 i forordning (EG) nr 1/2003 av
de europeiska gas- och elsektorerna (nedan kallad slutrapporten) bi-
laga B, punkt A2.7, s. 339.

Se kommissionens beslut 2008/585/EG av den 7 juli 2008 om
medgivande av undantag frin Europaparlamentets och rddets direk-
tiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphandling pa
omradena vatten, energi, transporter och posttjanster nar det galler
produktion av el i Osterrike (EUT L 188, 16.7.2008, s. 28) och
kommissionens beslut 2008/741/EG av den 11 september 2008
om faststillande av att artikel 30.1 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG om samordning av forfarandena vid upphand-
ling pd omrddena vatten, energi, transporter och posttjanster inte ska
tillimpas pa produktion och grossistforsaljning av el i Polen (EUT
L 251, 19.9.2008, s. 35).

Annu ¢j offentliggjort i EUT. Se pressrelease IP/08/1774 av den
26 november 2008.

(°) Senast i ovan nimnda beslut 2008/585/EG och 2008/741/EG.
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i friga om elproduktion, att "en indikator pd konkurrens-
graden pd de nationella marknaderna dr den totala mark-
nadsandelen for de tre storsta producenterna”. Enligt ta-
bell ”6: Stillningen for grossistmarknaden”, s. 12 ff. i
"Kommissionens arbetsdokument: Foljedokument till rap-
port om framstegen i arbetet med att uppritta den inre
el- och gasmarknaden” (') uppgick de tre storsta produ-
centernas andel 2006 till 69,4 % av elproduktionen och
okade till 73,9 % 2007. Enligt de upplysningar som de
tjeckiska myndigheterna limnade i sitt svar av den 9 ok-
tober 2008, stod det dominerande foretaget for nidstan
70 % av den totala befintliga elproduktionskapaciteten,
medan den nista storsta och tredje storsta producenten
stod for 3,5 respektive 3 %. Dessa koncentrationsnivaer
ar hogre 4n det motsvarande procentandel, 39 %, som
det hinvisas till ndr det giller Forenade kungariket i
kommissionens beslut 2006/211[EG (3 och
2007/141[EG (’). De dr ocksa betydligt hogre dn den
nivi  (522%) som i kommissionens  beslut
2008/585/EG (*) anges for Osterrike och 4r likasd hogre
dn den nivd (58 % av elproduktionen brutto) som anges i
kommissionens beslut 2008/741/EG (°) i fraga om Polen.

(13)  De tjeckiska koncentrationsnivderna ndr det giller de tre
storsta operatorerna ar slutligen snarlika eller lagre 4n de
motsvarande nivder for Finland (73,6 %) och Sverige
(86,7%) som anges i kommissionens  beslut
2006/422[EG (°) och 2007/706/EG (). Det finns emeller-
tid en viktig skillnad mellan den tjeckiska situationen &

(') KOM(2008) 192 slutlig, 15.4.2008, i det foljande kallad bilaga till
2007 drs framstegsrapport. Sjilva rapporten SEK(2008) 460 kommer
att kallas 2007 drs framstegsrapport.

() Kommissionens beslut av den 8 mars 2006 om faststillande av att
artikel 30.1 i Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/17/EG
om samordning av forfarandena vid upphandling pd omridena vat-
ten, energi, transporter och posttjanster skall tillimpas pd elproduk-
tionen i England, Skottland och Wales, (EUT L 76, 15.3.2006, s. 6).

(®) Kommissionens beslut av den 26 februari 2007 om faststillande av
att artikel 30.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17[EG
om samordning av forfarandena vid upphandling pd omridena vat-
ten, energi, transporter och posttjanster skall tillimpas pd elproduk-
tionen i England, Skottland och Wales (EUT L 62, 1.3.2007, s. 23).

() Kommissionens beslut av den 7 juli 2008 om medgivande av un-
dantag frin Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG om
samordning av forfarandena vid upphandling pd omrddena vatten,
energi, transporter och posttjanster nir det géller produktion av el i
Osterrike (EUT L 188, 16.7.2008, s. 28).

(*) Kommissionens beslut 2008/741/EG av den 11 september 2008 om
faststillande av att artikel 30.1 i Europaparlamentets och radets
direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av
forfarandena vid upphandling pa omrddena vatten, energi, transpor-
ter och posttjanster inte ska tillimpas pd produktion och grossist-
forsdljning av el i Polen (EUT L 251, 19.9.2008, s. 35).

(®) Kommissionens beslut av den 19 juni 2006 om faststillande av att
artikel 30.1 i Europaparlamentets och rddets direktiv 2004/17/EG
om samordning av forfarandena vid upphandling pd omridena vat-
ten, energi, transporter och posttjanster skall tillimpas pa elproduk-
tion och elforsdljning i Finland utom Aland (EUT L 168, 21.6.2006,
s. 33).

