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W Samling af Afgerelser

RETTENS DOM (Anden Afdeling)

18. september 2012 *

»Plantesorter — afgorelse om tilpasning ex officio af den officielle beskrivelse af sorten LEMON
SYMPHONY — begeering om opheevelse af EF-sortsbeskyttelsen af sorten LEMON SYMPHONY —
begeering om ugyldigkendelse af EF-sortsbeskyttelsen af sorten LEMON SYMPHONY — ansegning om
EF-sortsbeskyttelse af sorten SUMOST 01 — indkaldelse til mundtlig forhandling for appelkammeret
ved Sortsmyndigheden — indkaldelsesfrist pd mindst en maned«

I de forenede sager T-133/08, T-134/08, T-177/08 og T-242/09,

Ralf Schrider, Lidinghausen (Tyskland), ved advokaterne T. Leidereiter og W.-A. Schmidt samt, i
sagerne T-133/08 og T-134/08, T. Henssler,

sagsoger,
mod

EF-Sortsmyndigheden, forst ved B. Kiewiet og M. Ekvad, derefter ved M. Ekvad, som
befuldmaegtigede, bistaet af advokaterne A. von Miihlendahl, og i sag T-242/09, af advokaterne von
Miihlendahl og H. Hartwig,

sagsogt,
den anden part i sagen for appelkammeret og intervenient ved Retten,
Jorn Hansson, Sendersg (Danmark), ved advokaterne G. Wiirtenberger og R. Kunze,

angdende en pastand, sag T-133/08, om annullation af afgerelse truffet den 4. december 2007 af
appelkammeret ved EF-Sortsmyndigheden (sag A 007/2007) vedrerende en anfeegtelse af afgorelse om
tilpasning ex officio af den officielle beskrivelse af sorten LEMON SYMPHONY i registeret over
EF-sortsbeskyttelse, en pastand, sag T-134/08, om annullation af afgerelse truffet den 4. december
2007 af appelkammeret ved EF-Sortsmyndigheden (sag A 006/2007) vedrerende en begeering om
ophaevelse af EF-sortsbeskyttelsen af sorten LEMON SYMPHONY, en pastand, sag T-177/08, om
annullation af afgerelse truffet den 4. december 2007 af appelkammeret ved EF-Sortsmyndigheden
(sag A 005/2007) vedrerende en ansggning om EF-sortsbeskyttelse af sorten SUMOST 01, og en
pastand, sag T-242/09, om annullation af afgerelse truffet den 23. januar 2009 af appelkammeret ved
EF-Sortsmyndigheden (sag A 010/2007) vedrerende en begering om ugyldigkendelse af
EF-sortsbeskyttelsen af sorten LEMON SYMPHONY,

har

* Processprog: tysk.
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RETTEN (Anden Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, N.J. Forwood (refererende dommer), og dommerne F. Dehousse og
J. Schwarcz,

justitssekreteer: fuldmeegtig C. Heeren,
péa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmodet den 28. februar 2012,

afsagt folgende

Dom

Retsforskrifter

Artikel 5, stk. 1 og 2, i Radets forordning (EF) nr. 2100/94 af 27. juli 1994 om EF-sortsbeskyttelse
(EFT L 227, s. 1, herefter »forordningen«) har folgende ordlyd:

»1. EF-sortsbeskyttelse kan omfatte sorter af alle plantesleegter og -arter, herunder bl.a. hybrider
mellem sleegter eller parter.

2. I denne forordning forstas ved w»sort« en bestand af planter inden for en enkelt botanisk
taksionomisk gruppe af lavest kendte rang, der, uanset om alle betingelser for meddelelse af
sortsbeskyttelse er opfyldt, kan

— defineres pa grundlag af forekomsten af kendetegn, der skyldes en given genotype eller kombination
af genotyper

— skelnes fra enhver anden bestand af planter pa grundlag af forekomsten af mindst et af de neevnte
kendetegn og

— betragtes som en enhed hvad angéar dens egnethed til at blive formeret uforandret.«

I henhold til forordningens artikel 6 meddeles der EF-sortsbeskyttelse for sorter, der er selvsteendige,
ensartede, stabile og nye. Kriterierne for selvsteendighed, ensartethed og stabilitet udtrykkes
almindeligvis ved det engelske akronym DUS (distinctiveness, uniformity, stability).

Folgende bestemmes i forordningens artikel 7, stk. 1:
»En sort anses for at veere selvsteendig, nar den pa grundlag af forekomsten af kendetegn, der skyldes
en given genotype eller kombination af genotyper, tydeligt adskiller sig fra enhver anden sort, hvis

eksistens er almindeligt kendt pa ansegningsdatoen som fastlagt i medfer af artikel 51.«

Kriterierne for ensartethed, stabilitet og nyhed er defineret henholdsvis i forordningens artikel 8, 9 og 10.

Sagens baggrund

De administrative procedurer ved Sortsmyndigheden

Den 5. september 1996 indgav intervenienten, Jorn Hansson, en ansegning om EF-sortsbeskyttelse i
henhold til forordningen til EF-Sortsmyndigheden (OCVV) (herefter »Sortsmyndigheden).
Ansegningen blev registeret under nr. 1996/0984. Den plantesort, der onskedes beskyttet, er
plantesorten LEMON SYMPHONY, som tilherer arten Osteospermum ecklonis.
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For denne sort var der allerede i 1994 af foreedleren Masayuki Sekiguchi blevet ansggt om beskyttelse i
Japan. Pa »listen over kendetegn for sorten« af 18. april 1994, fastlagt ved denne lejlighed, blev der i
rubrikken »plantens form i dens helhed« indsat karakteren 5, hvilket svarer til »middel«.

Sortsmyndigheden palagde i henhold til forordningens artikel 55, stk. 1, Bundessortenamt (den tyske
sortsmyndighed) at foretage den tekniske afprgvning af LEMON SYMPHONY.

Ved skrivelse af 6. november 1996 anmodede Bundessortenamt Sortsmyndigheden om at levere
plantemateriale fra LEMON SYMPHONY med henblik pa at foretage den tekniske afprevning. Denne
skrivelse specificerede, at det skulle veere »20 unge planter af handelskvalitet, ubeskarne og ikke
behandlet med veekstregulatorer«.

Intervenienten sendte det enskede materiale til Bundessortenamt den 10. januar 1997.

Ved skrivelse af 13. januar 1997, undertegnet af Menne, fuldmeegtig ved Bundessortenamt, der var
blevet palagt at foretage den tekniske afprevning af LEMON SYMPHONY, oplyste Bundessortenamt
Sortsmyndigheden folgende:

»] overensstemmelse med punkt II, andet afsnit, i Sortsmyndighedens tekniske protokol vedregrende
provelsen af den selvsteendige karakter, ensartetheden og stabiliteten skal vi hermed oplyse, at
formeringsmaterialet fra den i overskriften neevnte sort, der er sendt til os, bestar af planter med
knopper beregnet til salg, som er blevet behandlet med veekstregulatorer og beskéret. Afviklingen af
den tekniske afprevning synes derfor problematisk.«

Den tekniske afpreovning blev ikke desto mindre foretaget senere i lgbet af 1997, uden at
Bundessortenamt endnu i dag har veeret i stand til at bekreefte, om prevelsen blev foretaget direkte af
det plantemateriale, der var blevet sendt af intervenienten, eller af stiklinger fra det nsevnte materiale,
sdledes som en handskreven note af 30. januar 1997 synes at bekreefte, og som indgéar i sagen med
folgende ordlyd: »Bundessortenamt har taget stiklinger, afvente, TK 30/01/97«. Under den tekniske
afprovning, der blev foretaget pa grundlag af Bundessortenamts »skema over kendetegn VI« af
8. august 1997, der var geeldende pa dette tidspunkt, som vejledende princip for prevelsen, blev
LEMON SYMPHONY sammenlignet med et antal andre sorter af Osteospermum. Efter den tekniske
afprevning konkluderede Bundessortenamt, at LEMON SYMPHONY opfyldte DUS-kriterierne for at
kunne blive EF-sortsbeskyttet.

Den 16. oktober 1997 udarbejdede Bundessortenamt pa grundlag af samme »skema over kendetegn
VI« en afprevningsrapport med en vedheftet officiel beskrivelse af LEMON SYMPHONY. Det
fremgar af denne, at kendetegnet »stilkenes veekstform« blev udtrykt som veerende »oprejst«
(bemeerkning 1).

Ved afgorelse truffet den 6. april 1999 af Sortsmyndigheden blev der meddelt EF-sortsbeskyttelse af
LEMON SYMPHONY, og den officielle beskrivelse af denne sort fastlagt i 1997 af Bundessortenamt
blev gengivet i registeret over EF-sortsbeskyttelse.

Sagsegeren, Ralf Schridder, indgav den 26. november 2001 ansegning om EF-sortsbeskyttelse til
Sortsmyndigheden i henhold til forordningen. Ansegningen blev registeret under nr. 2001/1758. Den
plantesort, der siledes enskedes beskyttet, var plantesorten SUMOST 01 af arten Osteospermum
ecklonis. Denne sort produceres og markedsfores af Jungpflanzen Griinewald GmbH (herefter
»Griinewald«), der er et selskab, som sagsogeren ejer 5% af som aktioneer.

Da intervenienten fandt, at produktion og salg af SUMOST 01 gjorde indgreb i hans rettigheder
vedrorende LEMON SYMPHONY, anlagde han kreenkelsessag mod Griinewald ved de tyske civile
retter med péastand om opher af sidstnaevntes markedsforing af SUMOST 01 og erstatning med tilleg
af renter. Efter at Landgericht Diisselsorf (regional ret i Disseldorf, Tyskland) havde iveerksat en
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sagkyndig undersogelse ved Bundessortenamt, der efter et »forsog med sammenlignende dyrkning«
konkluderede, at SUMOST 01 ikke adskilte sig tydeligt fra LEMON SYMPHONY, gav denne ret
medhold i pastandene ved dom af 12. juli 2005, som appelretten, Oberlandesgericht Diisseldorf
(regional appelret i Diisseldorf, Tyskland), stadfeestede ved dom af 21. december 2006. I forbindelse
med den sagkyndige undersegelse gjorde Griinewald geeldende, at det plantemateriale fra LEMON
SYMPHONY, der var blevet anvendt med henblik pa sammenligningen, ikke svarede til det
plantemateriale, der var blevet afprovet i 1997 med henblik pa meddelelse af EF-sortsbeskyttelsen af
den pageeldende sort. Griinewald péberabte sig rettens inkompetence og iveerksatte revisionsanke ved
Bundesgerichtshof (forbundsdomstolen i Tyskland), der forkastede anken ved dom af 23. april 2009.
Denne dom kunne dog genoptages, safremt EF-sortsbeskyttelsen af LEMON SYMPHONY skulle blive
erkleret ugyldig.

Under kreenkelsessagen ved de tyske civile retter forsvarede intervenienten det standpunkt, at LEMON
SYMPHONY aldrig havde veaeret en oprejst sort. Han fremlagde i den forbindelse en sagkyndig rapport
af 21. november 2003 udarbejdet af Dr. Ludolph fra Lehr- und Versuchsanstalt fiir Gartenbau
(undervisningsinstitution for gartneriforseg) i Hannover (Tyskland). I denne rapport havde den
sagkyndige oplyst folgende:

»Bundessortenamts afprevning i 1997 definerer LEMON SYMPHONY som en oprejst sort. Ifelge de
erfaringer og observationer, der er opndet i forbindelse med forseg, vurderinger og undersogelser af
den dyrkning, der er foretaget i de seneste ar, er LEMON SYMPHONY ikke en sort, der vokser
fuldsteendigt oprejst. Selv.om den i begyndelsen af dyrkningen og indtil ca. to méneder efter
udplantning i potter ganske vist vokser forholdsmaessigt oprejst, har de mange stilke, der er temmelig
fleksible, en tendens til efterfolgende i midten af perioden for udenders veekst (juni eller juli atheengigt
af, hvornar dyrkningen pabegyndes) at heaelde til siden og kan derefter alene beskrives som halvoprejst.
LEMON SYMPHONY er siden dens indfering karakteriseret ved denne veekstform. Det som bilag
vedlagte foto [...], der er et uddrag fra et specialtidsskrift fra aret for indferingen af denne sort pa
markedet, viser en halvoprejst fremtoning. Sorten NAIROBI, der med sin oprejste veekst vises til
sammenligning i skemaet over kendetegn i de vejledende afprevningsprincipper TG/176/3, vokser
oprejst under hele veekstperioden. NAIROBI's veekstform er tydeligt forskellig fra LEMON
SYMPHONY'’s. I almindelighed kvalificerer Bundessortenamt i visse senere sortsbeskrivelser, f.eks. af
sorten SEIMORA, andre SYMPHONY-sorter, der har de samme veekstkendetegn som LEMON
SYMPHONY, som halvoprejst.«

Parallelt med kreenkelsessagen ved de tyske civile retter palagde Sortsmyndigheden i overensstemmelse
med forordningens artikel 55, stk. 1, Bundessortenamt at foretage en teknisk afprevning af SUMOST
01. I forbindelse med denne tekniske afprevning, der blev foretaget efter 2001, blev LEMON
SYMPHONY blandt andre sorter anvendt som sammenligningssort. Den tekniske afprevning blev
foretaget ifolge de nye vejledende principper for udferelse af afpregvninger vedrerende selvsteendighed,
ensartethed og stabilitet TG/176/3, der blev udarbejdet den 5. april 2000 af Den Internationale Union
for Beskyttelse af Plantenyheder (UPOV).

I en forste afprevningsrapport vedrorende SUMOST 01, der blev sendt til sagsogeren den 1. august
2003, oplyste Bundessortenamt, at der var behov for at foretage endnu et ars afprgvninger i det
omfang, den pégeeldende sort var blevet vurderet til ikke at veere en selvsteendig sort i forhold til
LEMON SYMPHONY, som den var blevet sammenlignet med.

Den 27. oktober 2003 fremsatte intervenienten i henhold til forordningens artikel 59 en skriftlig
indsigelse mod meddelelsen af EF-sortsbeskyttelse af SUMOST 01.

Den 7. oktober 2004 afgav Bundessortenamt en anden afprevningsrapport vedreorende SUMOST 01,

hvori det blev konkluderet, at den neevnte sort ikke adskilte sig tydeligt fra andre almindeligt kendte
sorter, herunder LEMON SYMPHONY.

4 ECLL:EU:T:2012:430



21

22

23

24

25

26

27

28

~ DOM AF 18.9.2012 — FORENEDE SAGER T-133/08, T-134/08, T-177/08 OG T-242/09
SCHRADER MOD EF-SORTSMYNDIGHEDEN — HANSSON (LEMON SYMPHONY OG SUMOST 01)

Den 26. oktober 2004 indgav sagsegeren i henhold til forordningens artikel 21, sammenholdt med
dennes artikel 9 med overskriften »Stabilitet«, en begeering om opheevelse af EF-sortsbeskyttelsen af
sorten LEMON SYMPHONY, henset til, at denne sort i hvert fald siden 2002 ikke leengere svarede til
dens officielle beskrivelse, der blev indfert i registeret over EF-sortsbeskyttelse i 1997. Til stotte for
begeeringen gjorde sagsogeren i det veesentlige geeldende, at sortens forskellige kendetegn i forbindelse
med afprevningen af LEMON SYMPHONY i 2001 pa grundlag af de vejledende afprevningsprincipper
TG/176/3, der var geeldende fra 2001, havde opnéet forskellige karakterer i sammenligning med den
officielle beskrivelse af samme sort i 1997. Dette var ifolge sagsegeren afslorende i forhold til den
pageeldende sorts manglende stabilitet.

Den 7. december 2004 traf Sortsmyndigheden afgerelse om at foretage en teknisk efterkontrol i
henhold til forordningens artikel 64 med henblik pa at undersege, om LEMON SYMPHONY fortsat
bestod uzendret. Denne afgorelse blev meddelt sagsogeren og intervenienten den 15. december 2004.
De vejledende principper, der fandt anvendelse ved den tekniske afprevning, var dem fra protokollen
til brug for afprevning af selvsteendighed, ensartethed og stabilitet CPVO-TP/176/1, der blev
udarbejdet den 31. oktober 2002 af Sortsmyndigheden, og som var baseret pa de vejledende
afprevningsprincipper TG/176/3.

Det fremgar af en skrivelse af 5. januar 2005 fra Bundessortenamt til Sortsmyndigheden, at flere
faktorer i almindelighed kunne ligge til grund for de konstaterede variationer i beskrivelsen af
forekomsten af kendetegn, herunder variationer knyttet til miljomeessige forhold, en endring i
karakterskalaen i tilfzelde af en veesentlig eendring i antallet af de sammenligningssorter, der skal tages i
betragtning, samt eendringer i karaktererne pa grund af anvendelsen af nye vejledende
afprevningsprincipper. Disse forklaringer svarer til dem, der blev afgivet af Menne, der er undersoger
ved Bundessortenamt og udpeget som juridisk sagkyndig af Landgericht Diisseldorf den 17. november
2004-

Den 23. februar 2005 gjorde intervenienten indsigelse mod sletning af hans sort LEMON SYMPHONY.

Den 14. september 2005 udarbejdede Bundessortenamt en afprevningsrapport, der konkluderede, at
LEMON SYMPHONY kunne forblive i registeret. Til rapporten var knyttet som bilag en ny
sortsbeskrivelse af samme dato, hvoraf det bla. fremgik, at kendetegnet »stilkenes veekstform« var
udtrykt som veerende »mellem halvoprejst og horisontal« (karakter 4).

Den 26. september 2005 udarbejdede Bundessortenamt en tredje afprevningsrapport vedrerende
SUMOST 01, hvoraf det endvidere fremgik, at den neevnte sort ikke tydeligt adskilte sig fra LEMON
SYMPHONY.

Henset til de endringer, der mellem 1997 og 2005 var foretaget i de geeldende vejledende
afprevningsprincipper for Osteospermum, forespurgte Sortsmyndigheden den 22. marts 2006
Bundessortenamt, om det var muligt for sorten LEMON SYMPHONY, der var blevet afprovet i 2005,
at udarbejde en teknisk beskrivelse, der beskrev forekomsten af kendetegn efter de vejledende
principper, der var geeldende i 1997. Ved skrivelse af 12. april 2006 oplyste Bundessortenamt
Sortsmyndigheden om, at det ikke var muligt at give en beskrivelse pa grundlag af det »skema over
kendetegn VI«, som Bundessortenamt benyttede i 1997, og henviste til et dokument bengevnt
»Bemeerkninger til begeeringen om ophaevelse af EF-sortsbeskyttelsen af sorten LEMON SYMPHONY,
EU1996/0984«, der var vedlagt som bilag til dennes skrivelse af 5. januar 2005, neevnt ovenfor i
preemis 23.

Ved e-mail af 18. maj 2006 meddelte Bundessortenamt Sortsmyndigheden folgende:

»Hermed sendes fotografier af LEMON SYMPHONY taget i 1997, 2003 og 2004. Det fremgar af disse,
at stilkenes veekstform ikke har eendret sig.
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Fotografiet fra 1997 er skannet fra et lysbillede, hvorfor dets farver og kvalitet er lidt forskellige fra de
digitale fotografiers fra 2003 og 2004. Leidereiter har kendskab til disse fotografier, idet jeg gjorde brug
af dem under retssagen mod SUMOST 01 (2001/1758).

Det er ikke sorten, der har eendret sig, men vores skala for maling af stilkenes veekstform. Dette
forklares i dokumentet Haltung_Triebe. I 1997 kendte vi kun ca. 40 sorter af Osteospermum, og vi
vurderede stilkenes veekstform i forhold til disse sorter. Efterfolgende er antallet af sorter blevet
betydeligt storre, og vi har mattet anvende en anden skala for dette kendetegn (det er det, der skal
forstas ved »Jahr 2«).«

Ved skrivelse af 12. juni 2006 skrev Sortsmyndigheden pa ny til Bundessortenamt som felger: »Med
henblik pa at gore det muligt for [Sortsmyndigheden] at fastsla denne forbindelse, beder vi Dem
oplyse for hvert kendetegn [omhandlet i] protokollen fra 1997 vedrerende Osteospermum, hvilket
niveau forekomsterne for sorten LEMON SYMPHONY har i afprevningen fra 2005, eller hvad
forholdet er til de observationer, der blev foretaget efter den protokol, der blev vedtaget i 2001.«

Den 2. august 2006 besvarede Bundessortenamt Sortsmyndighedens anmodning af 12. juni 2006 som
folger:

»Det fremgar af den tekniske afprevning fra 2005, at sorten er stabil. Dette betyder, under hensyntagen
til de seerlige miljomeessige forhold, de eendrede vejledende principper og den eendrede
sammensetning, at det frembragte plantemateriale er i overensstemmelse med beskrivelsen af sorten i
1997.

