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Sachverhalt und Antrage

IT.

IIT.

Die Beschwerde der Patentinhaberin
(Beschwerdefiihrerin I), sowie die Beschwerden der
Einsprechenden 1 und 2 (Beschwerdefiithrerinnen II und
ITI) richten sich gegen die Zwischenentscheidung der
Einspruchsabteilung, das europaische Patent

EP 1 874 821, mit dem Titel "Kombination von
Antikorpern mit Glukokortikoiden zur Behandlung von
Krebs", in geanderter Form auf Basis des Hauptantrags

aufrecht zu erhalten.

Die Einspruchsabteilung befand, dass die Einspriiche
zuldssig waren. Das Dokument D35/35a/35b stelle keinen
Stand der Technik nach Artikel 54 (2) EPU dar. Weiter
befand die Einspruchsabteilung, dass das Patent in
geanderter Fassung ("neuer Hauptantrag") und die
Erfindung, die es zum Gegenstand hat, den
Erfordernissen des EPU geniigten, insbesondere den
Erfordernissen der Regel 80 EPU, des Artikels 123 (2)
und (3) EPU, der Artikel 83 und 84 EPU, sowie der
Artikel 54 und 56 EPU.

Anspruch 1 des Patents, in geanderter Fassung, wie von

der Einspruchsabteilung flr zuldssig erachtet, lautet:

"l. Ein oder mehrere Glukokortikoid(e) zur Anwendung in
einem Verfahren zur Verminderung der unspezifischen
Zytokinfreisetzung bei der Behandlung von
Krebserkrankungen und Tumorerkrankungen mit einem oder
mehreren immunstimulierenden trifunktionellen,
bispezifischen Antik&érper (n) (trAK),

wobeil der/die immunstimulierenden trifunktionellen,
bispezifischen Antikdrper Jjeweils mindestens eine

Spezifitat gegen Tumorantigen und gegen einen CD-
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Marker, der ausgewahlt ist aus der Gruppe bestehend aus
cb2, CD3, CD4, CD5, CD6, CD8, CD28 und CD44, aufweisen
und

wobei das Glukokortikoid zeitlich vor oder gleichzeitig

zu dem/den Antikorper (n) verabreicht wird".

Auf folgende Dokumente wird in der vorliegenden

Entscheidung Bezug genommen:

D35a: "Immunologische Aktivierungsparameter bei
Patienten mit nicht-kleinzelligem Lungenkarzinom unter
Therapie mit dem bispezifischen AntikOrper Removab",
Inauguraldissertation zur Erlangung des Doktorgrades
der Medizin der Johannes Gutenberg-Universitat Mainz
dem Fachbereich Medizin vorgelegt von Martin Sebastian
(Tag der Promotion 22. Februar 2005), Seiten 1-58

D35: Schmutztitel, sowie Seiten 2 bis 4, 14, 19, 20,
23, 42 bis 49 und 60 der D35a, 17 Seiten

D35b: D35a sowie zusatzlich die "Danksagung" und der

Lebenslauf des Herrn Sebastian, 60 Seiten

Im weiteren wird auf das "Dokument D35" oder die
"Dissertation" verwiesen, wobei die vollstandige
Dissertation, wie in D35a oder D35b wiedergegeben,

gemeint ist.

D52: Email von Frau Jutta Schmid datiert
24 . Januar 2017, 3 Seiten

D6l: Erklarung von Malte Kollner datiert 3. Marz 2017

inklusive "exhibit A", 2 Seiten

D79: Erklarung von Hans-Peter Krieger datiert

29. September 2017 inklusive Anhang, 3 Seiten
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D91: Erklarung von Hans-Peter Krieger datiert
24. Juni 2019

D99: Erklarung von Hans-Peter Krieger, Barbara Pfeifer
und Christian Schiutz datiert 19. Juni 2019

Die Kammer erlieR am 24. August 2022 eine Mitteilung
gemal Artikel 15(1) VOBK in der die Sachlage
zusammengefasst wurde und im Kontext des Anspruchs 1
des "Hauptantrags" (im folgenden "Hilfsantrag 1"),
inter alia, die vorlaufige Meinung geauBert wurde, dass

Dokument D35 neuheitsschadlich sei.

Am 13. Januar 2023 fand eine als Videokonferenz
durchgefihrte mindliche Verhandlung vor der Kammer
statt. Am Ende der mindlichen Verhandlung kiindigte die
Vorsitzende an, dass das schriftliche Verfahren wieder
aufgenommen werde, die Kammer jedoch eine begriindete
schriftliche Zwischenentscheidung iUber die folgenden

Punkte erlassen werde:

- die Zulassigkeit der Beschwerde der
Patentinhaberin;

- die Zulassigkeit der Einspriiche;

- die Bericksichtigung der Erklarungen D91 und D99;

- die o6ffentliche Zuganglichkeit der Dissertation D35
vor dem Anmeldedatum und deren Status als Stand der
Technik;

- die mangels zulassigen Sachvortrags fehlende
Neuheit des Gegenstands von Hilfsantrag 1 gegentliber
Dokument D35.

