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Sachverhalt und Antrage

IT.

ITI.

Iv.

Gegen die Zwischenentscheidung der Einspruchsabteilung,
wonach das Patent EP 2 641 477 in geanderter Fassung
die Erfordernisse des EPU erfiillt, haben sowohl die
Patentinhaberin als auch die Einsprechende Beschwerde

eingelegt.

Beide Verfahrensbeteiligten werden weiterhin geméB
ihrer Parteistellung im Verfahren vor der

Einspruchsabteilung bezeichnet.

Die Einsprechende hatte in ihrer Einspruchsschrift den
Widerruf des Patents unter anderem gemalB

Artikel 100 a) EPU (mangelnde erfinderische Tatigkeit)
beantragt.

Im Verfahren vor der Einspruchsabteilung wurden unter

anderem vorgelegt:

D3: M. Preis et al., "Electronic taste sensing system
to evaluate taste masking properties of
maltodextrin" (Poster auf APGI Konferenz: Poorly
Soluble Drugs Workshop, Lille,

15. September 2011)

D4: WO 2009/024690 A2

D19: G.A. Rocha et al. "Microcapsules of a Casein
Hydrolysate: Production, Characterization, and
Application in Protein Bars", Food Science and
Technology International, 15(4), 2009, 407-413



VI.

VII.
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In der angefochtenen Entscheidung hat die
Einspruchsabteilung unter anderem Folgendes

entschieden:

D19, nicht D3, sei der nadchstliegende Stand der Technik
fir den ihr vorliegenden Hilfsantrag 3. Ferner sei
dieser Antrag ausgehend von D19 nicht erfinderisch.

Hilfsantrag 5 wurde als gewadhrbar erachtet.

Die Patentinhaberin hat mit ihrer Beschwerdebegriindung
unter anderem acht Hilfsantrdge (Hilfsantrdge 1 bis 8)
eingereicht. Die Einsprechende hat im Verfahren vor der

Beschwerdekammer folgende Dokumente eingereicht:

D20: WO 2008/083152 A2

D21: A Munin et al., "Encapsulation of Natural
Polyphenolic Compounds; a Review", Pharmaceutics
3, 2011, 793-829

D22: D.L. Hofman et al., "Nutrition, Health and
Regulatory Aspects of Digestible Maltodextrins",
Critical Reviews in Food Science and Nutrition,
56, 2016, 2091-2100

D20 und D21 sind mit der Beschwerdebegriindung
eingereicht worden, D22 ("Hofman et al.") nach

Zustellung der Ladung zur mindlichen Verhandlung.

Fir die Entscheidung relevant ist lediglich Anspruch 1
von Hilfsantrag 1. Dieser wurde in der miundlichen
Verhandlung vor der Beschwerdekammer zum Hauptantrag

erklart. Er lautet:
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"Stoffgemische, enthaltend

(a) mindestens ein Starkederivat ausgewahlt aus der
Gruppe, die gebildet wird von hochamylosehaltigen
Starken, Dextrinen, Maltodextrinen sowie deren
Gemischen,

(b) mindestens einen Bitterstoff ausgewdhlt aus der
Gruppe, die gebildet wird von Xanthinen,
phenolische Glycosiden, Flavanoidglycosiden,
Chalconen, Chalconglycosiden und
Dihydrochalconglycosiden, hydrolisierbaren oder
nicht hydrolysierbaren Tanninen, Flavonen und deren
Glycosiden, Kaffeesaure und deren Estern,
terpenoiden Bitterstoffen, Aminosauren, Peptiden
und Metallsalzen sowie deren Gemischen, sowie
gegebenenfalls

(c) Stabilisierungsmittel,

dadurch gekennzeichnet, dass die Komponenten (a) und
(b) im Gewichtsverhaltnis 1000:1 bis 200:1 vorliegen."

Hilfsantrag 1 entspricht Hilfsantrag 3 aus dem

Verfahren vor der Einspruchsabteilung.

VIIT. Der fir die Entscheidung relevante Vortrag der

Patentinhaberin kann wie folgt zusammengefasst werden:

Der Vortrag der Einsprechenden gegen Hilfsantrag 1
ausgehend von D3 und D19 als nachstliegendem Stand der
Technik sei nicht in das Verfahren zuzulassen. Dies
gelte auch fir die Dokumente D20, D21 und D22. Zudem
sei D19 und nicht D3 der nachstliegende Stand der
Technik. Der Fachmann erhalte aus D4, D20 und D21 auch
keinen Hinweis, anspruchsgemédBe Gewichtsverhaltnisse
aus Starkederivat und Bitterstoff einzusetzen. Der

Gegenstand von Anspruch 1 sei erfinderisch.