Afgorelsen vedrerende stabiliteten i forekomsten af kendetegn henhegrer under den sagkyndiges
kompetence. En forklaring vedrerende de synlige forskelle mellem beskrivelserne af sorterne i
1997 og 2005 fremgar af bilaget.«

Det fremgar af Bundessortenamts besvarelse af 2. august 2006 og sammenligningen af resultaterne af
de tekniske afprevninger af LEMON SYMPHONY foretaget henholdsvis i 1997 og 2005 udarbejdet af
det neevnte kontor og meddelt sagsogeren den 25. august 2006, at forskellen ifolge dette kontor i
karakteren for kendetegnet »stilkenes veekstform« kan forklares ved den omstendighed, at der ikke
figurerede nogen sammenligningssort i det »skema over kendetegn VI«, som blev anvendt af kontoret i
1997, og at LEMON SYMPHONY det ar var den mest oprejste sort. Endvidere er der efter 1997 blevet
veesentligt flere sorter af arten Osteospermum ecklonis, og de vejledende afprevningsprincipper er blevet
delvist sendret, hvilket har nedvendiggjort en tilpasning af niveauerne for forekomsterne.

Ved skrivelse af 25. august 2006 foreslog Sortsmyndigheden intervenienten, at der blev foretaget en
tilpasning af den officielle beskrivelse af LEMON SYMPHONY, indfert i registeret for
EF-sortsbeskyttelse i 1997, til den nye sortsbeskrivelse af 14. september 2005. Sortsmyndigheden fandt,
at denne tilpasning var nedvendig, henset til dels de fremskridt, der var sket pa omradet for udveelgelse
siden afprevningen af den neevnte sort i 1997, dels eendringen i de vejledende afprevningsprincipper i
2001.

Ved skrivelse af 22. september 2006 accepterede intervenienten dette forslag.

Ved afgorelse af 19. februar 2007 (herefter »afgorelsen om afslag«) gav Sortsmyndigheden medhold i de
indsigelser, der var rejst af intervenienten mod meddelelsen af EF-sortsbeskyttelse af SUMOST 01, og
gav afslag pd ansegningen om meddelelse af EF-sortsbeskyttelse af den neevnte sort med den
veesentligste begrundelse, at denne ikke adskilte sig tydeligt fra LEMON SYMPHONY, og at
betingelserne i forordningens artikel 7 derfor ikke var opfyldt. Sortsmyndigheden bemzerkede bl.a., at
det fremgik af den tekniske afprevning, at SUMOST 01 alene var forskellig fra LEMON SYMPHONY
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ved ét kendetegn, nemlig perioden i begyndelsen af blomstringen, og det alene med en karakter, og at
denne forskel ikke var tilstreekkelig til tydeligt at adskille sig blandt sorterne i arten Osteospermum.
Endvidere fandt Sortsmyndigheden, at LEMON SYMPHONY var stabil.

Den 11. april 2007 indgav sagsegeren i henhold til forordningens artikel 20 en begeering om
ugyldigkendelse af den EF-sortsbeskyttelse, der var meddelt LEMON SYMPHONY, med den
begrundelse, at denne sort aldrig havde eksisteret i den form, der var gengivet i den officielle
beskrivelse, som blev indfert i registeret over EF-sortsbeskyttelse i 1997.

Ved skrivelse af 18. april 2007 meddelte Sortsmyndigheden intervenienten sin afgorelse om i
overensstemmelse med forordningens artikel 87, stk. 4, ex officio at tilpasse den officielle beskrivelse
af LEMON SYMPHONY (herefter »afgorelsen om tilpasning af beskrivelsen«). Til denne skrivelse var
vedheeftet beskrivelsen som tilpasset efter resultatet af den tekniske afprevning i 2005.

Ved skrivelse af 10. maj 2007 (herefter »afgorelsen om opheevelsesbegeeringen«) oplyste
Sortsmyndigheden sagsegeren om, at den kompetente komité havde undersegt, om betingelserne for
anvendelse af forordningens artikel 21 var opfyldt, og var kommet til den konklusion, at dette ikke var
tilfeeldet, hvorfor der ifelge denne ikke var blevet truffet afgerelse om opheevelse i henhold til den
neevnte artikel 21. Ifolge denne komité udgjorde forordningens relevante bestemmelser nemlig ikke et
retligt grundlag for vedtagelse af en udtrykkelig afgorelse, efter begering eller ex officio, om
opheevelse af EF-sortsbeskyttelsen.

Ved skrivelse af 10. maj 2007 opfordrede Sortsmyndigheden endvidere intervenienten til at fremfore
sine bemeerkninger til den begering, der var indgivet af sagsogeren, om ugyldigkendelse af
EF-sortsbeskyttelsen af LEMON SYMPHONY. Intervenienten anfegtede denne begeering ved skrivelse
af 1. juni 2007.

Den 21. maj 2007 oplyste Sortsmyndigheden sagsogeren om afgerelsen om tilpasning af beskrivelsen og
udskiftningen af den officielle beskrivelse af LEMON SYMPHONY, der blev indfert i registeret over
EF-sortsbeskyttelse i 1997, med den fra 2005.

Ved skrivelse af 26. september 2007 afslog Sortsmyndigheden begeeringen om ugyldigkendelse af
LEMON SYMPHONY’s EF-sortsbeskyttelse, som var indgivet af sagsogeren i henhold til forordningens
artikel 20 (herefter »afgorelsen om ugyldighedsbegeeringen«). Ifelge Sortsmyndigheden indvirkede en
behandling med veekstregulatorer ikke nedvendigvis pa resultaterne af den tekniske afprgvning, idet
plantematerialet var blevet dyrket over en periode, sdledes at virkningen af behandlingen kunne
forsvinde. Endvidere havde Bundessortenamt ifplge Sortsmyndigheden bekrzeftet, at afprevningen var
foregaet korrekt.

Behandlingen af sagerne A 005/2007, A 006/2007 og A 007/2007 for appelkammeret ved
Sortsmyndigheden

Den 10. maj 2007 paklagede sagsogeren afgerelsen om afslag til appelkammeret, hvilken klage blev
registreret under nr. A 005/2007.

Til stotte for klagen gjorde sagsogeren neermere bestemt geeldende, at henset til det store antal
forskelle mellem den officielle beskrivelse af LEMON SYMPHONY fra 1997 pa den ene side og
resultaterne af forsegene med udendors dyrkning af den ansegte sort SUMOST 01 i 2001 og 2002 pa
den anden side, burde sidstnevnte kunne EF-sortsbeskyttes. Endvidere begaerede sagsogeren, at
LEMON SYMPHONY blev erkleeret ugyldig. Han heevdede, at det plantemateriale, der var blevet
anvendt fra denne sort til afprevningen var blevet behandlet med en veekstregulator i strid med
bestemmelserne i de vejledende afprevningsprincipper. Iseer burde en sortsbeskrivelse efter
sagsogerens opfattelse alene tilpasses i forhold til de »relative« kendetegn og ikke i forhold til de
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»absolutte« kendetegn, sasom plantens veekstform. Endelig skyldtes ifolge sagsogeren den
omsteendighed, at den ansegte sort var blevet vurderet som ikke-selvsteendig, at det plantemateriale
fra denne sort, der var indgivet med henblik pa en sammenlignende afprevning, i virkeligheden var
materiale fra den ansegte sort SUMOST 01.

Den 11. juni 2007 paklagede sagsogeren afgerelsen om ophevelsesbegeeringen til appelkammeret,
hvilken klage blev registreret under nr. A 006/2007.

Til stette for denne klage gjorde sagsegeren neermere bestemt geldende, at han var berettiget til at
indgive klage i henhold til forordningens artikel 68, sammenholdt med dennes artikel 67, der
udtrykkeligt omhandler afgerelser, der er truffet med hjemmel i nzevnte forordnings artikel 21, at
Sortsmyndighedens skrivelse af 10. maj 2007, der er neevnt i preemis 37 ovenfor, udgjorde en
afgorelse, hvorved der ikke blev truffet en afgorelse, der kunne anfeegtes af sagsegeren, og at denne
som part i sagen var berettiget til en afgorelse truffet af Sortsmyndigheden, selv om denne myndighed
var af den opfattelse, at der ikke var hjemmel til opheevelse af sortsbeskyttelsen.

Den 12. juli 2007 péaklagede sagsegeren afgorelsen om tilpasning af beskrivelsen til appelkammeret,
hvilken klage blev registreret under nr. A 007/2007.

Til stotte for denne klage gjorde sagsogeren neermere bestemt geldende, at han var berettiget til at
indgive klage i henhold til forordningens artikel 68, sammenholdt med dennes artikel 67, at afgerelsen
om tilpasning ex officio af den officielle beskrivelse af LEMON SYMPHONY bergrte ham umiddelbart
og individuelt, at LEMON SYMPHONY var den sort, som var blevet sammenlignet med hans sort
SUMOST 01, for hvilken han havde ansegt om sortsbeskyttelse, at det fremgik af den tekniske
afprevning, at den sort, der var ansegt om, ikke tydeligt adskilte sig fra sammenligningssorten, at
Sortsmyndigheden havde baseret sin vurdering pa den tilpassede beskrivelse, der pa veesentlige
punkter var forskellig fra beskrivelsen fra 1997, og at sorterne, safremt vurderingen var blevet baseret
pé beskrivelsen fra 1997, ville veere blevet vurderet som klart selvsteendige.

Af en e-mail afsendt den 20. september 2007 fra appelkammerets sekretariat til formanden for dette
fremgar det, at en dato for forhandlingsmedet efter kontakt til de berorte, som passede alle de i
sagerne A 005/2007, A 006/2007 og A 007/2007 bererte parter, kun var mulig i lebet af den forste
uge af december 2007.

Ved skrivelse af 20. september 2007 sendt til appelkammeret som reaktion pa en telefonsamtale,
hvorunder appelkammerets sekretariat havde oplyst, at dette havde til hensigt at organisere en
mundtlig procedure, der var feelles for sag A 005/2007 og A 006/2007 eller i hvert fald pa samme dag,
oplyste sagsogerens advokat, at det ikke gav nogen mening pa dette tidspunkt at vedtage en samlet
afgorelse for de neevnte sager A 005/2007 og A 006/2007, idet ugyldighedssagen A 010/2007 fortsat
verserede ved Sortsmyndigheden. Ifglge advokaten burde de tre neevnte sager senere forenes, og der
burde ikke treeffes afgorelse i sagerne A 005/2007 og A 006/2007, for der blev truffet afgorelse i sag
A 010/2007. Han oplyste endvidere, at sagsogeren var vidende om, at udsettelse af de to sager
uundgaeligt ville medfore en veesentlig forsinkelse, henset til den snarlige sendring i appelkammerets
sammenszetning, men at sagsegeren var indstillet pa at acceptere denne forsinkelse.

Den 9. oktober 2007 sendte appelkammeret en telefax til parterne med overskriften »Forberedelse af
den mundtlige forhandling i klagesagen SUMOST 01 og klagesagerne LEMON SYMPHONY«, hvori
appelkammeret henviste til sag A 005/2007, A 006/2007 og A 007/2007 samt til Kommissionens
forordning (EF) nr. 1239/95 af 31. maj 1995 om gennemforelsesbestemmelser til Radets forordning
(EF) nr. 2100/94 om EF-sortsbeskyttelse (EFT L 121, s. 37, herefter »gennemforelsesforordningen).
Denne telefax havde folgende ordlyd:

»] overensstemmelse med [gennemforelses]forordningens artikel 50 eonsker formanden for

Sortsmyndighedens appelkammer at indkalde parterne til at deltage i den mundtlige forhandling
tirsdag den 4. december 2007 [...] Med mindre sekretariatet for appelkammeret ved
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Sortsmyndigheden inden ti dage fra datoen for denne telefax fra Dem modtager begrundede
indsigelser, vil det blive antaget, at den foresldede dag kan godtages, og der vil blive sendt indkaldelser
péa det grundlag.

Deres opmerksomhed henledes pa [gennemforelses|forordningens artikel 59, stk. 2, i henhold til
hvilken folgende geelder: »Hvis en part i sagen, som forskriftsmaessigt er blevet indkaldt til mundtlig
forhandling ved [S]ortsmyndigheden, ikke giver mede, kan forhandlingen fortsettes uden
vedkommende.«

Send venligst inden ti dage en besvarelse via telefax til appelkammerets sekretariat [...]«

Det nederste hgjre hjorne af den nevnte telefax indeholdt et indrammet omrade med folgende tekst:
»Indseet venligst dato og underskrift pa denne kvittering for modtagelsen og send den straks via
telefax til appelkammerets sekretariat.«

Sagsogerens advokat undertegnede og daterede den péageldende kvittering for modtagelsen og sendte
den til appelkammerets sekretariat den 9. oktober 2007.

Ved skrivelse af 17. oktober 2007 meddelte formanden for appelkammeret parterne folgende:

»Sagsegerens anmodning af 20. september 2007 om udseettelse af datoen for forhandlingsmedet i de
tre sager er ikke blevet tiltradt af appelkammeret.

Det er appelkammerets opfattelse, at sporgsmalet om, hvorvidt sagsegeren i sag A 006/2007
(ugyldighed) kan stille krav om en afgorelse fra [Sortsmyndigheden], der kan péklages, og som har et
indhold, der (i det veesentlige) er: »LEMON SYMPHONY er ikke ugyldig«, nedvendigger en
indgaende mundtlig dreftelse i forbindelse med den mundtlige forhandling. Det er et spergsmal, der
omhandler provelsesretten i sagen. For nuveerende er det appelkammerets opfattelse, at
[Sortsmyndighedens] skrivelse af 10. maj 2007 som besvarelse af sagsegerens ugyldighedsbegeering i
overensstemmelse med tysk praksis udger en retlig afgerelse. En afvisning af klagen, dvs. at der ikke
kan stilles krav om en afgerelse om afslag, afsluttede sagen. I tilfeelde af, at sagsogeren skulle fa
medhold i sagen, vil besvarelsen af 10. maj 2007 uden tvivl blive fortolket som et afslag (at pabyde
[Sortsmyndigheden] atter at udfeerdige en siddan afgerelse ville bestemt vere for formalistisk).
Appelkammeret vil dernaest undersoge sporgsmalet om ugyldighed. Denne sag kan proves uathengigt
af udfaldet af sag A 007 (sortsbeskrivelse).

Derefter skal sag A 005 (sag om indsigelse mod ansggningen om sortsbeskyttelse) behandles i forhold
til LEMON SYMPHONY'’s ugyldighed eller gyldighed. Denne sag vil ligeledes veere klar til provelse.

En indkaldelse til behandlingen af sag A 007 (sortsbeskrivelse) kan endnu ikke fastseettes, idet gebyret
for péklage endnu ikke er betalt fuldt ud. Det ville imidlertid veere hensigtsmeessigt at behandle den
samtidigt pa grund af forbindelsen mellem de faktiske omstendigheder. Det bemeerkes, at
appelkammeret forst ber undersoge sporgsmalet, om sagen kan antages til realitetsbehandling. Klagen
vedrerer en skrivelse, der er sendt til indehaveren af EF-sortsbeskyttelsen af LEMON SYMPHONY, og
som sagsogeren sandsynligvis har modtaget fra [Sortsmyndigheden] i kopi til orientering. Det er derfor
tvivlsomt, om der er tale om en »afgerelse«. Skulle den imidlertid veere det, er det sporgsmalet, om
sagsogeren som i sag A 006 kan pévirke [Sortsmyndighedens] afgorelse via paklage.

Folgelig anmodes sagsogeren om snarest muligt af hensyn til appelkammerets og modpartens

forberedelse af sagerne at oplyse, om ogsa sag [A 007/2007] skal behandles den 4. december 2007, i
hvilket tilfeelde gebyrerne skal betales inden for den fastsatte frist.«
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Ved skrivelse af 19. oktober 2007 til formanden for appelkammeret meddelte sagsogerens advokat
dennes indsigelser mod atholdelse af en mundtlig forhandling den 4. december 2007. Han gjorde iseer
geldende, at oplysningerne i skrivelsen af 17. oktober 2007 fra appelkammerets formand lod forsta, at
denne endnu ikke havde indset formélet med sagen, og at denne troede, at der var tale om en
ugyldighedssag og ikke en ophzvelsessag. Han gentog endvidere sin opfattelse, hvorefter sagerne
A 005/2007, A 006/2007 og A 007/2007 ikke var klar til provelse, hvorfor fastleggelsen allerede i ar af
mundtlige forhandlinger ikke syntes nedvendig, og at ugyldighedssagen (sag A 010/2007) havde
prioritet. Endelig gjorde han under henvisning til forordningens artikel 81, stk. 2, og artikel 48, stk. 3,
indsigelse mod, at oplysningerne fra Bundessortenamts ansatte pa grund af mistanke om partiskhed
blev taget i betragtning.

Ved anbefalet brev af 29. oktober 2007, som sagsogerens advokat kvitterede for modtagelsen af den
6. november 2007, blev parterne officielt indkaldt til mundtlige forhandlinger den 4. december 2007 i
sagerne A 005/2007, A 006/2007 og A 007/2007.

Den 30. oktober 2007 modtog sagsegerens advokat en indkaldelse til at deltage i et retsmode ved
Landgericht Hamburg (regional ret i Hamburg, Tyskland) den 5. december 2007, kl. 12.00. Han
videregav den straks til appelkammerets formand, idet han erkleerede, at han som ansvarlig i sagen
burde veere til stede personligt i dette retsmade.

Ved e-mail af 5. november 2007 til sagsogerens advokat reagerede appelkammerets formand pa
indsigelserne fra denne. Appelkammerets formand oplyste under udtrykkelig henvisning til skrivelsen
af 17. oktober 2007, at han ikke sa »nogen grund til at udseette de mundtlige forhandlinger«, idet han
preeciserede, at det var »ubestridt«, at det var forordningens artikel 21 og ikke dens artikel 20, der stod
til dreftelse. Formanden spurgte pa ny, om ogsa sag A 007/2007 skulle behandles den 4. december
2007. Appelkammerets formand anmodede om, at de endnu ubetalte gebyrer i givet fald blev betalt
snarest.

Ved e-mail af 8. november 2007 til sagsogerens advokat oplyste appelkammerets formand denne om, at
de mundtlige forhandlinger for appelkammeret havde »prioritet« over retsmedet ved Landgericht
Hamburg, idet den relevante indkaldelse var fra den 29. oktober 2007.

Ved skrivelse og telefax af 14. november 2007 til appelkammeret oplyste sagseogerens advokat, at han
formodede, at indkaldelsen ikke vedrerte behandlingen af sag A 007/2007, idet appelkammeret havde
anmodet om hans accept af en mundtlig forhandling i denne sag, og han havde ikke givet sit tilsagn.
Han gentog, at han gjorde indsigelse mod en eventuel anvendelse af oplysningerne fra
Bundessortenamts ansatte.

Ved skrivelse og telefax af 14. november 2007 til appelkammeret har sagsegerens advokat endvidere
bemeerket, at appelkammeret ikke kunne afholde den mundtlige forhandling den 4. december 2007,
idet fristen for indkaldelse ikke var blevet overholdt. Han henledte endvidere opmeerksomheden pa
konsekvenserne af en tilsideszettelse af gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 2.

Ved e-mail af 15. november 2007 svarede appelkammerets formand sagsegerens advokat, at
indkaldelsen endvidere omfattede behandlingen af sag A 007/2007.

Ved e-mail af 26. november 2007 oplyste appelkammerets formand sagsegerens advokat bl.a., at den
officielle indkaldelse alene var en »bekreeftelse af datoen«, og den omstendighed, at denne blev
meddelt den 6. november 2007, kunne betegnes som »ikke relevant«. Formanden stillede endvidere
folgende sporgsmal: »Er det muligt, at det er undgdet Deres opmerksomhed, at De allerede den
9. oktober 2007 gav Deres accept af denne dato?«

Ved e-mail af 29. november 2007 oplyste sagsogerens advokat appelkammerets sekretariat, at hverken
han selv eller hans klient ville deltage i de mundtlige forhandlinger.
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P& trods af sagsegerens indsigelser atholdt appelkammeret den 4. december 2007 den mundtlige
forhandling i hver af de tre sager A 005/2007, A 006/2007 og A 007/2007 i sagsegerens fraveer,
saledes som det fremgar af referatet fra forhandlingsmedet. Sag A 006/2007 blev behandlet for sag
A 005/2007.