(7) Kommissionens beslut av den 29 oktober 2007 om medgivande av
undantag frdn Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG
om samordning av forfarandena vid upphandling pd omradena vat-
ten, energi, transporter och posttjanster nir det géller produktion
och forsiljning av el i Sverige (EUT L 287, 1.11.2007, s. 18).

ena sidan och den svenska och finska & andra sidan. I
Tjeckien finns det framfor allt en enda dominerande ope-
rator medan de Ovriga tvd av de tre storsta operatorerna
har marknadsandelar som ir tjugofalt mindre (med 3 %
som den ligsta andelen och nistan 70 % som den
hogsta). I Finland visar motsvarande siffror att operatoren
med en marknadsandel pd 18,3 % hade den minsta
marknadsandelen av de tre storsta operatorerna och ope-
ratoren med en marknadsandel pd 33,70 % den storsta
marknadsandelen. Situationen ar likartad i Sverige dar det
finns ett spann pd mellan som ligst 17,4 % och som
hogst 47,1 % i marknadsandel.

(14)  Det ar skl att papeka i detta ssmmanhang att enligt EG-

domstolens fasta rittspraxis () “ar mycket stora mark-
nadsandelar i sig, utom i undantagsfall, tecken pd fore-
komsten av dominerande stillning. S& ar fallet med en
marknadsandel pd 50 %”.

(15)  Importerad elektricitet star for drygt 11 % av Tjeckiens

totala efterfrigan pd el (°), vilket, &ven om den Gverstiger
andelen importerad el i Polen, dr mindre 4n hilften av
elimportandelen i Osterrike (19 (1). T det svenska och
finska fallet kompenseras dock koncentrationsnivierna
av att det pd marknaden finns "ett konkurrenstryck (...)
eftersom el kan importeras fran leverantorer utanfor ter-
ritoriet (...)” (*?). Det dr darfor svért att finna att det
skulle foreligga ett betydande konkurrenstryck fran im-
porterad el i Tjeckien och det forhéllande att det skulle
finnas transportkapacitet for att vasentligt hoja importni-
van dr enbart teoretiskt eftersom Tjeckien har varit en
nettoexportor varje dr atminstone sedan 2003 och pa
medellang sikt kommer att fortsitta att vara det. Denna
koncentrationsgrad kan dirfor inte ses som en indikator
pa att produktions- och grossistmarknaderna direkt ut-
sitts for konkurrens.

(16)  De tjeckiska myndigheternas svar av den 9 oktober 2008

antyder ocksd att CEZ planerar merparten av framtida
storskaliga elproduktionsprojekt i fraga om kraftoverfo-
ringsndt, sarskilt genom planerad utbyggnad av kirnkraf-
ten, planerade investeringar for att forlinga driften vid
det  befintliga  karnkraftsverket ~ Dukovany  samt

(%) Se punkt 38 i Forstainstansrittens dom (tredje avdelningen) av den

28 februari 2002. Atlantic Container Line AB m.fl. mot Europeiska
kommissionen. Mal T-395/94. Rittsfallssamling 2002, s. 11-00875.

(°) Dvs. den mingd el som behovs for intern konsumtion och export.
(1% 23,5 % enligt uppgifter fran osterrikiska myndigheter.
(*1) Skil 10 i beslut 2008/585/EG. "[...] importerad el stod for cirka en

fjardedel av det totala behovet, sarskilt el for grundbelastningen.”

('2) Skal 12 i beslut 2007/706/EG. Nar det giller Sverige och Finland

har férekomsten av en regional marknad limnats 6ppen, vilket, om
det tas som referens, innebir att koncentrationsnivaerna hamnar pa
40 %.



L 19/60

Europeiska unionens officiella tidning

23.1.2009

(18)

projekterade kol- och gaseldade elkraftverk. Forutom
CEZ:s planer finns det dven andra projekt, sirskilt pd
omradet fornybara energikillor, som delvis planeras av
andra operatorer pd omradet for eloverforing och sirskilt
eldistribution.

Trots att balansmekanismerna endast star for en liten del
av den totala producerade och/eller konsumerade el-vo-
lymen i en medlemsstat, bor balansmekanismernas sitt
att fungera betraktas som ytterligare en indikator. Enligt
nu tillgdngliga uppgifter 4r balansmekanismens funk-
tionssitt — sdrskilt den marknadsbaserade prissittningen
och den vilutvecklade intraday-marknaden med tidsgran-
ser varje timme eller halvtimme for anbudsgivning, dvs.
mojlighet for nitanvindare att dndra sina positioner varje
timme eller halvtimme — sddant att det bor ses som en
indikation pé direkt konkurrensutsittning.