IX.
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Der fir die Entscheidung relevante Vortrag der

Einsprechenden kann wie folgt zusammengefasst werden:

Die Einsprechende habe in der Beschwerdebegriindung
sowie der Erwiderung auf die Beschwerdebegriindung der
Patentinhaberin dargelegt, dass D3 als nachstliegender
Stand der Technik heranzuziehen sei und dass
Hilfsantrag 1 ausgehend sowohl von D3 als auch von D19
in Verbindung mit D20 und D21 nicht erfinderisch sei.
Es sei naheliegend fir den Fachmann, weitere
Bitterstoffe einzusetzen und den Gehalt an der
maskierenden Substanz zu erhdhen. Der Gegenstand von

Anspruch 1 sei nicht erfinderisch.

Schlussantrage

Die abschlieBenden Antrage der Patentinhaberin waren

die Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und die
Aufrechterhaltung des Patents auf der Grundlage des mit
der Beschwerdebegriindung eingereichten Hilfsantrags 1
und der Seiten 2 bis 9 der geanderten Bl-
Patentbeschreibung, eingereicht am 8. November 2021 per
Email, oder eines der mit der Beschwerdebegriindung

eingereichten Hilfsantrdage 2 bis 8.

Die abschlieBenden Antrage der Einsprechenden waren die

Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und der

Widerruf des Patents.
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Entscheidungsgrunde

1. Das Streitpatent betrifft Stoffgemische, die
Bitterstoffe zusammen mit einem physiologisch
zuldssigen Maskierungsstoff enthalten. Die Gemische
sollen einen neutralen Geschmack aufweisen
(Absatz [00147).

2. Umfang der Beschwerde

2.1 Der einzige fir die Entscheidung relevante Antrag ist
Hilfsantrag 1. In der mindlichen Verhandlung vor der
Kammer hat die Patentinhaberin diesen zum Hauptantrag

erklart.

2.2 Die Patentinhaberin hat vorgetragen, die Einsprechende
habe vor Zustellung der Ladung zur mindlichen
Verhandlung keine Grinde gegen die erfinderische
Tatigkeit des Gegenstands von Hilfsantrag 1
vorgebracht. Es sei auch nicht ausdricklich und préazise
dargelegt worden, warum dieser Antrag nicht gewahrbar
sei. Daher seien die Angriffe ausgehend von D3 und D19
als nachstliegendem Stand der Technik nicht in das
Verfahren zuzulassen. Die auf D20 und D21 basierenden
Argumentationslinien seien ebenfalls nicht zu

bericksichtigen.

2.3 Dem kann die Kammer nicht zustimmen. Die Einsprechende
hat in ihrer Beschwerdebegrindung dargelegt, weshalb
der von der Einspruchsabteilung flir gewdhrbar erachtete
Antrag nicht erfinderisch sei. Sie hat unter anderem

erklart:
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- der Entscheidung der Einspruchsabteilung, wonach D3
nicht der ndchstliegende Stand der Technik sei,
werde widersprochen;

- sowohl D3 als auch D19 seien als nachstliegender
Stand der Technik zu betrachten und in Kombination
miteinander zu verwenden; und

- der Fachmann erhalten in D20 und D21 einen Hinweis
darauf, die in D3 und D19 erwahnten Bitterstoffe zu

ersetzen.

Zudem hat die Einsprechende in ihrer Erwiderung auf die
Beschwerdebegriindung der Patentinhaberin festgehalten,

dass Hilfsantrag 1 nicht erfinderisch sei. Sie verwies

auf die in der Zwischenentscheidung (Punkt 4.3) und in

der Beschwerdebegriindung entwickelten Grinde ("pour les
raisons développées dans la décision intermédiaire

(point 4.3) et dans le mémoire de recours").

Vorliegend ist zudem festzustellen, dass Hilfsantrag 1
und der von der Einspruchsabteilung fur gewdhrbar
erachtete Antrag im Wortlaut weitgehend ibereinstimmen.
Anspruch 1 von letzterem Antrag unterscheidet sich von
Anspruch 1 von Hilfsantrag 1 lediglich darin, dass ein
unter Punkt (b) angefihrter Bitterstoff gestrichen
wurde, namlich die Peptide. Die Argumentationslinien
gegen Hilfsantrag 1, auf die sich die Einsprechende

stitzt, sind somit direkt nachvollziehbar.

Zusammenfassend ist in diesem Verfahren klar erkennbar,
dass die Einsprechende Hilfsantrag 1 aufgrund
mangelnder erfinderischer Tatigkeit angegriffen hatte,
und welche Grinde sie dafir anfihrt. Somit ist die
Argumentation basierend auf D3 und auf D19, insoweit
sie aus der Beschwerdebegrindung und der Erwiderung der

Einsprechenden hervorging, im Verfahren zuzulassen.



-7 - T 0071/18

Dies gilt auch fir die sich auf D20 und D21 stitzenden
Argumentationslinien (Art. 12 (2) und (4) VOBK 2007).