I forbindelse med disse forhandlinger gav Menne mede som sagkyndig fra Bundessortenamt og ansat
ved Sortsmyndigheden. Hun forklarede bl.a., at det plantemateriale, der var indgivet til den tekniske
afprevning af LEMON SYMPHONY i 1997 uden tvivl var blevet behandlet med veekstregulatorer,
men at det imidlertid ikke havde givet problemer under denne afprevning, »idet planterne var vokset
pa fuldkommen normal vis«. Hun oplyste endvidere, at »virkningen af veekstregulatorerne var
forsvundet« pa tidspunktet for den tekniske afprevning, og hun bekreeftede, at »der i tilfeeldet
LEMON SYMPHONY ikke [var] tvivl om kvaliteten af de prover, der blev foretaget i juli/august
1997«. Intervenienten bekraeftede pa sin side, at »veekstregulatorerne generelt kun virker i fire til seks
uger, iseer i tilfeeldet Osteospermum.

Ved afgorelse af 4. december 2007 (sag A 006/2007) gav appelkammeret efter realitetsbehandling afslag
pa sagsogerens klage over afgorelsen om ophzevelsesbegzeringen.

Ved afgorelse af 4. december 2007 (sag A 005/2007) gav appelkammeret efter realitetsbehandling afslag
pé sagsogerens klage over afgorelsen om afslag.

Ved afgorelse af 4. december 2007 (sag A 007/2007) afviste appelkammeret at behandle sagsogerens
klage over afgerelsen om tilpasningen af sortsbeskrivelsen.

I hver af de tre sager havde appelkammeret forinden fastslaet, at indkaldelsen til den mundtlige
forhandling var blevet sendt pa korrekt og behorig vis. Appelkammeret bemszrkede i denne
henseende, at selv . om det var korrekt, at fristen pd en maned i gennemforelsesforordningens
artikel 59, stk. 1, ikke var blevet overholdt, idet meddelelsen forst blev meddelt sagsogeren den
6. november 2007, havde dette dog ingen betydning, idet datoen den 4. december 2007 var blevet
aftalt med sagsogeren i overensstemmelse med den neevnte bestemmelse. Ifolge appelkammeret havde
sagsogeren nemlig allerede den 9. oktober 2007 skriftligt accepteret den af appelkammeret foreslaede
dato. Endvidere havde sagsogeren ikke gjort brug af den mulighed, der var tilbudt ham, for inden ti
dage, dvs. senest den 19. oktober 2007, skriftligt at anfore en begrundet indsigelse om, at han var
forhindret i at give mede i det péageeldende forhandlingsmede. Sagsegeren havde sédledes siden
sidstneevnte dato veeret vidende om, at indkaldelsen ville folge efter aftalen om datoen. Kvitteringen
for modtagelsen af indkaldelsen af 29. oktober 2007, der var undertegnet af sagsogeren den
6. november 2007, indeholdt endvidere en handskreven oplysning om »bereits not[iert]« (allerede
noteret). Begrundelsen for fastseettelse af en indkaldelsesfrist, dvs. at sikre den indkaldte part mindst
en maneds forberedelsestid eller et kortere tidsrum, hvis denne giver sit samtykke hertil, var saledes
blevet respekteret.

Appelkammeret havde endvidere givet afslag pa sagsegerens anmodninger om udszettelse af datoen for
forhandlingsmedet, fordi dennes advokat skulle give mode ved en anden retsinstans, og om udsaettelse
af sagerne, indtil der var truffet afgorelse i sagen om ugyldighed (sag A 010/2007), eller fordi sagerne
ikke var klar til provelse, eller henset til den kreenkelsessag, der verserede ved de tyske civile retter.

Appelkammerets formands mandat udlgb den 16. december 2007.

Behandlingen ved Sortsmyndighedens appelkammer af sag A 010/2007

Den 19. oktober 2007 paklagede sagsogeren afgerelsen om ugyldighedsbegeeringen til appelkammeret,
hvilken klage blev registreret under nr. A 010/2007.
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Til stotte for denne sag gjorde sagsogeren nermere bestemt geeldende, at det plantemateriale, hvorpa
LEMON SYMPHONY'’s tekniske afprevning var blevet foretaget i 1997, var mangelfuldt. Han anforte
endvidere muligheden af, at de fremsendte planter var stiklinger, og at disse stiklinger derefter var
blevet anvendt i forbindelse med den neevnte tekniske afpreovning. Sagsegeren anforte endvidere
forskellene i forhold til den beskrivelse af LEMON SYMPHONY, der var blevet udarbejdet i Japan (jf.
premis 6 ovenfor). Han informerede om den sagkyndige rapport fra Dr. Ludolph, der er neevnt i
preemis 16 ovenfor. Han bemerkede endvidere, at de sorter, der var neevnt som eksempler i de
vejledende afprevningsprincipper, der fandt anvendelse fra 2001, alle bortset fra sorten NAIROBI var
blevet sammenlignet med LEMON SYMPHONY i 1997. Med hensyn til de erkleringer, Menne og
intervenienten havde afgivet under forhandlingsmedet den 4. december 2007 i sagerne A 005/2007,
A 006/2007 og A 007/2007, foreslog sagsogeren ved hjeelp af en sagkyndig vurdering at bevise sin
pastand om, at virkningerne pa afprevningen af en behandling med veekstregulatorer ikke var
begreenset til en varighed af fire til seks uger. Endelig oplyste sagsogeren, at hans ugyldighedsbegeering
var fremsat i henhold til forordningens artikel 20, stk. 1, litra a), ssmmenholdt med artikel 7. Henset til,
at en sort kun kan anses for at veere selvsteendig, hvis den adskiller sig pa grundlag af forekomsten af
de kendetegn, der skyldes en genotype eller kombination af genotyper, kunne der ifelge sagsegeren
ikke veere tale om selvsteendighed, nér forekomsten af konstaterede kendetegn var resultatet af en
mekanisk behandling og en behandling med vaekstregulatorer.

Efter indkaldelsen til forhandlingsmedet gjorde sagsogeren i et yderligere processkrift af 12. januar
2009 indsigelse over, at Menne deltog i medet, og at hendes erkleeringer blev taget i betragtning.

Sagsogeren gentog endvidere deri sit tilbud om at bevise ved sagkyndig bistand, at resultaterne af
DUS-afprevningen af LEMON SYMPHONY foretaget i 1997 ikke kunne forklares ved genotypen, men
ved den kemiske og mekaniske behandling eller ved den omstendighed, at der var anvendt stiklinger
fra de fremsendte planter. Sagsogeren anmodede endvidere udtrykkeligt om at matte fremleegge de
foreslaede beviser.

Den mundtlige forhandling for appelkammeret i sag A 010/2007 fandt sted den 23. januar 2009.

Ved afgorelse af 23. januar 2009 (sag A 010/2007), der blev meddelt sagsogeren den 15. april 2009, gav
appelkammeret efter realitetsbehandling afslag pa sagsegerens klage over afgerelsen om
ugyldighedsbegeeringen med en begrundelse, hvoraf folgende punkter gengives:

»4. Sagsegeren har begrundet sin klage med en erklering om, at afprevningen af sorten LEMON
SYMPHONY i 1997 var behzeftet med fejl, idet det afprovede materiale ikke opfyldte de krav, der
stilles til det materiale, der skal leveres, idet det var blevet behandlet med en veekstregulator, og
der var tale om en plante med knopper. Bundessortenamt oplyste [Sortsmyndigheden], at
afprovningens gyldighed kunne risikere at blive berert, hvis det péageeldende materiale blev
anvendt, men Bundessortenamt blev radet til at fortsette afprovningen og at tage stiklinger fra
det leverede materiale. Det er almindelig praksis i forbindelse med en afprevning at formere alle
de anvendte sorter ved at tage stiklinger samtidigt, sa det sikres, at alt materialet har samme
fysiologiske alder. Spergsmélet om kemisk behandling er ikke s& enkelt, som sagsogeren har
erkleeret. Sortsmyndighedens tekniske protokol TP 176/1, der finder anvendelse pa
Osteospermum, kreever, at materialet ikke har veeret underkastet kemisk behandling, bortset fra
tilfeelde, hvor de kompetente myndigheder giver tilladelse til en siddan behandling. En lignende
bestemmelse havde eksisteret i 1996, forend [den neevnte protokol] og UPOV’s vejledende
principper for denne sort eksisterede. Sagsegeren synes ikke at tage den omstendighed i
betragtning, at afprevningen i 1997 blev foretaget inden for rammerne af en protokol, der var
aftalt mellem Bundessortenamt og Sortsmyndigheden, hvorfor sagsegerens henvisninger til
UPOV’s beskrivelse er fejlagtige. Hvad angar indflydelsen af en behandling med veekstregulatorer
er det tilstreekkeligt at konkludere, at denne ikke har haft nogen indvirkning pa afprevningen.
Den type veekstregulator, der blev anvendt under formeringen, har normalt ikke nogen varig
virkning, henset til, at den efterfolgende kontrol af plantens veekst kraever en yderligere sprejtning
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med veekstregulatorer. De oplysninger, der er afgivet af [intervenienten], hvorefter
veekstregulatorer alene anvendes i den indledende fase, og at deres virkninger forsvinder efter fire
til seks uger, er overbevisende. Erkleringen om, at afprevningen ikke er gyldig pd grund af
anvendelsen af forkert materiale, er ikke begrundet.

[...]

Den omstendighed, der er anfort af sagsegeren, om, at alle de referencesorter, der er neevnt i de
vejledende principper [for afprevning TG/176/3], var kendte i 1997, er ikke relevant, henset til, at
beskrivelsen af sorten er korrekt for sa vidt angar de sorter, som Sortsmyndigheden og
Bundessortenamt havde kendskab til pa tidspunktet for afprgvningen af LEMON SYMPHONY.

[...]

6. Sorten LEMON SYMPHONY, der er opnaet ved en generisk krydsning (sic) mellem arterne
Osteospermum og Dimorphoteca, er som sadan unik ikke alene pa grund af sine morfologiske
kendetegn, men ogsa ved sin fortsatte blomstringsperiode, der er lengere end de aktuelle
Osteospermum-sorters. Den japanske rapport, der henvises til i sagsakterne, viser, at de anvendte
referencesorter var sorter af Dimorphoteca. Pa grund af LEMON SYMPHONY’s unikke
kendetegn har det ikke i forbindelse med Bundessortenamts afprevning i 1997 veeret muligt at
finde referencesorter, som den kunne veere blevet sammenlignet med.

7. Sagsegeren har ikke gjort geeldende, at LEMON SYMPHONY ikke adskiller sig fra en af UPOV’s
referencesorter. Sagspgeren har ikke nesevnt navnet pa én eneste sort, der pa tidspunktet for
anspgningen ikke adskilte sig fra LEMON SYMPHONY, hvilket imidlertid preecis er den
betingelse, der fremgér af [forordningens] artikel 20, stk. 1, men begrunder sin paklage med et
forseg pa at bevise, at sorten ikke eksisterede i sin aktuelle form, og at afprevningen ikke var
gyldig, fordi det leverede materiale var fejlbeheeftet.«

Ved skrivelse sendt til appelkammeret den 30. marts 2009 afgav sagsegeren en serie kritikpunkter og
indsigelser savel i forhold til referatet af forhandlingsmedet som i forhold til dettes afvikling den
23. januar 2009, der begge ifolge sagsogeren er behzeftet med alvorlige fejl, hvilket han har tilbudt at
bevise ved vidner for Retten. Denne skrivelse indeholder bl.a. folgende pastande:

»2. Upreecis fremstilling af den angivelige aftale mellem [Sortsmyndigheden] og Bundessortenamt.

a) Fremstillingen pa s. 2 i referatet, hvorefter [Sortsmyndigheden] »senere« fremsendte en kopi af
den aftale, den havde indgdet med Bundessortenamt, giver et fordrejet og derfor et upreecist
billede af heendelserne. Sagsegeren har ikke haft lejlighed til at udtale sig om den »aftale«, der var
udarbejdet af [Sortsmyndigheden], forend appelkammeret havde truffet sin afgerelse om Mennes
deltagelse i forhandlingsmedet.

I virkeligheden havde [Sortsmyndigheden] lige inden radslagningen sendt et dokument til
appelkammeret uden samtidig at meddele sagsegeren dette.

Det var forst under den efterfolgende afbrydelse af forhandlingsmedet, da appelkammeret havde
trukket sig tilbage for at radsld og foretage afstemning, at sagsegeren modtog en kopi af et
dokument med overskriften »EXAMINATION OFFICE - DESIGNATION AGREEMENT«
(Afprevningskontor — repreesentationsbemyndigelse). Sagsogeren fik ikke lejlighed til at udtale sig
om dokumentet inden appelkammerets afstemning og afgorelse.
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Derfor gor sagsogeren geeldende, at hans ret til at blive hort er blevet tilsidesat. Da appelkammeret
efter afstemningen meddelte sin afggrelse om at lade Menne deltage i forhandlingsmedet,
begrundede appelkammeret sin afgerelse bade med den omstendighed, at »intet element i aftalen
mellem Sortsmyndigheden og Bundessortenamt var til hinder for«, at Menne deltog i
forhandlingsmedet, og saledes ogsd med det dokument, sagsogeren havde modtaget. Dette beor
betragtes som en tilsideseettelse af forordningens [...] artikel 75, henset til, at sagsegeren ikke har
kunnet tage stilling til denne aftale hverken mundtligt eller skriftligt.

Selv om de indsigelser, som sagsogeren efterfolgende gjorde geeldende over for det dokument, der
var udarbejdet af [Sortsmyndigheden], »EXAMINATION OFFICE - DESIGNATION
AGREEMENTY, ikke indgar i referatet, bor de dog tages i betragtning i forbindelse med den
materielle afgorelse:

Den kopi, der blev udleveret til sagsegeren, indeholder ingen underskrifter. Sagsegeren har
udtrykkeligt oplyst, at aftalen siden den 31. december 2006 under alle omstendigheder ikke
leengere er gyldig (jf. aftalens artikel 11, stk. 1).

Sagsegeren har ligeledes pa grundlag af dokumentets artikel 11, stk. 1, modsagt det svar
Sortsmyndighedens praesident gav under forhandlingsmedet, hvorefter aftalen var gyldig pa
tidspunktet for den omtvistede afprevning. I overensstemmelse med den neevnte bestemmelse var
aftalen nemlig hojst gyldig fra den 1. januar 2005. Dette er heller ikke blevet neevnt i referatet.

[Sortsmyndighedens] preesidents erkleering om, at aftalen var blevet forleenget, blev ligeledes,
henset til, at der ikke foreld oplysninger i denne retning, anfaegtet af sagsogeren under
forhandlingsmedet, uden at denne anfeegtelse indgar i referatet.

Endelig indgar appelkammerets pabud til [Sortsmyndigheden] om at fremskaffe en gyldig udgave
af aftalen heller ikke i referatet.

Af hensyn til fuldsteendigheden tillader vi os endvidere at bemzerke, at det til sagsogeren
udleverede dokument endda ikke angiver Bundessortenamt som kontraherende part til
[Sortsmyndigheden]. Endvidere kreever gennemforelsesforordningens artikel 15, stk. 2, at de
handlinger, som medlemmer af pregvningsmyndighedens personale foretager, skal vere »i
overensstemmelse med aftalen«. Folgelig kan alene de handlinger, der udtrykkeligt fremgar af
aftalen, i forhold til tredjemand anses for at veere handlinger foretaget af [Sortsmyndigheden].
Modseetningsvis er det saledes ikke tilstreekkeligt, at aftalen »ikke udtaler sig om« visse
handlinger.

Oplysninger afgivet af Menne

De oplysninger, der blev afgivet af Menne under forhandlingsmedet, gengives kun ufuldsteendigt og
upreecist i referatet:

a)

14

Den alvorligste udeladelse fra referatet er sandsynligvis folgende:

Under forhandlingsmedet spurgte sagsegeren Menne, om DUS-provelsen af sorten LEMON
SYMPHONY var blevet foretaget pa de planter, der var sendt af [intervenienten], eller pa de
planter, der var dyrket pa stiklinger fra sidstneevnte. Menne udtalte, at hun ikke havde nogen
erindring derom, hvorfor hun pa nuverende tidspunkt ikke leengere var i stand til at udtale sig
bekraeftende om, hvorvidt DUS-provelsen af sorten LEMON SYMPHONY var blevet foretaget pa
de fremsendte planter eller pa den efterfolgende generation. P4 det grundlag ma de samlede
oplysninger afgivet af Menne vedrerende afviklingen af afprevningen imidlertid anses for at
mangle bevisveerdi, idet det ikke star klart, hvordan denne dame kunne udtale sig om en
afprevning, for hvilken hun end ikke kendte genstanden.
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Mennes udtalelse om, at hun kunne bekreefte, at den veekstregulator, der fandt anvendelse pa
sorten LEMON SYMPHONY, ikke havde haft nogen indflydelse pa den tekniske afprevning,
mangler ligeledes bevisveerdi. Nar Menne séledes ikke kunne huske de planter, der blev anvendt
under afprevningen, er det heller ikke muligt for hende at fastsla en forbindelse mellem planterne
og veekstregulatoren.

Referatet undlader ligeledes at neevne den omstendighed, at appelkammeret har afvist at behandle
sagsogerens sporgsmal, hvorved denne spurgte Menne, hvordan hun forklarede den handskrevne
note pa [Sortsmyndighedens] sagsakter, ifolge hvilken stiklingerne var taget fra de fremsendte
planter.

b) Den konstatering, der fremgar pa s. 4 i referatet, hvorefter Menne ikke var i tvivl om, at
virkningen af en veekstregulator ikke kunne vare lengere end en maned, er fejlagtig. I
virkeligheden oplyste Menne, at veekstregulatorer efter hendes opfattelse medforer virkninger pa
planterne i hgjst seks til otte uger.

c¢) Endvidere md den konstatering i referatet om, at Menne har bekreeftet, at sorten LEMON
SYMPHONY i 1997 var den eneste kendte sort af denne type, anses for at veere upreecis. Menne
har derimod begrundet det »unikke kendetegn« med den omstendighed, at denne sort i
modseetning til alle de tidligere kendte sorter blomstrede hele aret uden hvilefase. Sagsogeren
svarede hende, at dette kendetegn ikke var relevant i forhold til sortens ydre fremtoning. Dette
kendetegn alene gor det folgelig ikke muligt at fastsla, om sorten er selvsteendig i den betydning,
hvori ordet anvendes i forordningens artikel 7 [...].

Det ville veere hensigtsmeessigt, hvis appelkammeret tog de ovenfor neevnte aspekter i betragtning, nar
det treeffer afgorelse.

4.  Sagsegerens tilbud om beviser i processkriftet af 12. januar 2009

I punkt 48 og 49 i [Sortsmyndighedens] bemeerkninger har denne anmodet appelkammeret om at afsla
tilbuddene om beviser. Referatet indeholder imidlertid ingen oplysninger om de forklaringer, der blev
afgivet af sagsogeren om dennes tilbud om at fore beviser, og som fremgik af dennes processkrift af
12. januar 2009.

Referatet omtaler ikke den omsteendighed, at sagsegeren under forhandlingsmedet tilbed at fremleegge
et yderligere bevis for sin oplysning om, at behandlingen med veekstregulatorer havde virkninger pa
tidspunktet for den afprevning, der blev foretaget i 1997. I denne henseende foreslog sagsegeren, at
der foretages et nyt dyrkningsforsog med plantemateriale i knop, beskaret og kemisk behandlet, og at
dette forseg vurderes af en uatheengig sagkyndig.