Die Argumente der Beschwerdefihrerin I kdnnen

folgendermaBen zusammengefasst werden:
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Zuldssigkeit der Beschwerde der Patentinhaberin

Die Beschwerde geniige der Voraussetzung von Artikel 108
EPU 1i.V.m. Regel 99 (1) b) EPU, da die angefochtene
Entscheidung anhand des Datums und iUber das
Beschwerdeaktenzeichen eindeutig bestimmt war. Die
Bezeichnung der angefochtenen Zwischenentscheidung als
"Beschluss" sei unschadlich, ebenso die Bezugnahme auf
eine "Patentanmeldung". Bei einem "Beschluss" handle es
sich um eine Entscheidung und nicht um eine

Niederschrift.

Die Beschwerde geniige der Voraussetzung von Artikel 108
EPU i.V.m. Regel 99 (2) EPU, da die
Beschwerdebegriindung fiir die Rechtsnachfolgerin von
Herrn Dr. Lindhofer, die Firma Lindis Biotech GmbH,
eingereicht und begriindet worden sei. Der
Rechtsibergang der Inhaberschaft am Streitpatent sei am
3. Juni 2019 beantragt worden. In diesem Schreiben habe
der Vertreter zusédtzlich die Vertretung fir die neue
Inhaberin tlbernommen. Die Beschwerdebegriindung sei
erkenntlich im Namen der neuen Patentinhaberin

eingereicht worden.

Die Beschwerde der Patentinhaberin richte sich gegen
die Feststellung in der Zwischenentscheidung der
Einspruchsabteilung vom 19. Februar 2019, dass die
Einspriche zuldssig seien. Die Entscheidung der
Einspruchsabteilung sei in diesem Punkt
beschwerdefahig, wadhrend gegen deren vorangegangene
Ablehnung einer separaten Entscheidung zur Frage der
Zulassigkeit der Einspriiche keine Beschwerde méglich
gewesen sei. Die Unzulassigkeit der Einspriiche sei
begriindet worden. Eine Begriindung, weshalb die geltend
gemachten Einspruchsgriinde der erteilten Fassung des

Streitpatents nicht entgegenstehen, sei nicht
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erforderlich, ebensowenig eine Auseinandersetzung mit
den sachlichen Entscheidungsgrinden der
Einspruchsabteilung, die ohnehin nicht die erteilte
Fassung des Patents zum Gegenstand hatten. Die
Rechtsfolge der Verwerfung der Einspriiche als
unzuldssig sei notwendigerweise die Aufrechterhaltung

des Streitpatents wie erteilt.

Zuldssigkeit der Einspriliche

Nach Regel 142 (4) EPU wiirden laufende Fristen
unterbrochen. Sie begadnnen nach Wiederaufnahme wvon
Neuem zu laufen. Anders als Regel 90 (4) EPU 1973 sei
Regel 142 (4) EPU nicht auf Fristen begrenzt, die vom
Anmelder oder Patentinhaber einzuhalten seien. Vielmehr

werde jegliche Frist unterbrochen.

Die am 27. Dezember 2013 noch laufende Einspruchsfrist
sei nach Regel 142 (4) EPU unterbrochen worden, wie mit
Schreiben der Rechtsabteilung vom 15. Oktober 2014
nachtraglich festgestellt wurde. Das Verfahren sei erst
am 4. Mai 2015 wieder aufgenommen worden. Die
Einspriche vom 17. Januar 2014 seien auBerhalb der
Einspruchsfrist und daher nicht wirksam eingelegt
worden. Nach Wiederaufnahme des Verfahrens seien keine

Einspriiche eingelegt worden.
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Hilfsantrag 1 (Aufrechterhaltung des Patents in der von
der Einspruchsabteilung gemdf ihrer
Zwischenentscheidung als patentfdhig erachteten

Fassung) - Anspruch 1

Zulassung der Dokumente D91 und D99 (Artikel 12 (4)
VOBK 2007)

Die Dokumente D91 und D99 seien nicht prima facie
relevant und hatten im erstinstanzlichen
Einspruchsverfahren vorgelegt werden kdnnen und miissen.
Die Beschwerdefiihrerin I habe ihre Zweifel am
Veroffentlichungstag von Dokument D35 und den zum
Nachweis eingereichten Erkldrungen D61 und D79 schon in
den Eingaben vom 6. Oktober 2017 (Seite 17),

7. November 2017 (Seiten 19 und 20) und o.

September 2018 (Seite 13) dargelegt. Die
Beschwerdefihrerinnen II und III und damaligen
Einsprechenden hatten daher noch vor Ablauf der Frist
nach Regel 116 EPU erkennen missen, dass der Nachweis
des Veroffentlichungstags von Dokument D35 nicht
ausreichen wirde, um dieses Dokument als Stand der
Technik in Betracht zu ziehen. Sie hatten daher

entsprechende Beweismittel vorlegen missen.