Zulassung von D22 (Hofman. et al).

Nach Zustellung der Ladung hat die Einsprechende D22
eingereicht. Damit beabsichtigte sie, ihre Behauptungen

zu den Kenntnissen des Fachmanns zu stitzen.

Allerdings ist nicht erkennbar, dass auBRergewdhnliche
Umstande vorliegen, die das Einreichen dieses Dokuments
rechtfertigen konnten. Auch in der miindlichen
Verhandlung wurden keine Grinde vorgebracht.
SchlieBRlich ist festzuhalten, dass D22 vier Jahre nach
dem Anmeldedatum des Patents verdffentlich wurde. Daher
ist dem ersten Anschein nach nicht schlissig, dass
dieses Dokument die Kenntnisse des Fachmanns im

Zeitpunkt der Anmeldung des Streitpatent wiedergibt.

Die Kammer hat daher entschieden, dieses Dokument nicht
zu bericksichtigen (Art. 13 (2) VOBK 2020).

Erfinderische Tdtigkeit (ausgehend von D19)

In der angefochtenen Entscheidung hatte die
Einspruchsabteilung idber die erfinderische Tatigkeit
eines Anspruchs zu entscheiden, der wortgleich zu
Anspruch 1 von Hilfsantrag 1 ist. Sie hat entschieden,
dass D3 nicht der nachstliegende Stand der Technik sei,
und der Gegenstand von Anspruch 1 ausgehend von D19 als

nachstliegendem Stand der Technik naheliegend sei.

Hinsichtlich dieser Entscheidung hat die
Patentinhaberin vorgetragen, Anspruch 1 sei ausgehend
von D19 nicht naheliegend. Die Einsprechende sah neben

D19 auch D3 als nachstliegenden Stand der Technik an.
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Die Verfahrensbeteiligten stimmen mit der
Einspruchsabteilung darin uUberein, dass D19 als
nachstliegender Stand der Technik angesehen werden

kann. Die Kammer stimmt dem zu.

Die Frage, ob D3 zusatzlich als nachstliegender Stand
der Technik anzusehen ist, wird unten in Punkt 5
behandelt.

D19 befasst sich mit der Verwendung von
Proteinhydrolysaten zur ausgewogenen Erndhrung von
Athleten, zur Erndhrung mit niedrigem Kaloriengehalt,
zur enteralen Erndhrung und zur Zugabe in
Proteinriegeln. Ziel der beschriebenen Untersuchung war
es, den bitteren Geschmack eines Caseinhydrolysats
(Hyprol-8052), d.h. von Peptiden, zu vermindern.
Erreicht wurde dies durch Mikroverkapselung mit Hilfe
von Maltodextrin. Das Verhaltnis von Maltodextrin zu

Caseinhydrolysat ist dabei 90:10.

Es ist unstreitig, dass sich der Gegenstand wvon
Anspruch 1 von dem in D19 beschriebenen Stoffgemisch
dadurch unterscheidet, dass das Gewichtsverhaltnis von
Starkederivat (Maltodextrin) zu Bitterstoff
(Caseinhydrolysat) 1000:1 bis 200: 1 betragt.

Ebenfalls auBer Streit steht, dass die zu ldsende
Aufgabe darin besteht, ein weiteres (nicht bitter
schmeckendes) Stoffgemisch bereitzustellen. Diese

Aufgabe ist als geldst anzusehen.
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Naheliegen

Die Einsprechende hat vorgetragen, der Fachmann habe
grundsatzlich die Anregung, den Gehalt an der
maskierenden Substanz zu erhdhen, um den bitteren
Geschmack zu erniedrigen. Das anspruchsgemale
Gewichtsverhadaltnis konne daher keine erfinderische

Tatigkeit begrinden.

Dem kann nicht zugestimmt werden. Um zum Gegenstand von
Anspruch 1 zu gelangen, misste der Fachmann die Menge
an Maltodextrin um das lber 20-fache gegeniber der in
D19 angegebenen Menge erhdhen. Das in D19 verwendete
und anspruchsgemal bevorzugte Maltodextrin ist
allerdings ein Zucker. Es ist unbestritten, dass es den
gleichen Energiegehalt aufweist wie ein Einfachzucker.
Bei dem vorgesehenen Einsatzgebiet der
Proteinhydrolysate nach D19 - ob nun in der
ausgewogenen Erndhrung von Athleten, zur Ernahrung mit
niedrigem Kaloriengehalt oder zur Zugabe in
Proteinriegel - geht es um die Anreicherung der
Erndhrung oder des verzehrbaren Erzeugnisses mit
Proteinen, nicht mit Zuckern. Die Anreicherung mit
Zuckern steht dem Kern der Lehre von D19 entgegen. Der
Fachmann wiirde daher nicht erwadgen, das Verhdltnis wvon
Maltodextrin zu Caseinhydrolysat beliebig abzuandern,
und insbesondere auf das in Anspruch 1 angegebene

Gewichtsverhadaltnis zu erhohen.