5. Andre usikkerheder og udeladelser

Referatet er kendetegnet ved en reekke andre ungjagtigheder og udeladelser, der kort resumeres
nedenfor:

a) I forbindelse med afgerelsen om at tillade Menne at deltage i resten af forhandlingsmedet,
kreevede appelkammeret ikke af Menne, at hun skulle udtale sig »i egenskab af sagkyndig«. Den
dertil svarende konstatering, der fremgér af referatets s. 3, er fejlagtig og modsiger andet afsnit pa
s. 4, hvorefter Menne som part i sagen »indgar som en del af [Sortsmyndigheden]«. Den
omsteendighed, at appelkammeret hvad angar heringen af Menne ikke traf afgorelse om beviserne
som omhandlet i gennemforelsesforordningens artikel 60, stk. 1, taler ligeledes imod tesen om
Mennes egenskab af sagkyndig.
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b) Bemeerkningen i referatet om, at sagsegeren (kun) har anfort den omstendighed, at
DUS-provelsen i 1997 »ikke var palidelig«, er upreecis. Sagsogeren erkleerede derimod, at hans
ugyldighedsbegeering var begrundet i argumentet om, at sorten LEMON SYMPHONY som
defineret ved beskrivelsen af sorten i 1997 ikke var selvsteendig, henset til, at konstateringen af
forekomsten af kendetegn ikke skyldtes den afprevede plantes genotype.

6. Anmodning

Sagsogeren anmoder om, at referatet af forhandlingsmedet tilpasses, og at ungjagtighederne,
udeladelserne og usikkerhederne rettes. Den materielle afgorelse ber baseres pa afviklingen af
forhandlingsmedet, saledes som det vil fremga af det tilpassede referat.«

Ved e-mail af 7. april 2009 meddelte appelkammeret sagsegeren, at dennes bemeerkninger vedrgrende
referatet af forhandlingsmedet var blevet meddelt de gvrige parter til orientering.

Procedure

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 3. april 2008 har sagsegeren anlagt sag, registreret
som nr. T-133/08, med henblik pa provelse af afgorelse A 007/2007.

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 4. april 2008 har sagsegeren anlagt sag, registreret
som nr. T-134/08, med henblik pa provelse af afgorelse A 006/2007.

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 13. maj 2008 har sagsegeren anlagt sag,
registreret som nr. T-177/08, med henblik pa provelse af afgerelse A 005/2007.

Ved kendelse afsagt af formanden for Rettens Syvende Afdeling den 3. september 2008, efter at have
hort parterne, er sagerne T-133/08, T-134/08 og T-177/08 blevet forenet med henblik pa den
skriftlige og mundtlige forhandling samt dommen.

Ved serskilt dokument indleveret til Rettens Justitskontor den 25. februar 2009 har sagsegeren i
henhold til artikel 48, stk. 2, i Rettens procesreglement anmodet om at fremseette et nyt anbringende.
Til dette dokument er som bilag vedlagt de skriftlige bemeerkninger, der blev afgivet af
Sortsmyndigheden den 23. januar 2009 under den mundtlige forhandling for appelkammeret i sag
A 010/2007. Idet det naevnte dokument og bilaget dertil er blevet indfgjet i sagen, er de ovrige parter
blevet opfordret til at fremseette deres skriftlige bemeerkninger hertil. Sortsmyndigheden har
efterkommet denne opfordring ved dokument indleveret til Rettens Justitskontor den 23. marts 2009.
Intervenienten har fremsat sine bemeerkninger i sin duplik.

Som et led i foranstaltningerne med henblik pa tilretteleeggelse af retsmedet den 22. juni 2009 har
Retten (Syvende Afdeling) anmodet parterne om at give oplysning om de videre skridt, der henherte
under klagesagen i sag A 010/2007, og de konsekvenser, der i givet fald skulle drages af
appelkammerets afgorelse i denne sag for sa vidt angar den videre foranstaltning i de forenede sager
T-133/08, T-134/08 og T-177/08. Parterne har efterkommet denne anmodning inden for den fastsatte
frist.

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 24. juni 2009 har sagsegeren anlagt sag,
registreret som nr. T-242/09, med henblik pa provelse af afgorelse A 010/2007.

Ved kendelse afsagt af formanden for Rettens Syvende Afdeling den 15. juni 2010, efter at have hert

parterne, blev de forenede sager T-133/08, T-134/08 og T-177/08 forenet med sag T-242/09 med
henblik pa den mundtlige forhandling og dommen.
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Da sammenseetningen af Rettens afdelinger er blevet sendret med virkning fra det nye retsar, er den
refererende dommer blevet tilknyttet Anden Afdeling, som sagerne derfor er blevet henvist til.

Pa grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Anden Afdeling) i henhold til
procesreglementets artikel 135a besluttet at indlede den mundtlige forhandling efter at have
konstateret, at visse af parterne inden for den fastsatte frist havde fremsat en begrundet anmodning
herom.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret Rettens (Anden Afdeling) mundtlige spergsmal
under retsmedet den 28. februar 2012.

Parternes pastande

I sag T-133/08 har sagsegeren nedlagt folgende pastande:

— Afgorelse A 007/2007 annulleres, og afgorelsen om tilpasning af beskrivelsen erkleeres ugyldig.

— Sortsmyndigheden tilpligtes at betale sagens omkostninger.

I sag T-134/08 har sagsegeren nedlagt folgende pastande:

— Afgorelse A 006/2007 annulleres.

— Sortsmyndigheden tilpligtes at betale sagens omkostninger.

I sag T-177/08 har sagsegeren nedlagt folgende pastande:

— Afgorelse A 005/2007 annulleres.

— Sortsmyndigheden tilpligtes at betale sagens omkostninger.

I sag T-242/09 har sagsegeren nedlagt folgende pastande:

— Afgorelse A 010/2007 annulleres.

— Sortsmyndigheden tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Safremt Retten finder, at den behgver en neermere afklaring af de faktiske omsteendigheder, har

sagsogeren endvidere i sag T-242/09 anmodet om, at Retten treeffer folgende foranstaltninger med

henblik pa sagens tilretteleeggelse:

— Modtager de beviser, som sagsogeren tilbyder med henblik pa at underbygge oplysningen om, at
Menne under forhandlingsmedet den 23. januar 2009 erklerede, at hun ikke leengere erindrede,
om den tekniske afprevning af LEMON SYMPHONY var blevet foretaget pa de fremsendte
planter eller pa stiklinger fra disse.

— Modtager det bevis, som sagsegeren tilbyder i form af sagkyndig erkleering med henblik pa at
underbygge oplysningen om, at behandlingen af plantemateriale af arten Osteospermum med
veekstregulatorer og ved mekanisk beskeering ikke »forsvinder« i lgbet af en dyrkningsprevelse, og

at de har indflydelse pa resultaterne af den neevnte afprgvning.

— I det omfang Retten finder dette nedvendigt, modtager den de ovrige beviser, som sagsegeren har
tilbudt under klagesagen og i forbindelse med neerveerende segsmal.
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Sortsmyndigheden har nedlagt felgende pastande:

— Sagen afvises i sag T-133/08, for sa vidt som den vedregrer annullation af afgerelsen om tilpasning af
beskrivelsen, og i gvrigt frifindelse.

— Frifindelse i sag T-134/08 og T-177/08.
— Sagen afvises i sag T-242/09, og under alle omsteendigheder frifindelse.
— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

— Det fastslas, at Sortsmyndigheden alene berer sine egne omkostninger, i det tilfeelde og i det
omfang sagsegeren far medhold i en af de nedlagte pastande.

Sortsmyndigheden har endvidere anmodet Retten om, at den forkaster den af sagsegeren fremsatte
anmodning om foranstaltninger med henblik pa tilretteleeggelsen af sag T-242/09.

I hver af sagerne T-133/08, T-134/08, T-177/08 og T-242/09 har intervenienten nedlagt folgende
pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Indledende betragtninger om forholdet mellem de fire forenede sager og om den raekkefolge,
hvori de bor undersoges

Som sagsegeren med rette har anfert i sine skriftlige indleeg, og saledes som han har gentaget i
retsmodet, er de tre forste forenede sager T-133/08, T-134/08 og T-177/08 knyttet til hinanden ved
en tet athengighed, og de er tillige knyttet til sag T-242/09 (ugyldighedssag om LEMON
SYMPHONY), idet de er atheengige af udfaldet af den, hvilket begrunder, at sidstneevnte sag
undersoges forst i neerveerende dom. Udfaldet af denne sag er saledes afgerende for udfaldet af de tre
andre sager, safremt afgorelse A 010/2007 annulleres. Herefter folger i omvendt prioriteret reekkefolge
efter athengighedsgrad sag T-134/08 (opheevelsessag om LEMON SYMPHONY), derefter
sag T-133/08 (tilpasning af beskrivelsen af LEMON SYMPHONY) og endelig sag T-177/08 (ansegning
om meddelelse af EF-sortsbeskyttelse af SUMOST 01). Disse tre sidstneevnte sager vil imidlertid blive
undersogt samlet i den resterende del af denne dom, idet de anfegtede afgorelser synes beheeftet med
den samme procedurefejl og den samme tilsideszettelse af retten til forsvar, saledes som det vil blive
anfort i preemis 216 ff. nedenfor.

Sagsogeren har i retsmodet oplyst, at han ikke leengere fastholder det standpunkt, som han
indledningsvis forsvarede i sag T-134/08, og at han fremover vil forsvare det standpunkt, som han har
forsvaret i sag T-242/09, hvorefter LEMON SYMPHONY er forblevet stabil, men ikke blev beskrevet

korrekt i 1997. Han har imidlertid ikke formelt heevet sag T-134/08, hvorfor den fortsat ber
undersoges.

Sag T-242/09

Formaliteten

I afgerelse A 010/2007 fandt appelkammeret, at sagsogeren som part i den sag, der skulle fore til
afgorelsen om ugyldighedsbegeeringen, havde kompetence til at indgive klage for dette.
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Sortsmyndigheden har erkleeret, at den ikke deler dette standpunkt, og har gjort geeldende, at
sagsogeren ikke havde egenskab af part i ugyldighedssagen, idet han ikke havde indgivet
ugyldighedsbegeering i henhold til gennemforelsesforordningens artikel 1, stk. 2. Ifolge
Sortsmyndigheden er den neevnte sag, der blev pabegyndt i henhold til forordningens artikel 20,
faktisk i princippet en sag, der er indledt ex officio. Det er imidlertid Sortsmyndighedens opfattelse, at
den retlige fejl, der saledes er begdet af appelkammeret, ikke har nogen konsekvenser, idet sagsegeren
ifolge appelkammeret havde kompetence til i anden egenskab at indgive en klage over afgorelsen om
ugyldighedsbegeeringen, nemlig som umiddelbart og individuelt berert af denne.

Ikke desto mindre er det Sortsmyndighedens og intervenientens opfattelse, at sagen skal afvises. Ifolge
disse parter kan en péstand om annullation af en sortsbeskyttelse alene realitetsbehandles med hensyn
til forordningens artikel 20, stk. 1, litra a), og artikel 7, safremt der fremleegges oplysninger om de
faktiske omsteendigheder og beviser, der godtger, at den nzevnte sort ikke er forskellig med mindst et
relevant kendetegn i dens genetiske konstitution fra enhver anden sort, hvis eksistens var almindeligt
kendt pa datoen for indgivelsen af ansegningen om beskyttelse. Sagsogeren har i den foreliggende sag
imidlertid alene paberabt sig procedurefejl, der ikke er relevante, og som Sortsmyndigheden eller
dennes appelkammer derfor ikke burde tage i betragtning i forbindelse med en ugyldighedssag i
henhold til forordningens artikel 20.

Det synes imidlertid ikke nedvendigt at tage stilling til disse spergsmal, idet sagsegte i denne sag,
saledes som det vil blive anfort nedenfor, under alle omstendigheder ber frifindes. Ifolge fast
retspraksis pahviler det nemlig Retten at vurdere, om en forsvarlig retspleje under de i sagen
foreliggende omsteendigheder begrunder en frifindelse i sagen, uden at der treeffes afgorelse om den
formalitetsindsigelse, der er anfort af sagsegte (Domstolens dom af 26.2.2002, sag C-23/00 P, Radet
mod Boehringer, Sml. I, s. 1873, preemis 50-52, og af 22. november 2007, sag C-6/06 P, Cofradia de
pescadores »San Pedro« de Bermeo m.fl. mod Radet, ikke trykt i Samling af Afgorelser, preemis 21).

Om realiteten

Sagsogeren har til stotte for segsmalet gjort fire anbringender geeldende, henholdsvis vedrgrende
tilsideseettelse af forordningens sammenholdte bestemmelser i artikel 76 og 81, tilsideseettelse af
forordningens artikel 20, jf. dens artikel 7, tilsidesaettelse af forordningens artikel 75 og tilsidesaettelse
af gennemforelsesforordningens artikel 63, stk. 1 og 2.

Det forste anbringende vedrerende tilsideseettelse af forordningens sammenholdte bestemmelser i
artikel 76 og 81

— Parternes argumenter

Sagsogeren har gjort geeldende, at »princippet om ex officio oplysning af sagen« er blevet tilsidesat, og
gor geeldende, at der foreligger en manglende sammenheeng i den anfegtede afgorelse. I denne
henseende har han givet udtryk for ikke at ville anfegte resultatet af appelkammerets
bevisbedommelse. Sidstnaevnte har derimod, henset til, at det ikke har hverken behandlet eller vurderet
beviserne, men at det egenheendigt og uden at foretage en naermere undersogelse af de andre parters
uunderbyggede argumentation, der blev betegnet som »overbevisende«, truffet en retligt urigtig
afgorelse, der ikke tager hensyn til sagsegerens relevante og begrundede indsigelser eller til dennes
fremsatte tilbud om beviser.

Ifolge sagsegeren kunne appelkammeret ikke uden at begad en retlig fejl na til den overbevisning, at
LEMON SYMPHONY i 1997 havde veeret genstand for en forskriftsmeessig teknisk afprevning, og at
Sortsmyndigheden med rette havde fastsldet denne sorts selvsteendighed som omhandlet i
forordningens artikel 7.

ECLILEU:T:2012:430 19



107

108

109

110

111

112

~ DOM AF 18.9.2012 — FORENEDE SAGER T-133/08, T-134/08, T-177/08 OG T-242/09
SCHRADER MOD EF-SORTSMYNDIGHEDEN — HANSSON (LEMON SYMPHONY OG SUMOST 01)

Sagsogeren har neermere bestemt for det forste gjort geeldende, at appelkammeret har tilsidesat
forordningens artikel 76 og artikel 81 ved ikke at behandle bare et eneste af de beviser, sagsegeren
havde tilbudt, selv om flere faktiske omsteendigheder vedrorende den tekniske afprevning af LEMON
SYMPHONY skulle fastleegges, og sagsegeren selv havde anmodet om, at der blev foretaget den dertil
svarende bevisoptagelse.

I denne henseende har sagsegeren forst anfort, at det er ubestridt, at det plantemateriale, som
intervenienten leverede i 1997 med henblik pa den tekniske afprevning, i modseetning til
Bundessortenamts krav udgjordes af salgbare produkter i knop, som var blevet behandlet med
veekstregulatorer og beskaret. Droftelsen drejede sig alene om virkningerne af denne behandling pa
den ydre fremtoning som beskrevet i sortsbeskrivelsen.

Sagsogeren har endvidere for det forste bebrejdet appelkammeret, at det ikke har undersogt, pa hvilke
planter den tekniske afprevning var blevet foretaget. Afklaringen af dette spergsmal ville imidlertid
have stor betydning. Sagsegeren havde nemlig gjort geeldende, at hvis der var taget stiklinger i januar
1997, havde de planter, der var kommet ud af disse, ikke pa tidspunktet for bestemmelsen af
kendetegnene i august 1997 kunnet befinde sig pa et veekststadium, der svarede til de planters, med
hvilke de skulle sammenlignes, som blev dyrket og stillet til radighed for Bundessortenamt i
begyndelsen af december 1996, og han havde tilbudt at bevise sine pastande ved en sagkyndig
erkleering.

I denne henseende er appelkammerets erkleering, hvorefter »det er almindelig praksis i forbindelse med
en afprevning at formere alle de anvendte sorter ved at tage stiklinger samtidigt, sa det sikres, at alt
materialet har samme fysiologiske alder«, usammenheengende og ikke underbygget af beviser.
Appelkammeret har ikke pa nogen made godtgjort, at den pageeldende »almindelige praksis« var
blevet fulgt i det foreliggende tilfeelde i forhold til alle de sammenlignede sorter. Appelkammeret har
angiveligt i den henseende alene omtalt et »rad«, som Sortsmyndigheden havde givet
Bundessortenamt om at foretage afprevningen ved at tage stiklinger. Endvidere er appelkammerets
ovrige erkleeringer om virkningerne af vaekstregulatorer overflodige, hvis det havde villet forsvare den
opfattelse, hvorefter anvendelsen af stiklinger havde udelukket enhver form for indflydelse. Under alle
omsteendigheder er beviset for den »formodning«, hvorpa appelkammeret baserede sig, ikke blevet
godtgjort, idet dette ikke traf bestemmelse om nogen former for bevisoptagelse med henblik pa at
underbygge denne tese. Den blev heller ikke underbygget af Mennes fremstilling, idet denne i
forhandlingsmedet for appelkammeret anforte, at hun ikke leengere var i stand til at huske, om den
tekniske afprevning var blevet foretaget pa de behandlede planter eller pa stiklinger fra disse.

For sd vidt som den anfegtede afgorelse skal fortolkes saledes, at ogsa appelkammeret ligeledes var af
den opfattelse, at den tekniske afprevning fra 1997 var blevet foretaget pa kemisk og mekanisk
behandlede planter, har sagsogeren derneest for det andet bebrejdet appelkammeret, at dette havde
foretaget usammenheengende konstateringer, der ikke var underbygget af beviser vedrerende den
angiveligt manglende virkning af behandlingen af planterne. I denne henseende har sagsegeren mindet
om, at han hele tiden har gjort geeldende, at en teknisk afprevning af kemisk og mekanisk behandlet
plantemateriale, der i form af »varer i knop med henblik pa salg«, tydeligt befinder sig pa et andet
veekststade end de andre »unge planter«, der blev anvendt til sammenligningen, ikke gor det muligt at
bestemme en sorts selvsteendighed i overensstemmelse med forordningens artikel 7. Med henblik pa at
bevise disse erkleringer, bla. hvad angar den varige virkning af veekstregulatorer, havde sagsegeren
flere gange og ogsd i forhandlingsmedet for appelkammeret tilbudt et bevis ved en sagkyndig
erkleering og anmodet om, at der blev truffet bestemmelse om bevisoptagelse med henblik herpa.

De konstateringer, der i denne henseende blev foretaget af appelkammeret i afsnit 4 i den anfegtede
afgorelse (s. 7), var ikke begrundet i parternes argumentation under behandlingen af sagen for dette,
men i de antagelser, som appelkammeret selv anferte under behandlingen. Konstateringerne fulgte
endvidere ikke af sagens akter, og de blev ikke underbygget af beviser, idet appelkammeret til trods
for sagsegerens anmodninger herom ikke traf bestemmelse om bevisoptagelse og foretrak at give
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Mennes argumentation preeference. Appelkammerets erkleeringer vedrerende den manglende
anvendelighed af de vejledende afprevningsprincipper var i gvrigt uden relevans og sluttelig fejlagtige,
saledes som bekreeftet i skrivelsen af 6. november 1996 fra Bundessortenamt. Endelig havde
appelkammeret ikke taget den ubestridelige omsteendighed i betragtning, at de planter, som
intervenienten havde sendt, var »varer i knop med henblik péd salg« — med andre ord fuldt udviklede
planter pa nippet til at blomstre — som det ikke ville have veeret muligt at sammenligne med unge
planter.

Sagsegeren har for det andet gjort geeldende, at appelkammeret har undladt at tage hensyn til flere
materielle forhold, der er paberabt af sagsegeren, eller det har vurderet dem abenbart urigtigt.

I denne sammenheeng har sagsegeren mindet om, at han bestandigt har anfegtet den angivelige
overensstemmelse, saledes som heevdet af Sortsmyndigheden, mellem de planter, der blev afprovet
henholdsvis i 1997 og i 2005 som plantemateriale af sorten LEMON SYMPHONY. Ifolge sagsogeren
gor den omsteendighed, at den neevnte sort fra ar 2002 ikke leengere har kunnet beskrives pa samme
made som i 1997, det muligt at konkludere, at den tekniske afprevning af denne sort det pageeldende
ar manglede palidelighed pa grund af den behandling, materialet fra 1997 havde faet. Appelkammeret
undlod at undersege sagsegerens argument herom, idet det i den anfegtede afgorelses afsnit 5 (s. 8)
naede til den konklusion, at planterne LEMON SYMPHONY fra 1997 og 2005 fremstod som
identiske, og at det alene var pa grundlag af anvendelsen af et eendret vejledende princip, at sorten
havde skullet beskrives pa en anden made fra ar 2000. Ifolge sagsogeren er denne konklusion uden
relevans.