P4 grund av sdrdragen for el som produkt och eftersom
det knappt finns ndgra limpliga ersittningsprodukter och
ersittningstjanster, far priskonkurrens och prisbildning
storre betydelse vid en beddmning av konkurrenssituatio-
nen pd elmarknaderna. Nir det giller stora slutforbrukare
i industrin kan antalet kunder som byter leverantor ut-
gora en indikator pd priskonkurrens och ar pd sd sitt
indirekt "en naturlig indikator” p& hur vil konkurrensen
fungerar. Om fa kunder byter leverantor fungerar mark-
naden férmodligen inte optimalt, dven om man inte bor
bortse frin fordelarna med mojligheten att omforhandla
med den tidigare leverantoren (!). Dessutom har "en fore-
komst av reglerade slutanvindarpriser helt klart en avgo-
rande betydelse for kundbeteendet [...]. Aven om det kan
vara motiverat att behdlla en reglering under en Gver-
gingsperiod kommer en siddan reglering i allt hogre
grad att orsaka snedvridningar nir behovet av investerin-
gar rycker nirmare” (%).

Enligt senast tillgdngliga uppgifterna har bytesfrekvensen
i Tjeckien betecknats som varande pd en "hog nivd” (%)
och, enligt de senaste uppgifter som de tjeckiska myn-
digheterna limnat i deras svar av den 9 oktober, att
“ndstan varannan kund inom storkundsegmentet har
bytt elleverantor sedan elmarknaden 6ppnades for kon-
kurrens”. Detta méste ses mot bakgrund till den situation
som beskrivs i de tidigare besluten om elsektorn dar
bytesfrekvensen for stora och mycket stora industrikun-

der varierade mellan 75 % (beslut 2006/422/EG betraf-

() Rapporten fran 2005, s. 9.
(?) Den tekniska bilagan, s. 17.
(}) Se 2007 érs framstegsrapport, s. 8, punkt 7.

(20)

(22)

fande Finland) och 41,5 % (beslut 2008/585/EG betrif-
fande Osterrike). Vidare har leveransmarknaderna (for
hushéll, industrikunder osv.) i kommissionens tidigare
beslutspraxis definierats som separata produktmarknader
och kan, pd grund av paverkan av starka och viletable-
rade leverantorsforetag, uppvisa en annorlunda konkur-
rensbild dn grossistmarknaden eller produktionsmarkna-
den. Den hoga bytesfrekvensen kan darfor inte tjana som
en otvetydig indikator pa direkt konkurrensutsittning.

Situationen for produktion och grossistforsiljning av el i
Tjeckien kan dirfor sammanfattas pd foljande sitt: De
sammanlagda marknadsandelarna for de tre storsta elpro-
ducenterna dr hoga, vad som dr viktigare ar att den
storsta elproducenten for egen del star for nistan 70 %,
och detta uppvigs inte av importerad elektricitet efter-
som Tjeckien tvirtemot har varit stadig nettoexportor av
betydande elvolymer under de senaste fem dren. Enligt
det som anges i skdl 17 utgor inte balansmekanismens
funktionssitt ett hinder for direkt konkurrensutsittning
av marknaden for elproduktion och det foreligger en hog
bytesfrekvens. Den vil fungerande balanseringsmekanism
och en hog bytesfrekvens kan dock inte uppviga den
timligen hoga koncentrationsgraden, och i synnerhet
den storsta producentens hoga marknadsandel, ocksd i
beaktande av den rittspraxis som anges i ovanstdende
skil 14.

IV. SLUTSATSER

Mot bakgrund av de faktorer som diskuteras i skilen
9-20 kan man sluta sig till att produktionen av el i
Tjeckien for nédrvarande inte r direkt konkurrensutsatt.
Dirfor giller artikel 30.1 i direktiv 2004/17/EG inte avtal
avsedda att mojliggora utévandet av sddan verksambhet i
Tjeckien. Foljaktligen bor direktiv 2004/17[EG fortsitta
att tillimpas ndr upphandlande enheter tilldelar avtal i
syfte att mojliggéra produktion av el i Tjeckien eller
ndr de anordnar projekttavlingar avseende sidan verk-
samhet i Tjeckien.

Detta beslut grundas pa de rittsliga och faktiska omstan-
digheter i juli-oktober 2008 som framgér av de uppgifter
som limnats av Republiken Tjeckien, meddelandet fran
2007 och arbetsdokumentet fran 2007, slutrapporten
samt 2007 ars framstegsrapport och bilagan till den.
Det kan komma att dndras om betydande forandringar
i de rittsliga och faktiska forhdllandena skulle medfora
att villkoren for tillimpning av artikel 30.1 i direktiv
2004/17[EG uppfylls.
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HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.
Artikel 1

Artikel 30.1 i direktiv 2004/17/EG dr inte tillimplig pd produktion av el i Tjeckien. Direktiv 2004/17[EG
ska foljaktligen fortsitta att tillimpas pd kontrakt som ingds av upphandlande enheter i avsikt att gora det
mojligt for dessa att bedriva sidan verksamhet i Tjeckien.

Artikel 2

Detta beslut riktar sig till Republiken Tjeckien.

Utfdrdat i Bryssel den 22 december 2008.

Pa kommissionens vignar
Charlie McCREEVY

Ledamot av kommissionen