Auch die weiteren von der Einsprechenden angefihrten
Dokumente D3, D4, D20 und D21 lehren nicht, das
Gewichtsverhaltnis von Stadrkehydrolysat zu Bitterstoff
(Caseinhydrolysat) auf das in Anspruch 1 angegebene
Gewichtsverhaltnis zu erhohen. Beispielsweise wird, wie
von der Patentinhaberin in der mindlichen Verhandlung

richtig vorgetragen, in D20 (Absatz [0044]) ein
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Gewichtsverhaltnis von Maltodextrin zu Bitterstoff wvon
etwa 1,5:1 beschrieben, und in D21 wird Maltodextrin

nicht in Zusammenhang mit Bitterstoffen erwahnt.

Somit liegen keine Griunde vor, die den Gegenstand von
Anspruch 1 ausgehend von D19 von Hilfsantrag 1

nahelegen.

Erfinderische Tdtigkeit ausgehend von D3

Wie bereits in Punkt 4.2 gesagt, betrachtete die
Einsprechende auch D3 als nachstliegenden Stand der
Technik.

D3 ist ein Poster, das auf einer Konferenz vorgestellt
wurde. Es befasst sich mit der Maskierung von Geschmack
mit Hilfe von Maltodextrin. Genauer gesagt, es wird
darin die Maskierung des bitteren Geschmacks von zwei
pharmazeutischen Wirkstoffen, Ibuprofen und
Diphenylhydramin Hydrochlorid, mit einem Maltodextrin
(Kleptose® linecaps 17) untersucht. Maltodextrin und
Ibuprofen werden in einem molaren Verhaltnis von 2:1

eingesetzt.

Der Gegenstand von Anspruch 1 weist somit zwei
Unterscheidungsmerkmale gegeniiber D3 auf, namlich den
Bitterstoff nach Liste (b) und das ausgewiesene
Gewichtsverhaltnis. Dies spricht bereits gegen die Wahl

von D3 als nachstliegenden Stand der Technik.

Fiur die Kammer ist es zudem nicht ersichtlich, weshalb
die eng umrissene Offenbarung von D3 fiur den Fachmann
Hinweise bereithielte, wie weitere Bitterstoffe
auszuwdhlen seien und vor allem in welcher Menge die
Starkederivate mit diesen ausgewahlten Bitterstoffen zu

kombinieren seien. In diesem Zusammenhang wird auch das
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in Punkt 4.7.2 und 4.7.3 Gesagte hingewiesen. Die von
der Einsprechenden zitierten Dokumente D4 sowie D19 bis
D21 offenbaren zwar Bitterstoffe, legen aber das

Gewichtsverhaltnis nach Anspruch 1 auch nicht nahe.

Somit ergibt sich auch ausgehend von D3 keine

abweichende Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit.

An dieser Stelle ist noch festzuhalten, dass die
Patentinhaberin bestritten hatte, dass D3 Stand der
Technik i.S.v. Artikel 54 (2) EPU darstellt. Uber
diesen Punkt war jedoch nicht zu entscheiden, da, wie
oben dargelegt, das Erfordernis der erfinderischen
Tatigkeit auch bei Bericksichtigung von D3 als Stand
der Technik erfillt ist.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass der Gegenstand
von Anspruch 1 die MaBgabe von Artikel 56 EPU erfullt.
Dies trifft auch auf die weiteren Anspriiche von

Hilfsantrag 1 zu.

Anpassung der Beschreibung

In der mindlichen Verhandlung hat die Patentinhaberin
eine angepasste Beschreibung eingereicht. Die
Einsprechende hat, ebenso wie die Kammer, keine
Einwdnde zu den gednderten Text. Das Erfordernis nach
Artikel 84, zweiter Satz, EPU ist erfillt.
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Entscheidungsformel

Aus diesen Grinden wird entschieden:

Die angefochtene Entscheidung wird aufgehoben.

Die Angelegenheit wird an die Einspruchsabteilung mit der
Anordnung zurickverwiesen, das Patent in gedndertem Umfang

mit folgender Fassung aufrechtzuerhalten:

Beschreibung:
Seiten 2 bis 9 der geadnderten Bl-Patentbeschreibung,

unterzeichnet und mit Datum vom 8. November 2021 versehen ,

Uberreicht per Email um 13:19 Uhr am 8. November 2021.

Anspruche:
Nr.: 1 bis 12 des Hilfsantrags 1, eingereicht mit der

Beschwerdebegriindung der Patentinhaberin vom 16. Marz 2018.
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