For det forste har ingen af parterne anfegtet sagsegerens argument om, at de planter, der blev afprovet
i 2001 som plantemateriale fra sorten LEMON SYMPHONY, for sa vidt angar kendetegnet »stilkenes
veekstform« blev betegnet som veerende »oprejst til halvoprejst (2)«. De vejledende
afprevningsprincipper TG/176/3 blev imidlertid allerede anvendt i lgbet af dette afprevningsar.
Folgelig var det ikke muligt logisk at forklare den omstendighed, at anvendelsen af dette vejledende
princip forst i 2005 kunne begrunde beskrivelsen »halvoprejst til horisontal (5)«, nar der var tale om
det samme kendetegn. Tvertimod burde en veesentlig eendring i beskrivelsen allerede veere blevet
konstateret i 2001.

For det andet kan den omsteendighed, at det er de vejledende afprevningsprincipper TG/176/3, der
forste gang neevner eksempler pa sorter for sa vidt angir kendetegnet »stilkenes veekstform«, mens
»skema over kendetegn VI« ikke omtaler det, heller ikke underbygge den anfegtede afgorelse.
Sagsegerens argument om, at alle de sorter, der var nevnt som eksempler (bortset fra sorten
NAIROBI), allerede blev dyrket i forbindelse med den tekniske afprevning i 1997, var nemlig heller
ikke blevet anfegtet. Da der var blevet foretaget en sammenligning med disse sorter, var
appelkammerets konklusion uden relevans. Endvidere var sagsegerens argument om, at sorten ZULU,
der i 1997 var blevet sammenlignet med LEMON SYMPHONY, er en »oprejst« sort, ikke blevet
anfeegtet. Endelig beviste den nye udgave af Sortsmyndighedens tekniske protokol TP176/1 fra 2007
den manglende relevans af appelkammerets erkleeringer. Ifolge sagsegeren havde de eksempler, der
blev indfert i 2001, hvis disse ikke korrekt afspejlede serien Osteospermum, saledes ikke kunnet
optages uden videre i udgaven fra 2007.

For det tredje tog appelkammeret ikke hensyn til Bundessortenamts e-mail af 22. marts 2006, hvori
denne myndighed erkleerede, at den ikke var i stand til i 2006 at treeffe bestemmelse om en beskrivelse
pa grundlag skemaet over kendetegn VI, der fandt anvendelse i 1997. Ifolge sagsogeren er denne
erkleering i strid med appelkammerets konstatering af, at planterne i 2005 udgjorde en fenotype, der
var identisk med de planters, der blev afprovet i 1997. Det er siledes sagsogerens opfattelse, at hvis
planterne var identiske i 2005, burde de i henhold til skema over kendetegn VI have veeret beskrevet
pé ngjagtig samme made som i beskrivelsen fra 1997.
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For det fjerde var redegorelsen i den anfegtede afgorelse vedrerende afprevningen af LEMON
SYMPHONY i Japan fejlagtig. I modseetning til det, appelkammeret har heevdet, drejede det sig
ubestridt om samme sort, hvorfor det ifolge sagsogeren var nedvendigt at uddybe spergsmalet om,
hvorfor planterne var blevet vurderet anderledes i Japan.

For det femte tog appelkammeret pa ingen made hensyn til de sagkyndige erkleringer fra Dr. Ludolph pa
vegne af intervenienten, af hvilke det fremgik, at LEMON SYMPHONY aldrig havde veeret en oprejst sort.
En korrekt vurdering af dette aspekt burde ifolge sagsogeren have fort appelkammeret til at konkludere, at
den tekniske afprgvning i 1997 af den neevnte sort endog efter intervenientens opfattelse var urigtig.

For det sjette tog den anfegtede afgorelse endelig ikke hensyn til den omsteendighed, at ingen anden sort
af Osteospermum, bortset fra LEMON SYMPHONY, har veeret gjort til genstand for en tilpasning.

Sortsmyndigheden og intervenienten har gjort geeldende, at neerveerende anbringende er ugrundet, iseer
henset til den skensmargen, som Sortsmyndigheden har i forbindelse med den tekniske afprevning af
en sort og i forbindelse med anvendelsen af dyrkningsmateriale.

— Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes indledningsvis, at Sortsmyndigheden i henhold til forordningens artikel 20, stk. 1,
litra a), erkleerer EF-sortsbeskyttelsen for ugyldig, »hvis det viser sig«, at betingelserne i artikel 7 eller
10 ikke var opfyldt pa tidspunktet for meddelelsen af EF-sortsbeskyttelsen.

I henhold til forordningens artikel 76 med overskriften »Sortsmyndighedens provelse ex officio af de
faktiske omsteendigheder«, der i det foreliggende tilfeelde heevdes tilsidesat, prover Sortsmyndigheden
under sagsbehandlingen ved denne ex officio de faktiske omsteendigheder, »der er af betydning for
undersogelsen i medfer af [forordningens] artikel 54 og 55«.

I henhold til forordningens artikel 54 foretager Sortsmyndigheden den materielle provelse i forbindelse
med undersogelsen af ansggningen om EF-sortsbeskyttelse. I den henseende underseger den bla., om
sorten kan veere genstand for EF-sortsbeskyttelse ifolge artikel 5, og om sorten udger en nyhed ifolge
neevnte forordnings artikel 10.

I henhold til forordningens artikel 55 foranlediger Sortsmyndigheden, hvis den ved den forste provelse
konstaterer, at der ingen hindringer er for meddelelse af EF-sortsbeskyttelse, at den eller de
kompetente myndigheder i mindst en af medlemsstaterne foretager en teknisk afprevning til
konstatering af, om betingelserne i artikel 7-9 (DUS-kriterierne) er opfyldt (prevelsesmyndigheder).

Det skal derfor forst fastslas, at bestemmelsen i forordningens artikel 76 vedrerende provelse ex officio
af de faktiske omstendigheder ifplge ordlyden ikke finder anvendelse p& proceduren ved
appelkammeret, nar der er indgivet klage over en afgerelse, der er truffet af Sortsmyndigheden, som
pa begeering fra en part har afslaet at erkleere en meddelt EF-sortsbeskyttelse ugyldig, idet denne
procedure ikke henhgrer under forordningens artikel 54 og 55.

I forbindelse med en siddan procedure tilkommer det saledes ikke appelkammeret at foretage den
materielle provelse i medfer af forordningens artikel 54 eller den tekniske afprevning i medfer af
forordningens artikel 55 og heller ikke at udtale sig om lovligheden af en siddan afprevning, der er
foretaget af Sortsmyndigheden i forbindelse med en ansggning om meddelelse af en EF-sortsbeskyttelse.

Det tilkommer alene appelkammeret pa grundlag af en parts anmodning herom at udtale sig om
lovligheden af en afgorelse, der er truffet af Sortsmyndigheden i henhold til forordningens artikel 20,
stk. 1, litra a), om afslag pa at erkleere EF-sortsbeskyttelsen for ugyldig, fordi det ikke har »vist sig«,
som fremfort af den pageeldende part, at betingelserne i forordningens artikel 7 eller 10 ikke var opfyldt
pa tidspunktet for meddelelsen af beskyttelsen.
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Nar behandlingen af en ugyldighedssag er iveerksat, ikke ex officio men af en interesseret part, hviler
bevisbyrden for opfyldelsen af betingelserne for en ugyldigkendelse, i medfer af forordningens
artikel 76 og 81, sammenholdt med artikel 20, pa denne part.

Denne placering af bevisbyrden og bevisforelsen er ganske rigtigt i hej grad forskellig fra den, der
geelder pa omradet for EF-varemeerker i medfor af artikel 76 i Radets forordning (EF) nr. 207/2009 af
26. februar 2009 om EF-varemeerker (EUT L 78, s. 1), der fastseetter folgende: »Under
sagsbehandlingen ved Harmoniseringskontoret prover dette ex officio de faktiske omstendigheder; i
sager vedrgrende relative registreringshindringer begreenser Harmoniseringskontoret sig imidlertid til
at prove de af parterne fremforte kendsgerninger, beviser og argumenter og de af parterne fremsatte
anmodninger.« Denne forskel i bevisordningen kan imidlertid forklares ved den omsteendighed, at
forordningen til forskel fra EF-varemeerkeforordningen ikke skelner mellem absolutte og relative
registreringshindringer.

I ovrigt er ordningen i forordningen i overensstemmelse med den, der pa omradet for EF-design er
iveerksat ved artikel 63, stk. 1, i Radets forordning (EF) nr. 6/2002 af 12. december 2001 om EF-design
(EFT 2002 L 3, s. 1), der lyder som folger:

»Under sagsbehandlingen ved Harmoniseringskontoret prover dette ex officio de faktiske
omsteendigheder; i sager vedrerende ugyldighed begreenser Harmoniseringskontoret sig imidlertid til
at prove de af parterne fremforte kendsgerninger, beviser og argumenter og til de af parterne fremsatte
anmodninger.«

Denne ordning er i hegj grad i overensstemmelse med de generelle retsprincipper og de
procedurebestemmelser, der finder anvendelse pd omradet for bevisbyrde og bevisforelse, herunder
grundseetningen om, at bevisbyrden pahviler sagseger. Det skal i den forbindelse understreges, at
Sortsmyndigheden i henhold til forordningens artikel 81, stk. 1, der i den foreliggende sag ligeledes
heevdes tilsidesat, i det omfang forordningen eller gennemforelsesforordningen ikke indeholder
processuelle bestemmelser, anvender »de principper, der pa dette omrade er almindeligt anerkendt i
medlemsstaterne«.

Folgelig skal det forste anbringende forkastes, fordi det er begrundet i en fejlagtig forudseetning om, at
bevisbyrden i den foreliggende sag pahvilede Sortsmyndigheden i henhold til forordningens artikel 76
og 81.

Under alle omstendigheder folger det ikke af de af forordningens bestemmelser, der hzevdes tilsidesat,
at proceduren ved Sortsmyndigheden alene er af inkvisitorisk karakter. Iseer skal »princippet om
provelse ex officio«, der fremgar af forste punktum i artikel 76 vedrerende den tekniske afprevning,
ses i sammenheeng med den regel, der fremgar af samme artikels andet punktum, hvorefter
Sortsmyndigheden ser bort fra kendsgerninger og bevismateriale, som ikke er forelagt inden for den af
Sortsmyndigheden fastsatte tidsfrist. Det tilkommer saledes parterne i sagen ved Sortsmyndigheden
inden for fristen at paberabe sig de faktiske omsteendigheder, som de onsker Sortsmyndighedens
afgorelse om, ved at fremlegge de beviser, som de onsker fremfort til stotte for de faktiske
omsteendigheder.

I det omfang disse bestemmelser finder anvendelse i en klagesag til provelse af en afgorelse truffet af
Sortsmyndigheden i henhold til forordningens artikel 20, og som giver afslag pa at erkleere den
EF-sortsbeskyttelse ugyldig, der er meddelt en plantesort, pahviler det siledes den part, der har
paberdbt sig den neevnte ugyldighed, at anfore de faktiske omsteendigheder og fremleegge de beviser,
som ifplge den pageeldende gor det muligt at godtgere, at betingelserne for anvendelse af forordningens
artikel 20 er opfyldt (jf. analogt Domstolens dom af 17.6.2010, sag C-413/08 P, Lafarge mod
Kommissionen, Sml. I, s. 5361, preemis 29 og den deri neevnte retspraksis). Nar Sortsmyndigheden
ikke deler neevnte parts opfattelse, pahviler det i det mindste denne part at fremleegge konkrete og
underbyggede oplysninger til stotte for sine pastande. I givet fald kan de faktiske omsteendigheder og
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de beviser, som en part gor geeldende, forpligte den anden part til at fremkomme med en forklaring
eller en begrundelse, i mangel af hvilken appelkammeret kan antage, at reglerne for bevisbyrde er
blevet opfyldt (jf. analogt dommen i sagen Lafarge mod Kommissionen, preemis 30 og den deri neevnte
retspraksis). Endvidere er appelkammeret forpligtet til omhyggeligt og upartisk at undersoge alle den
foreliggende sags relevante omsteendigheder, idet det sorger for at overholde de generelle
retsprincipper og de procedureregler, der finder anvendelse pa omradet for bevisbyrde og
bevisprovelse.

I den foreliggende sag har sagsegeren neermere bestemt gjort geeldende, at appelkammeret
udelukkende har baseret sig pa den af Sortsmyndigheden og intervenienten anforte version af de
faktiske omsteendigheder, uden at indhente eller vurdere de beviser, som sagsegeren havde tilbudt, og
iseer uden at tage hans begeering til folge om bevisoptagelse, der i det foreliggende tilfeelde bestod i en
sagkyndig erkleering, hvorved bla. virkningen af veekstregulatorer kunne bestemmes, og som var en
begeering, han havde fremsat to gange i forbindelse med den skriftlige procedure (jf. preemis 72 og 74
ovenfor) og gentaget under forhandlingsmedet for appelkammeret.

I denne henseende finder Retten det imidlertid hensigtsmeessigt at anvende Domstolens praksis analogt
i forhold til Sortsmyndighedens appelkammer, der er et domstolslignende organ, hvorefter en begeering
om bevisoptagelse, der er fremsat af en part, ikke kan tages til folge, safremt den ikke er ledsaget af et
forelpbigt bevis, der er tilstreekkeligt til, at der kan treeffes afgorelse om bevisoptagelse (Domstolens
dom af 28.4.1966, sag 51/65, ILFO mod Den Hgje Myndighed, Sml. 1965-1968, s. 173, org.ref.: Rec.
s. 125).

Hverken i forbindelse med den administrative procedure ved Sortsmyndigheden eller under klagesagen
for appelkammeret har sagsegeren imidlertid pa noget tidspunkt fremlagt det mindste bevis eller blot
indicium (som feks. en videnskabelig ad hoc undersogelse, et uddrag af en specialpublikation, en
sagkyndig erkleering afgivet efter hans anmodning herom eller en simpel erkleering fra en sagkyndig
inden for botanik eller hortikultur), der ville kunne udgere et forelgbigt bevis for hans péastand, som
er blevet gentaget flere gange, men aldrig underbygget, og som alle de gvrige intervenienter i sagen
har gjort indsigelse imod, herunder Bundessortenamt og Sortsmyndighedens kompetente udvalg,
hvorefter en mekanisk og kemisk behandling eller det forhold, at der tages stiklinger, saledes som sket
i den foreliggende sag, havde kunnet pavirke den tekniske afprevning af LEMON SYMPHONY i 1997.

Selv om appelkammeret endvidere i sidste ende tilsluttede sig de gvrige parters argumentation, skete
dette ikke »egenheendigt og uden at foretage en undersogelse«, siledes som sagsogeren har gjort
geldende, men pa grundlag af dettes egen ekspertise og sagkundskab pa det botaniske omréade efter at
have undersogt bl.a., om det stadig i 2005 var muligt at beskrive LEMON SYMPHONY pa grundlag af
de vejledende afprevningsprincipper TG/176/3, der var geeldende i 1997, og ved at redegere for
grundene til, at det agtede at folge Sortsmyndighedens opfattelse snarere end sagsegerens, siledes som
dette fremgéar bla. af den anfegtede afgorelses punkt 4. Sagsegeren har i denne henseende ikke
péberébt sig en tilsideseettelse af begrundelsespligten.

Folgelig er den paberabte tilsideseettelse af reglerne om bevisbyrde og bevisoptagelse ikke tilstraekkeligt
godtgjort.

Det skal derfor fastslds, at sagsegeren under deekke af en sddan paberabelse og i modseetning til det,
han har gjort geeldende, reelt har til hensigt at opna, at Retten foretager en ny vurdering af de faktiske
omsteendigheder og relevante beviser.

Der skal i denne henseende saledes sondres imellem, om appelkammerets faktuelle konstateringer og

vurderinger er eller ikke er et resultat af komplekse vurderinger pa det botaniske eller genetiske
omrade, som kreever en sagkyndig eller en seerlig videnskabelig eller teknisk ekspertise.
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I bekreeftende fald fremgér det nemlig af retspraksis, at den provelse, det pahviler Retten at foretage i
forhold til sidanne faktuelle konstateringer og vurderinger, er spergsmalet, om de er &benbart urigtige
(Rettens dom af 19.11.2008, sag T-187/06, Schrader mod EF-Sortsmyndigheden (SUMCOL 01), Sml. II,
s. 3151, preemis 59-63, efter appel i det veesentlige stadfestet ved Domstolens dom af 15.4.2010, sag
C-38/09 P, Schriader mod EF-Sortsmyndigheden, Sml. I, s. 3209, preemis 77). Dette er f.eks. tilfeeldet
ved vurderingen af en sorts selvsteendighed i forhold til de kriterier, der fremgéar af forordningens
artikel 7, stk. 1.

I benaegtende fald, nar det derimod drejer sig om faktuelle vurderinger, der ikke er af en seerlig
videnskabelig eller teknisk kompleksitet, fremgar det af den neevnte retspraksis, at Retten foretager en
fuldsteendig retlig provelse (dommen i sagen SUMCOL 01, preemis 65, og dommen i sagen Schréder
mod EF-Sortsmyndigheden, preemis 77).

I det foreliggende tilfeelde har sagsegeren for det forste bebrejdet appelkammeret, at det ikke har
undersogt sporgsmélet om, hvilket plantemateriale der i sidste ende var blevet anvendt ved den
tekniske afprevning efter juli 1997. En undersogelse af dette sporgsmal, der alene vedrerer de faktiske
omstendigheder, kreever ingen sagkundskab eller seerlig teknisk ekspertise og er ikke af en
kompleksitet, der kan begrunde en begreensning i omfanget af den retlige provelse.

Ved besvarelsen af sagsogerens klagepunkt er det imidlertid tilstreekkeligt at bemzerke, at nar
appelkammeret i den anfegtede afgerelses punkt 4 har anfert, at »det er almindelig praksis i
forbindelse med en afprevning at formere alle de anvendte sorter ved at tage stiklinger samtidigt, s& det
sikres, at alt materialet har samme fysiologiske alder«, har det forudseetningsvis, men bestemt fastslaet,
at dette ligeledes var tilfeeldet i den foreliggende sag.

Denne konstatering er ikke alene i overensstemmelse med sagens objektive oplysninger, saledes som de
fremgar af sagsakterne, men dens ngjagtighed er ydermere understottet af sével ordlyden af den
handskrevne note af 30. januar 1997, der er neevnt i preemis 11 ovenfor: »Bundessortenamt har taget
stiklinger, afvente, TK 30/01/97«, idet TK er initialerne for den embedsmand i Bundessortenamt, der
pé daveerende tidspunkt var ansvarlig for den tekniske afprevning, som af den omstendighed, at den
tekniske afprovning forst fandt sted flere méaneder senere, i juli eller august 1997. Konstateringen
modsiges endvidere ikke af de oplysninger, som Menne gav i forhandlingsmedet for appelkammeret,
henset til, at hun blot oplyste, at hun ikke leengere havde nogen erindring om, hvorvidt den tekniske
afprevning var blevet foretaget pa planter, som intervenienten havde sendt, eller pa stiklinger fra disse.

Denne konstatering er ligeledes blevet modt med den indsigelse fra sagsegeren, at hvis stiklingerne var
blevet taget fra de planter, som intervenienten havde sendt i 1997, havde planterne fra disse ikke pa
tidspunktet for bestemmelsen af kendetegnene i august 1997 kunnet befinde sig pa et veekststade
svarende til de planters, der blev sammenlignet med, og som blev dyrket og stillet til
Bundessortenamts radighed i december 1996. Med stotte i egne erfaringer har appelkammeret saledes
bemeerket, at det at tage stiklinger, der af appelkammeret er beskrevet som »almindelig praksis«, gores
i forhold til alle de anvendte sorter i forbindelse med en teknisk afprevning med henblik pé at sikre, at
alt materialet har den samme fysiologiske alder.

Der drejer sig her om konstateringen af en faktisk omsteendighed, der af appelkammeret anses for at
veere velkendt. Ifglge Domstolens retspraksis i tvister om EF-varemeerker er Harmoniseringskontorets
organer ikke forpligtet til i deres afgorelser at pavise rigtigheden af velkendte faktiske
omsteendigheder. Det folger endvidere af Domstolens praksis, at Rettens konstatering af, om de faktiske
omsteendigheder, hvorpa appelkammeret ved Harmoniseringskontoret har stottet sin afgorelse, er
almindeligt kendte forhold, er en bedemmelse af faktisk karakter, som ikke er undergivet Domstolens
provelsesret under appelsagen, medmindre der er tale om en urigtig gengivelse (jf. Domstolens dom af
19.4.2007, sag C-273/05 P, KHIM mod Celltech, Sml. I, s. 2883, preemis 39 og 45 og den deri nezevnte
retspraksis; jf. Domstolens kendelse af 3.6.2009, sag C-394/08 P, Zipcar mod KHIM, ikke trykt i
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Samling af Afgerelser, preemis 42 og den deri neevnte retspraksis). Retten finder det hensigtsmaessigt at
overfore denne retspraksis ved Domstolen for det forste til Sortsmyndighedens organer og for det
andet til den retlige provelse, som Retten udever i forhold til deres afgorelser.

I det foreliggende tilfeelde har sagsogeren begreenset sig til at drage appelkammerets konstatering i tvivl
for sa vidt angar den almindelige praksis med at tage stiklinger og anvendelsen heraf i den foreliggende
sag uden at fremlegge det mindste indicium eller bevis i denne retning. Felgelig ma det i mangel af
bevis for det modsatte fastslas, at den nezevnte konstatering er en velkendt faktisk omsteendighed.

Sagsogerens forste klagepunkt ma derfor forkastes som ugrundet, og derimod stadfeestes
appelkammerets konstatering af, at den tekniske afpreovning i 1997 blev foretaget pa stiklinger taget
fra de planter, som intervenienten havde fremsendt.

Folgelig er det ikke nedvendigt at undersoge sagsogerens andet klagepunkt, hvorved denne bebrejder
appelkammeret, at det har foretaget usammenheengende konstateringer, der ikke er underbygget af
beviser vedrgrende den angiveligt manglende virkning i den foreliggende sag af behandlingen af
planterne med veekstregulatorer. Dette klagepunkt er alene blevet fremsat, »for sa vidt som den
anfeegtede afgorelse ikke fortolkes séledes, at ogsad appelkammeret var af den opfattelse, at den
tekniske afprevning i 1997 var blevet foretaget pa kemisk og mekanisk behandlede planter«, snarere
end pa stiklinger fra disse planter. Det folger imidlertid af ovenstdende, at appelkammeret udelukkede
et sadant faktuelt postulat.

Under alle omstendigheder er appelkammerets konstateringer i denne henseende i den anfegtede
afgorelses punkt 4 i evrigt baseret pa komplekse vurderinger af videnskabelig eller teknisk karakter,
med hensyn til hvilke den retlige efterprovelse ber begraenses til det abenbart urigtige.

Under hensyntagen til den brede skensmargen, som Sortsmyndigheden har i forhold til komplekse
botaniske vurderinger, har sagsogeren med sine argumenter ikke formaet at pavise, at de nzevnte
konstateringer og vurderinger er abenbart urigtige.

Iseer hvad angar spergsmalet om den kemiske behandling bemzerkes det saledes, at nar appelkammeret,
som i henhold til gennemforelsesforordningens artikel 11, stk. 2, er sammensat af medlemmer med
tekniske og juridiske kvalifikationer, i den anfegtede afgorelses punkt 4, har anfert, at den type
veekstregulatorer, der blev anvendt under formeringen, normalt ikke har nogen varig virkning, henset
til, at den efterfolgende kontrol af plantens veekst kreever en yderligere sprojtning med
veekstregulatorer, har appelkammeret baseret dette skon ikke alene pa de oplysninger, som
intervenienten har meddelt, og som af appelkammeret er betegnet som »overbevisende«, hvorefter
veekstregulatorer alene anvendes i den indledende fase, og at deres virkninger forsvinder efter fire til
seks uger, men ogsa pa den praktiske erfaring og tekniske ekspertise, som medlemmerne har opnéet.

I det omfang sagsogeren gnsker at drage tvivl om denne faktiske vurdering, pahviler det denne at
fremleegge konkrete og underbyggede indikationer, som fastslar vurderingens &dbenbare ungjagtighed
under den foreliggende sags seerlige omsteendigheder.

Retten bemeerker, at sagsegeren pa intet tidspunkt under de fire procedurer, som han har indledt ved
Sortsmyndigheden og dennes appelkammer, lige sa lidt som under sagens behandling for Retten, og
tilsyneladende heller ikke under sagens behandling for Landgericht Diisseldorf, Oberlandesgericht
Disseldorf og Bundesgerichtshof, har fremlagt det mindste konkrete indicium eller bevis, der havde
kunnet underbygge hans anbringender, herunder for sa vidt angar den vedvarende virkning af
veekstregulatorer.

For s& vidt angar sagsegerens ovrige argumenter, hvorved denne bebrejder appelkammeret, at det ikke

har besvaret hans kritik vedrorende den manglende paélidelighed af den tekniske afprevning af LEMON
SYMPHONY i 1997, og som er anfert pa grund af udviklingen i den tekniske beskrivelse af denne sort
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efter 2001, ma disse forkastes som irrelevante, idet der dels allerede er givet medhold i, at den tekniske
afprevning under alle omstendigheder var blevet foretaget pd et passende plantemateriale, dvs.
stiklinger fra de planter, der af intervenienten var blevet sendt til Bundessortenamt, dels at sagsegeren
ikke har identificeret nogen anden sort, som LEMON SYMPHONY, selv om den blev beskrevet med
stilkenes veekstform som veerende »halvoprejst til horisontal«, i 1997 ikke ville have adskilt sig tydeligt
fra. Denne vurdering tilslutter sig den principale argumentation, der er fremfort af Sortsmyndigheden
og intervenienten til imodegaelse af neerveerende anbringende.

Selv hvis det antages, at den tekniske afprevning i 1997, saledes som sagsogeren har gjort geeldende,
ville have fort til en urigtig konklusion vedrgrende udtrykket af kendetegnet »stilkenes veekstform«, og
at det ville have veeret nedvendigt fra 1997 for dette kendetegn at tilleegge LEMON SYMPHONY et
andet udtryk end det, der blev anfort i Bundessortenamts afprevningsrapport fra det pageeldende ar,
ville dette under sadanne omstendigheder nemlig ikke have haft nogen indflydelse pa vurderingen af
sortens selvsteendighed i den betydning, hvori begrebet anvendes i forordningens artikel 7, idet denne
selvsteendighed ikke udelukkende, eller slet ikke, er blevet bestemt under henvisning til det neevnte
kendetegn.

I denne henseende skal Retten dels bemaerke, at den sendrede beskrivelse af LEMON SYMPHONY fra
2006 alene er forskellig fra den oprindelige beskrivelse fra 1997 hvad angar kendetegnet »stilkenes
veekstform, for hvilket det tillagte udtryk er géet fra »oprejst« (jf. preemis 12 ovenfor) til »halvoprejst
til horisontal« (jf. preemis 25 ovenfor).

Dels bemzerker Retten, at sagsogeren ikke har godtgjort, at denne sendring har haft den konsekvens, at
DUS-kriterierne ikke var opfyldt i 1997. Det folger heraf, at selv om LEMON SYMPHONY fra
begyndelsen var blevet beskrevet som veerende »halvoprejst til horisontal« i forhold til kendetegnet
»stilkenes veekstform, ville den veere blevet meddelt EF-sortsbeskyttelse.

Sagsegeren har under sagens behandling for appelkammeret gjort geeldende, at hvis afprevningen af
SUMOST 01 med henblik pa den sammenlignende afprevning var blevet foretaget under anvendelse
af den oprindelige beskrivelse af LEMON SYMPHONY, ville de to sorter veere blevet anset for tydeligt
adskilt (jf. den anfegtede afgorelse A 007/2007, s. 2). Denne opfattelse blev imidlertid udtrykkeligt
forkastet af appelkammeret, der i den anfeegtede afgorelse bemeerkede, at »afprevningsproceduren ikke
ville have fort til et andet resultat, selv om Sortsmyndigheden ikke straks havde tilpasset og registreret
beskrivelsen af sorten [...]« [The test procedure would not have taken a different course if the Office
had not immediately adapted and registered the variety description [...]] Endvidere har sagsegeren
ikke under neerveerende sag specifikt anfeegtet denne vurdering.

Under alle omstendigheder kan sagsegerens argumenter af teknisk karakter ikke tages til folge, henset
til de betragtninger af samme karakter, der er givet udtryk for i den anfegtede afgorelse, og som er
underlagt en begrenset provelse, samt henset til Sortsmyndighedens og intervenientens
modargumenter.

Iseer synes den omstendighed ikke afgerende, at det plantemateriale, der af intervenienten blev sendt
til Bundessortenamt, ikke opfyldte de krav, der blev stillet af denne sortsmyndighed i skrivelsen af
6. november 1996. Den neevnte sortsmyndighed har nemlig oplyst, at den tekniske afprevning
risikerede at blive pavirket, men ikke at den var blevet urealiserbar. Som intervenienten med rette har
bemeerket, henhgrer det under den kompetente nationale sortsmyndigheds skensbefgjelse i forbindelse
med den tekniske afprevning at undersege og afgore, om det fremsendte plantemateriale rent faktisk er
uanvendeligt eller, om teknikken med at tage stiklinger som i den foreliggende sag gor det muligt at
mindske de mangler, det oprindeligt var behzeftet med.
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I ovrigt er det eneste omtvistede spergsmal, der i princippet er underlagt fuld retlig provelse ved
Retten, saledes som sagsegeren med rette har anfert, spergsmalet om de udtryk, der kan tilleegges
kendetegnet »stilkenes veekstform«, skal bestemmes efter relative eller absolutte kriterier. Dette
sporgsmal kreever nemlig lingvistisk kendskab snarere end botanisk.

I forbindelse med udgvelsen af denne provelse skal det imidlertid fastslds, at i modseetning til det,
sagsogeren har anfort, er kendetegnet »stilkenes veekstform«, hvis udtryk ifelge de vejledende
afprevningsprincipper gar fra »oprejst« til »hengende« over »halvoprejst« og »horisontal« samt
mellemliggende nuancer — bortset fra ekstreme tilfeelde — ikke et »absolut« kendetegn, der kan
bestemmes fuldsteendigt objektivt ved blot at méle steenglernes heeldningsvinkel, men et kendetegn, der
pa grund af sit konkrete udtryk i givet fald kan geres til genstand for en sammenlignende vurdering
mellem sorter af samme art, sdledes som det klart fremgar af Bundessortenamts dokument af 18. maj
2005 vedlagt som bilag A 27 til steevningen i sag T-177/08.

Ifolge Bundessortenamt var betegnelsen af LEMON SYMPHONY i 1997 med udtrykket »oprejst« med
hensyn til beskrivelsen af kendetegnet »stilkenes veekstform« et resultat af sammenligningen af denne
sort med de referencesorter, der blev forsegsdyrket, og af den konstatering, at LEMON SYMPHONY
var »den mest oprejste« blandt de sorter, der havde veeret genstand for arets forspog. Foregelsen af
antallet af sorter af arten Osteospermum ecklonis og endringen af de vejledende afprgvningsprincipper
har efterfolgende bragt Bundessortenamt til at foresla en tilpasning af denne beskrivelse ved at betegne
udtrykket som »halvoprejst til horisontal«. Imidlertid forblev LEMON SYMPHONY ueendret mellem
1997 og 2005. Der er ikke tale om en materiel eendring af beskrivelsen af sortens identitet, men om
en simpel eendring af den ordlyd, der oprindelig blev valgt, og som ikke sndrer sortens identitet, men
blot gor det muligt at beskrive den bedre, iseer i forhold til at adskille den fra andre af artens sorter.

Retten finder, at disse udredninger er tilstreekkeligt udferlige og overbevisende til pa forsvarlig grund at
modseette sig forseget pa tilbagevisning i sagsegerens argumentation.

Endvidere bekreefter de fotografier, der er blevet anvendt savel for de tyske civile domstole som under
proceduren ved Sortsmyndigheden (jf. preemis 28 ovenfor) — i det mindste set med en leegmands @jne
— at LEMON SYMPHONY's stilkes veekstform ikke har sendret sig meerkbart mellem 1997 og 2005.

Pa grundlag af de ovenstaende betragtninger skal det forste anbringende forkastes som veerende delvist
ugrundet og delvist irrelevant.

Det andet anbringende vedrerende tilsideseettelse af forordningens artikel 20, sammenholdt med
dennes artikel 7

— Parternes argumenter

Sagsegeren har bebrejdet appelkammeret, at det gav afslag pa hans klage alene af den grund, séaledes
som anfort i den anfegtede afgorelses punkt 7 (s. 9), at han »ikke havde neevnt navnet pa en eneste
sort, der pa tidspunktet for ugyldighedsbegeeringen ikke adskilte sig fra LEMON SYMPHONY, hvilket
imidlertid netop udger kravet i forordningens artikel 20, stk. 1«. Hermed tilsidesatte appelkammeret
reekkevidden af bestemmelserne i forordningens artikel 7 og 20.

Henset til, at man ifolge sagsegeren med henblik pad anvendelse af forordningens artikel 20, stk. 1,
litra a), skal basere sig pa den beskyttede sort i den form, der er defineret i den officielle beskrivelse,
bor sortsbeskyttelsen erkleeres for ugyldig, hvis og i det omfang Sortsmyndigheden fastslar, at den
beskyttede sort ikke er blevet beskrevet pa grundlag af forekomsten af kendetegn, der skyldes sortens
genotype, men pa grundlag af kendetegn, der skyldes en kemisk eller mekanisk behandling. Det skal
derefter fastslas, at sorten som forst beskrevet aldrig har eksisteret. Dette var netop tilfeeldet i den
foreliggende sag.
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Sortsmyndigheden og intervenienten har anfaegtet denne argumentation.

— Rettens bemzerkninger

Neerverende anbringende bygger pa den forudseetning, hvorefter sorten LEMON SYMPHONY i 1997
»ikke er blevet beskrevet pa grundlag af forekomsten af kendetegn, der skyldes sortens genotype, men
pa grundlag af kendetegn, der skyldes en kemisk eller mekanisk behandling«.

Idet denne forudseetning allerede i forbindelse med undersogelsen af det forste anbringende blev
forkastet som ugrundet, kan neerveerende anbringende derfor ogsa kun forkastes.

Det tredje anbringende vedrerende tilsideseettelse af forordningens artikel 75

— Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at appelkammeret har stottet sin afgerelse pa grunde, som sagsogeren
ikke har haft mulighed for at tage stilling til, hverken mundtligt eller skriftligt, inden vedtagelsen af
afgerelsen. Han har tilfgjet at disse procedurefejl har haft afgerende indflydelse pa appelkammerets
vurdering.

Det drejer sig angiveligt om begrundelsen vedrgrende den »praksis« med anvendelse af stiklinger til
den sammenlignende afprevning, der angiveligt skulle veere »almindelig«, den angiveligt manglende
varige virkning af den type veekstregulator, der var blevet anvendt i forbindelse med formeringen af
LEMON SYMPHONY-planterne med henblik pa den tekniske afprgvning, konstateringen af, at den
japanske rapport, der indgar i sagsakterne, viser, at de anvendte referencesorter var af arten
Dimorphoteca, og konstateringen af, at Bundessortenamt i 1997 ikke havde veeret i stand til at finde
referencesorter, som den neevnte sort kunne veere blevet sammenlignet med.

Sortsmyndigheden og intervenienten har anfaegtet denne argumentation.

— Rettens bemeerkninger

I henhold til forordningens artikel 75 skal Sortsmyndigheden begrunde sine afgorelser, og de méa kun
stottes pa grunde og bevismateriale, som parterne i sagen har haft lejlighed til at udtale sig om
mundtligt eller skriftligt.

Overholdelsen af retten til forsvar, der er et almindeligt princip inden for EU-retten, og som
forordningens artikel 75 tilsigter at sikre Sortsmyndighedens anvendelse af, indebeerer generelt, at
parterne i en sag har haft lejlighed til at udtale sig om de omstendigheder og dokumenter, der ligger
til grund for en retsafgorelse, og til at udtale sig om de beviser og indleg, der er indgivet til
retsinstansen, samt om de anbringender, hvorpa denne agter at stotte sin afgorelse. Med henblik pa at
opfylde de krav, der er forbundet med retten til en retfeerdig rettergang, er det vigtigt, at parterne kan
drofte savel de faktiske som de retlige omstendigheder, der er afgeorende for sagens udfald (jf.
Domstolens dom af 17.12.2009, sag C-197/09 RX-II, M mod EMEA, Sml. I, s. 12033, preemis 41 og
den deri neevnte retspraksis).

Denne ret skal med andre forstds saledes, at den sikrer, at parterne ikke praesenteres for en fuldsteendig
uventet retlig afgorelse. Det betyder imidlertid ikke, at retsinstansen skal give parterne en ret til at blive
hert om hvert eneste punkt i dens retlige vurdering forud for afsigelsen af dommen (Rettens dom af
12.5.2010, sag T-491/08 P, Bui Van mod Kommissionen, premis 85).
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Hvad angér begrundelsen om den »almindelige praksis« for anvendelse af stiklinger til den sammenlignende
afprevning er det allerede i forbindelse med undersogelsen af det forste anbringende anfort, at den vedrerer
konstateringen af en velkendt faktisk omsteendighed. Idet Sortsmyndighedens organer ikke er forpligtet til i
deres afgorelser at godtgere korrektheden af siadanne faktiske omsteendigheder, kan sagsogerens ret til
forsvar ikke veere blevet tilsidesat alene pa grund af en sddan konstatering, selv om spergsmalet ikke er
blevet droftet skriftligt eller i forhandlingsmedet for appelkammeret.

Under alle omstendigheder er sagsogeren ikke troveerdig, nar denne heevder ikke at kende til
eksistensen af en sadan praksis, som bade Sortsmyndigheden og intervenienten har medgivet at have
kendskab til. Sagsegeren havde sédledes selv i savel klagen over afgorelsen vedrerende
ugyldighedsbegeeringen, der blev indgivet til appelkammeret den 19. oktober 2007, som i det
yderligere processkrift af 12. januar 2009 givet udtryk for muligheden for, at der var taget stiklinger af
de af intervenienten fremsendte planter, og at disse stiklinger efterfolgende var blevet anvendt i
forbindelse med den tekniske afprovning (jf. preemis 72 og 74 ovenfor).

Endvidere er neerveerende anbringende irrelevant, i det omfang det er rettet mod den anfegtede
afgorelses gvrige begrundelser, der er anfort af sagsegeren. Disse andre begrundelser har nemlig
supplerende karakter i appelkammerets vurdering, saledes som dette fremgar af undersogelsen af det
forste anbringende. Folgelig vil den heevdede tilsidesaettelse af retten til forsvar i forhold til de anforte
begrundelser ikke medfere annullation af den anfeegtede afgorelse, selv om en sadan tilsideseettelse
skulle blive fastslaet.

Det tredje anbringende skal derfor forkastes som veerende delvist ugrundet og delvist irrelevant.
Det fjerde anbringende vedrerende tilsideseettelse af gennemforelsesforordningens artikel 63, stk. 1 og 2

— Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at dennes rettigheder i medfer af gennemforelsesforordningens
artikel 63 under forhandlingsmedet for appelkammeret den 23. januar 2009 og i referatet fra dette
forhandlingsmede (bilag K 12 til steevningen) er blevet »massivt tilsidesat«. Ingen af parterne i sagen
har kunnet here referatet leest hojt, og dette er folgelig ikke blevet godkendt af nogen af dem.
Endvidere indeholder referatet adskillige ungjagtigheder. Parternes erkleeringer i sagen, herunder
Mennes, som stottede sagsegeren, er ikke gengivet i referatet, hvilket har gjort paberdbelsen af hans
rettigheder betydeligt vanskeligere. Sagsegeren har endvidere henvist til sit skriftlige indleeg til
appelkammeret af 30. marts 2009, gengivet i preemis 77 ovenfor.

Sortsmyndigheden og intervenienten har anfeegtet denne argumentation.

Idet intervenienten i seerdeleshed har gjort geeldende, at referatet var blevet opleest, idet formanden for
appelkammeret under forhandlingsmedet havde dikteret det til et optageapparat, har sagsegeren i tillid
til sin advokats personlige erklering repliceret, at denne haevdelse vedrerende registreringen af
referatet fra forhandlingsmedet og dets oplesning for parterne er ukorrekt. Sagsogeren har tilbudt at
fremleegge bevis herfor i retsmodet i form af vidneudsagn fra formanden for appelkammeret og
preesidenten for Sortsmyndigheden.

— Rettens bemzerkninger
Gennemforelsesforordningens artikel 63, stk. 1 og 2, er salydende:
»1. Ved mundtlig forhandling og bevisoptagelse udfeerdiges et referat, der skal indeholde de vesentlige

punkter i den mundtlige forhandling eller bevisoptagelsen, sagsparternes relevante erkleeringer, de af
sagens parter, vidner eller sagkyndige afgivne forklaringer samt resultatet af enhver besigtigelse.
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2. Referatet af et vidnes, en sagkyndigs eller en sagsparts forklaring opleeses for den pégeeldende eller
foreleegges ham til gennemsyn. Det noteres i referatet, at dette har fundet sted, og at referatet er
godkendt af den person, der har afgivet forklaringen. Godkendes referatet ikke, noteres den
pageeldendes indvendinger.«

Den vigtigste funktion af referatet af forhandlingsmedet (og i givet fald den bevisoptagelse, der ledsager
det) enten for Retten eller for et domstolslignende organ som Sortsmyndighedens appelkammer er at
gengive de »veesentligste« punkter (gennemforelsesforordningens artikel 63, stk. 1) i den mundtlige
forhandling og bevisoptagelsen. Der er siledes ikke tale om en gengivelse af forhandlingsmedet eller
en udtemmende rapport fra dette, hvori gengives detaljer fra de dreftelser, der fandt sted.

Det er endvidere kutyme ved Unionens retsinstanser, at sagsparters »relevante« erkleeringer, dvs. dem,
der vil kunne fa indflydelse pa udfaldet af sagen (herunder frafald af en pastand, fastseettelse af
belobsstorrelsen af et krav, tilstdelsen af en relevant omstendighed eller péberdbelsen af et nyt
argument eller en ny omsteendighed) indskrives af justitssekreteeren i referatet fra retsmodet, enten ex
officio eller efter dommerens eller en parts anmodning herom.

Det er i lyset af disse generelle betragtninger, at sagsogerens forskellige klagepunkter skal undersoges.

Hvad angar for det forste klagepunktet vedrerende den angiveligt manglende opleesning af referatet og
folgelig dettes manglende godkendelse af parterne, er det tilstreekkeligt at fastsla, at der ikke i den
foreliggende sag er afgivet forklaring af »et vidnel[...], en sagkyndig[...] eller en sagspart[...]« som
omhandlet i gennemforelsesforordningens artikel 63, stk. 2, hvorfor det ikke har veeret nedvendigt at
foretage en opleesning af referatet, eller at dette godkendes af »den person, der har afgivet
forklaringen«. Sagsegerens argumenter, der stottes pa undladelsen af disse formaliteter, skal saledes
forkastes som verende uden relevans.

Hvad angar for det andet klagepunktet vedrerende de angiveligt »adskillige ungjagtigheder i referatet«
bor dette uden videre forkastes, idet sagsogeren ikke har identificeret dem. For sa vidt som dette
klagepunkt imidlertid er sammenfaldende med dem, der er formuleret i sagsegerens skrivelse til
appelkammeret af 30. marts 2009 og gentaget i steevningen i sag T-242/09, henvises til preemis 196
nedenfor.

Hvad angér for det tredje klagepunktet vedrorende den manglende omtale i referatet af sagens parters
veesentligste erkleringer, herunder Mennes til stotte for sagsegeren, skal dette ligeledes forkastes, idet
det mangler den mest grundleeggende preecisering. Hvis sagsegeren imidlertid dermed mener den
erkleering, hvorved Menne oplyste ikke leengere at erindre, om den tekniske afprgvning af LEMON
SYMPHONY i 1997 var blevet foretaget pa de planter, intervenienten havde sendt til
Bundessortenamt, eller pa stiklinger fra disse, skal klagepunktet ligeledes forkastes, idet den anfegtede
afgorelse, der forudseetningsvis fastslar, at den tekniske afprevning i 1997 var blevet foretaget pa
stiklinger, ligeledes i det veesentlige havde taget begge muligheder i betragtning for under alle
omsteendigheder at fastsla den tekniske afprevnings forskriftsmaessighed. Pa det grundlag kan Mennes
erkleering saledes ikke kvalificeres som veesentlig.

Hvad angér for det fjerde klagepunkterne i sagsegerens skrivelse af 30. marts 2009, saledes som
gentaget i steevningen og gengivet i preemis 77 ovenfor, skal folgende tilfgjes:

— Klagepunktet vedrerende den angiveligt »upreecise fremstilling af den angivelige aftale mellem
[Sortsmyndigheden] og Bundessortenamt« vedrerende iseer Mennes deltagelse som intern teknisk
sagkyndig i forhandlingsmedet og ansat ved Sortsmyndigheden har ingen relevans, idet sagsogeren
i forbindelse med den foreliggende sag (og til forskel fra sagerne T-133/08, T-134/08 og T-177/08)
ikke har gjort noget anbringende gzeldende til stotte for annullation pa grund af denne deltagelse.

ECLILEU:T:2012:430 31



197

198

199

200

201

202

~ DOM AF 18.9.2012 — FORENEDE SAGER T-133/08, T-134/08, T-177/08 OG T-242/09
SCHRADER MOD EF-SORTSMYNDIGHEDEN — HANSSON (LEMON SYMPHONY OG SUMOST 01)

— Klagepunktet vedrerende udeladelsen i referatet af »de oplysninger, der blev afgivet af Menne« i
forhandlingsmedet, sammenblandes for s& vidt angar punkt 3, litra a), i sagsegerens skrivelse af
30. marts 2009 med det klagepunkt, der blev undersogt i preemis 195 ovenfor. Dette bor i gvrigt
forkastes for sa vidt angar punkt 3, litra b) og c), i den neevnte skrivelse, idet det mangler enhver
formulering, der kan forstas i sammenheeng med neerveerende doms anbringender og argumenter.

— Klagepunktet vedrerende udeladelsen i referatet af »sagsogerens tilbud om beviser«, der blev afgivet
i forhandlingsmedet, skal forkastes af de grunde, der allerede er anfert i preemis 136-140 ovenfor.

— Klagepunktet vedrerende »andre ungjagtigheder og udeladelser« sammenblandes for sa vidt angar
punkt 5, litra a), i sagsegerens skrivelse af 30. marts 2009, med det klagepunkt, der blev anfort i
forste led ovenfor. Dette bor i gvrigt forkastes for sa vidt angar punkt 5, litra b), i den neevnte
skrivelse, idet det mangler enhver formulering, der kan forstds i sammenhseng med neerveerende
doms anbringender og argumenter.

Det fjerde anbringende ma derfor forkastes som ugrundet.

Pdstandene vedrorende realiteten i sag T-242/09

Det folger af ovenstdende betragtninger, at der skal ske frifindelse i sag T-242/09, uden at det derved er
nodvendigt, at Retten treeffer afgorelse vedrerende sagsogerens anmodninger om foranstaltninger med
henblik pa sagens tilretteleeggelse (jf. preemis 94 ovenfor).

Sag T-133/08, T-134/08 og T-177/08

Sagernes realitet

Generel redegorelse for sagernes anbringender

Sagsogeren har til stotte for sag T-133/08 gjort fem anbringender geeldende vedrerende henholdsvis
tilsideseettelse af gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 2, tilsideseettelse af forordningens
artikel 75, tilsideseettelse af forordningens artikel 71, stk. 1, sammenholdt med dennes artikel 68,
tilsideseettelse af forordningens artikel 73 og artikel 230 EF samt endelig tilsideseettelse af
forordningens artikel 48.

Sagsogeren har til steotte for sag T-134/08 fremsat fire anbringender vedrerende henholdsvis
tilsideseettelse af gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 2, tilsideseettelse af forordningens
artikel 71, stk. 1, sammenholdt med dennes artikel 21, 67 og 68, tilsideseettelse af forordningens
artikel 73 og artikel 230 EF samt endelig tilsideseettelse af forordningens artikel 48.

Sagsogeren har til stotte for sag T-177/08 fremsat seks anbringender vedrerende henholdsvis
tilsideseettelse af gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 2, tilsideseettelse af forordningens
artikel 75, tilsideseettelse af forordningens artikel 81, stk. 2, sammenholdt med dennes artikel 48,
tilsideseettelse af gennemforelsesforordningens artikel 60, tilsideseettelse af forordningens artikel 62 og
endelig tilsideseettelse af forordningens artikel 48. Det nye anbringende, der blev indgivet ved seerskilt
dokument af 25. februar 2009 (jf. preemis 83 ovenfor), vedrerer det tredje af de neevnte anbringender
og vil i givet fald blive undersegt sammen med dette.

Det for de tre sager felles anbringende vedrerende tilsideseettelse af gennemforelsesforordningens
artikel 59, stk. 2, og retten til at blive hort skal undersoges forst.
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Om det for de tre sager felles anbringende vedrerende tilsidesaettelse af gennemforelsesforordningens
artikel 59, stk. 2, og retten til at blive hort

— Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geldende, at de tre anfeegtede afgorelser er blevet vedtaget under tilsideszettelse af
dennes ret til at blive hort og af gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 2, idet den mundtlige
procedure blev afviklet den 4. december 2007 under et forhandlingsmede, som han ikke var blevet
indkaldt til forskriftsmeessigt, og som han af legitime grunde havde afslaet at deltage i.

Ifolge Sortsmyndigheden kan sagsegeren ikke argumentere med den omstendighed, at han forst
modtog indkaldelsen den 6. november 2007, idet datoen for det fastsatte forhandlingsmede var blevet
aftalt med ham forud herfor, og han havde ikke sagt fra inden for den frist, han havde faet hertil i
forbindelse med forberedelsen af den mundtlige forhandling.

Sortsmyndigheden har for det forste papeget, at gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 1, ikke er
til hinder for, at appelkammeret og parterne i sagen aftaler datoen for den mundtlige forhandling.
Denne fremgangsmade er endvidere hensigtsmeessig af hensyn til det store antal personer, der er
involveret i sagen, og pa grund af kortheden af mindstefristen pa en maned fastsat i denne
bestemmelse.

Sortsmyndigheden har for det andet gjort geeldende, at saledes som det fremgéar af e-mailen af
20. september 2007 fra appelkammerets sekretariat til dettes formand, var datoen for
forhandlingsmedet allerede aftalt pa det tidspunkt, hvorfor telefaxen af 9. oktober 2007 fra
appelkammeret til parterne alene kan betegnes som en skriftlig bekreeftelse af aftalen. Den parterne i
denne telefax palagte frist, der udlgb den 19. oktober 2007, var ikke en frist med henblik pa at give
tilsagn, men en frist med henblik pa at afgive indsigelse mod atholdelse af forhandlingsmedet alene
baseret pa begrundelser for at veere forhindret i at deltage pa den fastsatte dato. Sagsegerens skrivelse
af 19. oktober 2007 indeholdt imidlertid intet argument, der gjorde det muligt at identificere sddanne
indsigelser.

Sortsmyndigheden har for det tredje gjort geeldende, at appelkammerets formands bemeerkninger i
e-mail af 17. oktober og 5. november 2007 vedrerende betaling af afgifter i sag A 007/2007 ikke
betead, at der blev rejst tvivl om den aftalte dato.

I tilfeelde af at Retten ikke folger Sortsmyndighedens opfattelse af, at der allerede i oktober 2007 forela
en aftalt dato, har Sortsmyndigheden for det fjerde gjort geeldende, at aftalen skal forstas séledes, at
parterne i sagen var indforstiet med en kortere frist, sdledes som omhandlet i
gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 1.

Under alle omstendigheder har Sortsmyndigheden for det femte gjort geeldende, at meningen og
formalet med fristen for at give mode, som er at geore det muligt for parterne at treeffe passende
foranstaltninger med henblik pa deres deltagelse i den mundtlige forhandling og give dem
tilstreekkelig tid til at forberede sig, er blevet overholdt i den foreliggende sag. Endvidere er den
omsteendighed, at indkaldelsesfristen pa mindst en maned alene manglede to dage i at veere overholdt,
en »bagatel«, som sagsegeren ikke kan paberabe sig med hensyn til forhistorien. En sddan »mangvre«
burde endda betegnes som utilladelig, henset til de omsteendigheder, der er giet forud for indkaldelsen.
Endelig har Sortsmyndigheden betegnet den angivelige procedurefejl som »ubetydelig« og har paberéabt
sig retspraksis, hvorefter en sagseger savner retlig interesse i annullation af en afgerelse pa grund af
procedurefejl i et tilfeelde, hvor myndigheden alene kan treeffe en ny identisk afgerelse (Domstolens
dom af 6.7.1983, sag 117/81, Geist mod Kommissionen, Sml. s. 2191, preemis 7). Dette gor sig
geeldende i den foreliggende sag, idet appelkammerets afgorelse ifolge Sortsmyndigheden materielt var
korrekt.
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Endelig hvad angéir indkaldelsen af sagsegerens advokat til Landgericht Hamburg den 5. december
2007 har Sortsmyndigheden gjort geeldende, at den ligger efter den aftale, der blev indgaet i den
foreliggende sag, og har tilfgjet, at den pageeldende havde kunnet give mode i Angers den 4. december
og i Hamburg den 5.

Ifolge intervenienten var det eneste formal med indkaldelsen af 9. oktober 2007 at fastleegge en dato
med parterne, efter at formanden for appelkammeret telefonisk hos deres advokater havde sikret sig,
at denne dato var en mulighed. Sagsegeren havde i begyndelsen ikke afgivet nogen indsigelse over for
denne indkaldelse, og han burde derfor veere géet ud fra, at forhandlingsmedet ville finde sted pa den
aftalte dato. Endvidere viser henvisningen til gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 2, i
meddelelsen af 9. oktober 2007 klart, at denne skulle have bindende virkning.

Intervenienten er endvidere af den opfattelse, at appelkammeret ikke var forpligtet til at tage hensyn til
de af sagsogeren anforte indsigelser i dennes skrivelse af 19. oktober 2007, idet disse ikke vedrorte en
begrundelse for at vere forhindret pa datoen for forhandlingsmedet som sadan, men alene sporgsmalet
om, hvorvidt sagens status begrundede atholdelse af en mundtlig forhandling i begyndelsen af
december maned. Afgorelsen af dette sporgsmél henhgrer imidlertid under appelkammerets
skensbefojelse.

For sa vidt angar sagsegerens argument vedrerende hans advokats indkaldelse for Landgericht
Hamburg finder intervenienten det ikke relevant, idet datoen for forhandlingsmedet for
appelkammeret var aftalt forinden. Den neevnte advokat burde derfor have anmodet om udseettelse af
retsmodet ved den tyske ret, safremt han var i tvivl om sin evne til at veere tilstraeekkeligt forberedt til
dette mede pa grund af forhandlingsmedet for appelkammeret.

Hvad angdr iseer sagsogerens sogsmalskompetence i sag T-133/08, er det intervenientens opfattelse, at
dette sporgsmal tydeligt var blevet behandlet i appelkammerets formands skrivelser.

Endelig har intervenienten i sin duplik papeget, siledes som det fremgar af
gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 1, andet punktum, at hvis det er muligt at aftale en
kortere frist for at give mede, bor det samme princip sa meget desto mere gelde for en
forhandlingsmodedato, der er fastsat lang tid inden fristen pa en maned begynder at lgbe.
Fastseettelsen af en sadan dato er i evrigt i overensstemmelse med de underliggende principper for
kravet om indkaldelse, dvs. at sikre en retmeessig og retfeerdig procedure.

— Rettens bemzerkninger
Gennemforelsesforordningens artikel 59 fastseetter:

»1. Sagens parter indkaldes til mundtlig forhandling i henhold til [...]Jforordningens artikel 77, og deres
opmeerksomhed henledes pa stk. 2 i neerverende artikel. Ved indkaldelse af sagens parter er
indkaldelsesfristen pd mindst en maéned, medmindre sagens parter og [S]ortsmyndigheden er
indforstaet med en kortere frist.

2. Hvis en part i sagen, som forskriftsmeessigt er blevet indkaldt til mundtlig forhandling ved
[S]ortsmyndigheden, ikke giver mede, kan forhandlingen fortseettes uden vedkommende.«

I det foreliggende tilfeelde har hverken Sortsmyndigheden eller intervenienten bestridt — og
appelkammeret har i gvrigt i de tre anfegtede afgorelser udtrykkeligt anerkendt — at indkaldelsesfristen
pa mindst en maned i gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 1, andet punktum, ikke var blevet
overholdt, idet indkaldelsen til forhandlingsmedet den 4. december 2007 forst blev meddelt
sagsogeren den 6. november 2007.
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Under hensyntagen til overskriften og selve ordlyden kan appelkammerets telefax af 9. oktober 2007
under ingen omstendigheder anses for at opfylde kravene til en indkaldelse af sagsogeren i korrekt og
behorig form og inden for den fastsatte frist, sa meget desto mere som den ikke var udformet pa
processproget, og den ikke blev meddelt modtageren i overensstemmelse med de relevante
bestemmelser herom i gennemforelsesforordningens artikel 64 ff., dvs. ved anbefalet brev med
kvittering for modtagelsen. Endvidere oplyser denne telefax, at appelkammeret »har til hensigt«
(intends to) at indkalde parterne til den mundtlige forhandling pa en neermere bestemt dato.

Det eneste omtvistede sporgsmal er derfor, om den manglende overholdelse af minimumsfristen pa en
maned udger en veesentlig procedurefejl, der kan begrunde annullation af de tre anfeegtede afgorelser.

I denne henseende skal forst foretages gennemgang af de to begrundelser, der er fremfort af
appelkammeret i hver af de tre anfegtede afgorelser med henblik pa at begrunde fastsettelsen af
datoen for forhandlingsmedet til den 4. december 2007, dvs. inden for en frist, der er kortere end
indkaldelsesfristen pa mindst en méned, saledes som fastsat i gennemforelsesforordningens artikel 59,
stk. 1, til trods for sagsegerens advokats indsigelser i dennes skrivelser af 20. september, 19. oktober,
5., 14. og 29. november 2007.

Hvad angar for det forste begrundelsen om, at sagsegeren skriftligt den 9. oktober 2007 havde
accepteret den dato for forhandlingsmedet, der var blevet foreslaet af appelkammeret, er det korrekt,
at det i overensstemmelse med gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 1, andet punktum, er
muligt for parterne at aftale en kortere frist med Sortsmyndigheden end den indkaldelsesfrist pa en
maned, der ellers er fastsat i samme bestemmelse.

Det er endvidere nodvendigt, at parternes aftale om en kortere frist er fast, idet der ellers i modsat fald
ville kunne ske en tilsideseettelse af retssikkerhedsprincippet. En sddan aftale ma saledes ikke kun
kunne formodes eller forudseetningsvis udledes af et sammenfald af visse uklare og tvetydige
omstendigheder.

Sagsegerens aftale om den 4. december 2007 kan i det foreliggende tilfeelde, saledes som pastaet, ikke
udledes af dennes advokats tilbagesendelse af den undertegnede telefax af 9. oktober 2007 med
»kvittering for modtagelsen«. Pr. definition begreenser en kvittering for modtagelsen sig nemlig til at
udgere et bevis for modtagelsen af et dokument. Den udtrykker som sadan ikke nogen hensigt, der vil
kunne bidrage til indgéelsen af en aftale mellem parter.

I modseetning til hvad Sortsmyndigheden har gjort geeldende i sine skriftlige indleeg, kan parternes
aftale om den 4. december 2007 heller ikke udledes af den e-mail, der af appelkammerets sekretariat
den 20. september 2007 blev sendt til dettes formand (jf. preemis 47 ovenfor og dokument vedheeftet
som bilag 11 til svarskriftet). Ud over den omsteendighed, at en sadan e-mail, der er en intern e-mail i
Sortsmyndigheden, ikke kan paberabes over for sagsogeren i tilfzelde af dennes indsigelse, er dens
ordlyd alene udtryk for de indledende kontakter med de berorte for si vidt angar fastleeggelsen af en
dato for forhandlingsmedet, »der vil kunne passe alle de bererte parter«, hvilket kun syntes »muligt« i
lgbet af den forste uge af december 2007. Denne ordlyd afslorer saledes ikke, at der allerede den
20. september 2007 skulle veere indgédet en aftale mellem parterne om den dato, der skulle fastleegges
for forhandlingsmedet. Endvidere har sagsegerens advokat ved skrivelse den samme dag til
appelkammeret (jf. preemis 48 ovenfor og bilag 7 til steevningen i sag T-133/08), der blev sendt netop
som reaktion pa disse sonderende telefoniske kontakter, formuleret principielle indsigelser mod
afholdelse af et forhandlingsmede i sagerne A 005/2007 og A 006/2007, indtil Sortsmyndigheden
ligeledes havde truffet afgorelse i sag A 010/2007. Disse indsigelser blev gentaget ved skrivelse af
19. oktober 2007.

Hvad angar for det andet begrundelsen om, at sagsegeren ikke havde gjort brug af den mulighed, der

var tilbudt ham, for inden for ti dage, der udleb den 19. oktober 2007, skriftligt at gore geeldende,
baseret pa en begrundet indsigelse, at han ikke kunne deltage i forhandlingsmedet den 4. december

ECLILEU:T:2012:430 35



226

227

228

229

230

231

232

233

234

235

~ DOM AF 18.9.2012 — FORENEDE SAGER T-133/08, T-134/08, T-177/08 OG T-242/09
SCHRADER MOD EF-SORTSMYNDIGHEDEN — HANSSON (LEMON SYMPHONY OG SUMOST 01)

2007, skal det bemaeerkes, at telefaxen af 9. oktober 2007 oplyste folgende: »Med mindre sekretariatet
for Sortsmyndighedens appelkammer inden ti dage fra datoen for denne telefax fra Dem modtager
begrundede indsigelser, vil det blive antaget, at den foresldede dag kan godtages, og der vil blive sendt
indkaldelser pa det grundlag.«

Af de allerede ovenfor anferte grunde, der indgar i indsigelsesskrivelsen af 20. september 2007 (en
skrivelse, der forst blev besvaret den 17. oktober 2007), var det imidlertid ikke muligt at ophgje
sagsogerens manglende reaktion pa telefaxen af 9. oktober 2007 til en formodning om en
forudseetningsvis eller stiltiende accept af den dato, der var anfert i den naevnte telefax.

I gvrigt var appelkammerets formand fuldt ud bekendt med sagsogerens begrundede principielle
indsigelse mod afholdelsen af forhandlingsmodet den 4. december 2007, hvilket fremgar af dennes
skrivelse af 17. oktober 2007 til sagsegerens advokat, og som med henblik pa besvarelse af skrivelsen af
20. september 2007 oplyste advokaten om, at »sagsegerens anmodning af 20. september 2007 om
udseettelse af datoen for forhandlingsmedet i de tre sager [ikke var] blevet tiltradt af appelkammeret«.

Endvidere bemzerkes, at det ligeledes var den 19. oktober 2007, at sagsegeren paklagede afgerelsen om
ugyldighedsbegeeringen til appelkammeret. Dette forhold, der udger en ny og vigtig omstendighed
med henblik pa en hensigtsmeessig afvikling af de forskellige sager for det neevnte appelkammer, savel
som ordlyden af sagsogerens advokats skrivelse af samme dato til appelkammerets formand, hvori han
anforte begrundelsen for, hvorfor han fandt, at der forst burde treeffes afgorelse i spergsmalet om
ugyldighed, hvorefter det ikke gav mening at atholde et forhandlingsmede inden arets udgang i de
ovrige sager, er ligeledes af en beskaffenhed, der afkreefter formodningen for godtagelse af datoen den
4. december 2007.

I en sadan sammenheeng, hvor der er rejst udtrykkelig og principiel indsigelse mod atholdelsen af et
forhandlingsmede i blot de tre forste sager, kunne appelkammeret ikke med rette »antage«, at
sagsogeren godtog, at der blev atholdt et forhandlingsmede i slutningen af 2007 og endnu mindre
med en frist, der var kortere end minimumsfristen pa en méned, saledes som fastsat i
gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 1, med den begrundelse, at han ikke havde reageret inden
for ti dage fra afsendelsen af telefaxen den 9. oktober 2007.

Retten konkluderer saledes efter undersogelsen af de to begrundelser, der er fremfort af
appelkammeret, at disse ikke gor det muligt med rette at fastsla, at sagsogeren har godtaget en
indkaldelsesfrist, der var kortere end minimumsfristen pad en maned, som fastsat i
gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 1.

Da denne minimumsfrist for indkaldelsen ikke er blevet overholdt, ma det fastslas, at sagsegeren ikke
er blevet indkaldt forskriftsmeessigt til den mundtlige forhandling for appelkammeret.

Det forhold, at sagsegeren ikke gav mede ved dette forhandlingsmede, berettigede saledes ikke
appelkammeret til at fortseette forhandlingen uden sagsogeren. Det folger nemlig af
gennemforelsesforordningens artikel 59, stk. 2, at forhandlingen alene kan fortseettes uden en part,
safremt den pageeldende, der ikke har givet made, er blevet »forskriftsmeessigt« indkaldt.

Anbringendet i de tre sager vedrorende tilsideseettelse af denne bestemmelse og retten til at blive hort
er derfor begrundet og kan medfere annullation af de tre anfegtede afgorelser.

Ingen af de argumenter, Sortsmyndigheden og intervenienten har fremfort, kan rejse tvivl om denne
konklusion.

Hvad for det forste angér argumentet om, at meningen og formalet med fristen for at give mode er

blevet overholdt i den foreliggende sag, kolliderer dette med det, der er fastsat i
gennemforelsesforordningens artikel 59, som paleegger en indkaldelsesfrist pa »mindst« en maned.

36 ECLL:EU:T:2012:430



236

237

238

239

240

~ DOM AF 18.9.2012 — FORENEDE SAGER T-133/08, T-134/08, T-177/08 OG T-242/09
SCHRADER MOD EF-SORTSMYNDIGHEDEN — HANSSON (LEMON SYMPHONY OG SUMOST 01)

Som sagsegeren med rette har anfert, har den formelle betydning af en indkaldelse til hensigt at sikre
en retmeessig og retfeerdig procedure, og overholdelsen af en minimumsfrist ber give parterne
mulighed for pa passende vis at kunne forberede sig til den mundtlige forhandling. Idet
feellesskabslovgiver i denne forbindelse har vurderet det nedvendige tidsrum til at veere mindst en
maned, tilkommer det ikke appelkammeret i hvert enkelt tilfeelde at drage denne vurdering i tvivl.

Hvad angar for det andet argumentet om, at indkaldelsesfristen pa mindst en méaned alene »manglede«
to dage i at veere overholdt, hvilket er en »bagatel«, der forte til en procedurefejl, som af
Sortsmyndigheden er blevet betegnet som »ubetydelig«, hvis paberdbelse af sagsogeren udger en
»utilladelig manevre«, synes dette argument at basere sig pa en vurdering af de konkrete
konsekvenser af den i den foreliggende sag konstaterede tilsideseettelse af neevnte frist.

Tilsidesaettelsen af denne indkaldelsesfrist udger en veesentlig procedurefejl, der kan fore til annullation
af de tre anfegtede afgorelser, uden at det i ovrigt er nedvendigt at fastsld, at den nzevnte
tilsideseettelse har udgjort et indgreb over for sagsegeren. En sddan veesentlig procedurefejl svarer
nemlig til en tilsideszettelse af et veesentligt formkrav, hvis manglende overholdelse medforer retsaktens
ugyldighed, uanset tilsideseettelsens konsekvenser i den konkrete sag (jf. i denne retning Domstolens
dom af 6.4.2000, forenede sager C-287/95 P og C-288/95 P, Kommissionen mod Solvay, Sml. I,
s. 2391, premis 45 og 46; jf. Rettens dom af 23.5.2007, sag T-223/06 P, Parlamentet mod Eistrup,
Sml. II, s. 1581, premis 59 og den deri neevnte retspraksis). Folgelig er den af Sortsmyndigheden
péaberébte retspraksis ikke relevant i den foreliggende sag.

Under alle omstendigheder kan sagsegerens afslag pa at give mede i forhandlingsmedet den
4. december 2007 ikke betegnes som en utilladelig mangvre. Sagsogeren havde derimod en legitim og
berettiget begrundelse for at anmode om udseettelse af afgorelserne i de tre omhandlede sager for
appelkammeret, indtil der var truffet afgerelse i sagen om ugyldighed (sag A 010/2007).

Hvad angér afslaget pa denne anmodning om udseettelse af proceduren i de tre omhandlede sager har
appelkammeret begrundet dette som folger i afgorelsen vedrerende begeeringen om opheevelse (idet
afgorelsen om tilpasning af beskrivelsen og afgerelsen om afslag henviser til denne samme
begrundelse):

»En yderligere klagesag er under behandling, i forbindelse med hvilken sagsogeren seger opndet en
ugyldighedserkleering af sorten LEMON SYMPHONY i henhold til [forordningens] artikel 20. Henset
til, at han anser sidstneevnte sag for preejudiciel i forhold til de foreliggende sager, har sagsogeren i
henhold til [forordningens] artikel 106 anmodet om, at disse udseettes, indtil der er truffet afgorelse i
sagen om annullation.

Denne anmodning er ugrundet. [Forordningens] artikel 106 kan tydeligvis ikke finde anvendelse. Den
omhandler retssager ved de ordineere retter. Imidlertid er en udseettelse af sagen uteenkelig i det
foreliggende tilfeelde, endog under hensyntagen til et almindeligt princip om, at udseettelse af en sag er
mulig og afgores efter appelkammerets skon. Udszettelse af en sag forudseetter, at der foreligger en
preejudiciel virkning knyttet til en anden sag. Dette ville alene veere tilfeeldet i den foreliggende sag,
safremt sagsogeren fik medhold i sagen om ugyldighed. For at den foreliggende sag kan udszettes, skal
der derfor i det mindste foreligge en rimelig forventning om et gunstigt udfald. Dette er ikke tilfeeldet i
den foreliggende sag. Ugyldighedssagen kan ikke forventes at fore til et gunstigt udfald, henset til, at
der ikke af de grunde, der er anfert i neerveerende afgorelse, er nogen ret til at anmode
Sortsmyndigheden om at treeffe en afgerelse, hvorefter beskyttelsen af den anfegtede sort LEMON
SYMPHONY erkleeres ugyldig.«

Som allerede anfert i premis 98 ovenfor er de tre omhandlede sager knyttet til sag T-242/09

(ugyldighedssag om LEMON SYMPHONY) i et atheengighedsforhold, idet udfaldet af sidstnsevnte sag
er afgorende for udfaldet af de andre sager.
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Appelkammeret har i ovrigt ikke bestridt eksistensen af dette atheengighedsforhold i de tre anfeegtede
afgorelser. Det har snarere begrundet afslaget pa anmodningen om udseettelse af sagen med den
betragtning, at der ikke var nogen »rimelig forventning om et gunstigt udfald« af ugyldighedssagen,
hvorfor den ikke pa nogen made kunne pavirke sagsogerens stilling positivt i de tre andre sager.

Appelkammeret har imidlertid dermed alvorligt foregrebet den afgerelse, den skulle treeffe i forbindelse
med den neevnte sag, mens behandlingen af den endnu kun var i den indledende fase.

Ydermere har denne foregribelse vist sig at veere fejlagtig savel faktisk som retligt. Den begrundelse, der
er gjort geeldende for at berettige denne vurdering, dvs. i det veesentlige, at sagsegeren ikke havde ret til
at anmode Sortsmyndigheden om at treeffe en afgerelse i henhold til forordningens artikel 20, er end
ikke blevet fastholdt af appelkammeret — ganske vist i en ny sammenseetning — i afgerelse A 010/2007
med henblik pa at begrunde afslaget pa klagen over afggrelsen om ugyldighedsbegeeringen. Endvidere
synes appelkammeret i punkt 1 i afgerelse A 010/2007 at have givet sagsogeren medhold i forhold til
den pégeeldende begrundelse i lyset af Rettens dom af 31. januar 2008, Federacién de Cooperativas
Agrarias de la Comunidad Valenciana mod EF-Sortsmyndigheden — Nador Cott Protection
(Nadorcott) (sag T-95/06, Sml. II, s. 31), hvori det i preemis 81 anfores, at »enhver person i henhold til
[...]forordningens artikel 20 og 21 efter meddelelse af sortsbeskyttelse og uatheengigt af indgivelsen af
en klage til appelkammeret [kan] opfordre [S]ortsmyndigheden til at erkleere sortsbeskyttelsen ugyldig
eller til at opheeve sortsbeskyttelsen under henvisning til, at beskyttelsen er meddelt for en sort, der
ikke opfylder de materielle forudseetninger i neevnte forordnings artikel 7-10«.

Sagsogeren havde saledes en legitim og berettiget grund til at gere indsigelse mod atholdelse af et
forhandlingsmede den 4. december 2007. Omvendt har formanden for appelkammeret, hvad end den
dybere begrundelse for hendes afggrelse har veeret, gjort upassende, om ikke lovstridig, brug af sine
befojelser ved at afholde et forhandlingsmede den péageldende dato til trods for sagsegerens rimelige
og begrundede indsigelser.

Det folger af ovenstdende betragtninger, at anbringendet, felles for sagerne T-133/08, T-134/08 og
T-177/08, vedrerende tilsideseettelse af gennemforelsesforordningens artikel 59 og retten til forsvar, er
begrundet.

Folgelig skal de tre afgorelser, der er anfaegtet i sagerne T-133/08, T-134/08 og T-177/08, annulleres,
uden at det herved findes nodvendigt at tage stilling til sagernes gvrige anbringender og argumenter.

Om den videre behandling af forste pdstands anden del i sag T-133/08

Sortsmyndigheden har gjort geeldende, at der bor ske afvisning i sag T-133/08, idet den forste pastands
anden del vedrgrer annullation af afgerelsen om tilpasning af beskrivelsen. Selv om det antages, at
sagsogeren havde kunnet indgive en klage for appelkammeret over denne afgorelse, hvilket ikke er
tilfeeldet, ville det ifelge Sortsmyndigheden ikke kunne forventes, at Retten annullerer afgorelsen, idet
appelkammeret ikke har truffet afgeorelse om den. Ifelge Sortsmyndigheden skal appelkammeret
nemlig have truffet en afgerelse, der skal veere ulovlig, for at afgerelsen om tilpasning af beskrivelsen
kan erkleeres ugyldig.

I denne henseende bemzerkes det, at sagsogeren med den forste pastands anden del neermere bestemt
har anmodet Retten om at treeffe den afgerelse, som Sortsmyndighedens appelkammer burde have
truffet, dvs. en afgorelse, der erkleerer afgorelsen om tilpasning af beskrivelsen ugyldig. Det ma derfor
konkluderes, at sagsogeren med denne del af den forste pastand har anmodet om en omggrelse af
appelkammerets afgorelse i medfor af den kompetence, der er tillagt Retten ved forordningens
artikel 73, stk. 3, hvorefter Retten har kompetence til bade at annullere og omgere afgorelse
A 007/2007.
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Sporgsmalet om formaliteten vedrerende den forste pastands anden del er saledes at ligestille med
formaliteten vedrgrende lignende péastande vedrerende omgerelse af afgerelser truffet af appelkamrene
ved Kontoret for Harmonisering i det Indre Marked (Varemeerker og Design) (KHIM) i retssager om
EF-varemeerker i medfor af den kompetence, der er tillagt Retten ved artikel 65, stk. 3, i forordning
nr. 207/2009, hvis ordlyd er identisk med ordlyden i forordningens artikel 73, stk. 3.

Hvad angar denne tvist har Domstolen fastsldet i dom af 5. juli 2011, Edwin mod KHIM (sag
C-263/09 P, Sml. I, s. 5853, preemis 72), at den befgjelse til at omgere en afgerelse, som er tillagt
Retten, ikke bevirker, at denne tilleegges en befojelse til at seette sin egen bedommelse i stedet for
appelkammerets og sa meget desto mindre at foretage bedemmelse af et forhold, som det pageeldende
kammer endnu ikke har taget stilling til. Udevelsen af befgjelsen til at omgere en afgerelse bor saledes
principielt begreenses til tilfeelde, hvor Retten efter at have provet appelkammerets vurdering er i stand
til pa baggrund af de fastslaede faktiske og retlige omstendigheder at fastleegge den afgorelse, som
appelkammeret var forpligtet til at treeffe.

I den foreliggende sag har appelkammeret, sdledes som Sortsmyndigheden med rette har anfort, ikke
udtalt sig om de grundleeggende sporgsmal vedrerende lovligheden af afggrelsen om tilpasning af
beskrivelsen.

P& det grundlag kan den del af den forste pastand i sag T-133/08, der vedregrer annullation af
afgorelsen om tilpasning af beskrivelsen, ikke tages til folge (jf. i denne retning analogt dommen i
sagen Edwin mod KHIM, preemis 74, der stadfestede Rettens dom af 14.5.2009, sag T-165/06,
Fiorucci mod KHIM - Edwin (ELIO FIORUCCI), Sml. II, s. 1375, preemis 67).

Sagens omkostninger

Parternes argumenter

I hver af de fire forenede sager har Sortsmyndigheden nedlagt pastand om, at det bestemmes, at
Sortsmyndigheden kun beerer sine egne omkostninger for det tilfeelde og i det omfang, der gives
medhold i en af sagens pastande.

Sagsogeren har heroverfor anfort, at denne pastand ikke er begrundet, og at der ikke er nogen abenbar
grund til at neegte ham tilbagebetaling af hans udgifter, safremt han far medhold.

Rettens bemcerkninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 3, kan Retten fordele sagens omkostninger eller
bestemme, at hver part skal beere sine egne omkostninger, hvis hver af parterne henholdsvis taber
eller vinder pd et eller flere punkter, eller hvor der foreligger ganske seerlige grunde.

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 4, kan Retten treeffe afgorelse om, at en intervenient
skal beere sine egne omkostninger.

I henhold til procesreglementets artikel 136, der i henhold til dettes artikel 130 finder anvendelse i
sagen mod Sortsmyndigheden, kan Retten, safremt sagsogeren gives medhold under en sag anlagt til
provelse af en afgorelse fra et appelkammer, bestemme, at Sortsmyndigheden kun beerer sine egne
ombkostninger.
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258 Under hensyntagen til de to forhold, dels at sagsogeren ikke har fiet medhold i sine pastande i
sag T-242/09, hvis udfald var afgerende for udfaldet af de tre andre sager, dels at Sortsmyndigheden
og intervenienten ikke fik medhold i det veesentlige af deres péastande i de tre andre sager, besluttes
det ved en retfeerdig anvendelse af de neevnte bestemmelser, at hver part beerer sine egne
ombkostninger.

Pa grundlag af disse premisser

udtaler og bestemmer

1)

2)

3)

4)

5)

6)

RETTEN (Anden Afdeling):

EF-Sortsmyndigheden (OCVYV) frifindes for pastanden om annullation af afgerelsen truffet
den 23. januar 2009 af appelkammeret ved Sortsmyndigheden (sag A 010/2007) vedrerende
en begeering om ugyldigkendelse af EF-sortsbeskyttelsen af sorten LEMON SYMPHONY.

Afgorelsen truffet den 4. december 2007 af appelkammeret ved Sortsmyndigheden (sag
A 007/2007) vedrerende en anfeegtelse af afgorelsen om tilpasning ex officio af den
officielle beskrivelse af sorten LEMON SYMPHONY i registeret over EF-sortsbeskyttelse
annulleres.

I ovrigt tages pastanden vedrorende denne afgorelse ikke til folge.

Afgorelsen truffet den 4. december 2007 af appelkammeret ved Sortsmyndigheden (sag
A 006/2007) vedrorende en begering om opheevelse af EF-sortsbeskyttelsen af sorten
LEMON SYMPHONY annulleres.

Afgorelsen truffet den 4. december 2007 af appelkammeret ved Sortsmyndigheden (sag
A 005/2007) vedrerende en ansegning om EF-sortsbeskyttelse af sorten SUMOST 01

annulleres.

Hver part bzerer sine egne omkostninger.

Forwood Dehousse Schwarcz

Afsagt i offentligt retsmode i Luxembourg den 18. september 2012.

Underskrifter
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