Die Einreichung der ersten Erkldrung des Herrn Kriegers
(D79) lasse in der Tat erkennen, dass sich die
Einsprechenden nicht auf die vorlaufige Meinung der

Einspruchsabteilung verlassen hatten.

Die Einsprechenden hatten versucht, ihre
Verfahrensposition kontinuierlich durch Einreichung
neuer Beweismittel zur Vervollstandigung des schon
anfanglich erforderlichen Nachweises des

Veroffentlichungsdatums zu verbessern. Ihre
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Verfahrensfithrung lasse sich als Verfahrensmissbrauch

qualifizieren.

Offentliche Zugdnglichkeit von Dokument D35

Das Dokument D35 sei nicht als Stand der Technik
anzusehen, weil es erst nach dem Anmeldetag des

Streitpatents o0ffentlich zuganglich gewesen sei.

Die Erklarungen Herrn Kriegers iUber den Empfang der
Dissertation durch die Deutsche Nationalbibliothek
(DNB) in Frankfurt am Main seien fragwlrdig. Sie seien
nicht unter Eid bestédtigt worden. Im Hinblick auf seine
Funktion als Justiziar der DNB sei Herr Krieger
ungeeignet, Auskunft lber die Bedeutung eines

Datensatzes aus dem Zentralkatalog der DNB zu geben.

Das Begleitschreiben, mit dem die beiden Exemplare der
Dissertation an die DNB in Frankfurt am Main geschickt
worden seien, sei auf den 18. Februar 2005 datiert. Zu
diesem Zeitpunkt sei das Promotionsverfahren des Herrn
Sebastian aber noch nicht abgeschlossen gewesen. Des
Weiteren sei es unwahrscheinlich, dass die Dissertation
am selben Tag an den beiden Standorten der DNB in
Frankfurt am Main und Leipzig eingegangen sei, obwohl
sie nur an die DNB in Frankfurt am Main geschickt

worden sei.

Im Datensatz aus dem Zentralkatalog der Deutschen
Nationalbibliothek betreffend die Dissertation von
Herrn Martin Sebastian (Anhang zu D61 und D79) handle
es sich bei den Datumsangaben unter den Ziffern 7100
und 7900 mdéglicherweise um Vorankiindigungen, die
basierend auf bibliografischen Daten und nicht anhand
eines physischen Exemplars der Dissertation D35 erfasst

worden seien.
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Bei der Beurteilung der &6ffentlichen Zuganglichkeit sei
ein hoher BeweismaBRstab anzulegen (Rechtsprechung der
Beschwerdekammern, Kapitel III.G.4.3.1). Dieser
BeweismaBstab sei strenger als der BeweismabBstab der

Abwagung der Wahrscheinlichkeiten.

Beschwerdefiithrerin I verwies auch auf Diskrepanzen
zwischen den Erklarungen D79, D91 und D99 und Aussagen
in einer E-Mail von Frau Schmid von der Abteilung
"Benutzung und Bestandsverwaltung" der DNB Frankfurt am
Main (Dokument D52) beziiglich der Zuganglichkeit des
Dokuments D35.

Neuheit gegeniiber Dokument D35

Die vorlaufige Meinung der Kammer, dass der
beanspruchte Gegenstand nicht neu sei, stehe nicht im
Einklang mit der etablierten, in der Rechtsprechung der
Beschwerdekammern in Kapitel I.C.4.1 unter Bezugnahme
auf Entscheidungen wie T 158/96, T 715/03 und T 1859/08
zusammengefassten Rechtsprechung zur
Neuheitsschéddlichkeit laufender klinischer
Untersuchungen. Der Gegenstand des Hilfsantrags 1 sei
neu gegeniber dem Dokument D35, da das Dokument den
klinischen Nutzen der Behandlung nicht offenbare. Auf
diesen Mangel sei bereits auf Seite 88 der
Beschwerdeerwiderung der Beschwerdefiihrerin I
hingewiesen worden. Wenn diese Argumentationslinie als
Anderung des Vorbringens der Beschwerdefithrerin I
angesehen werde, so sei sie wegen des aubergewdhnlichen
Umstands, dass das Dokument D35 eindeutig nicht
neuheitsschadlich sei, zulédssig. Weiter sei eine

Diskussion der Rechtssprechung nie verspatet.

Die Argumente der Beschwerdefiihrerinnen II und III

kéonnen folgendermaBen zusammengefasst werden:
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Zuldssigkeit der Beschwerde der Patentinhaberin

Die Beschwerde der Patentinhaberin genilige der
Voraussetzung von Artikel 108 EPU i.V.m. Regel 99 (1)
b) EPU nicht, da in der Beschwerdeschrift auf einen
"Beschluss des Europdischen Patentamts" zu einer
"Patentanmeldung" Bezug genommen worden sei. Der
Beschwerdefiihrer, Dr. Horst Lindhofer, sei als
"Anmelder" bzw. "Anmelderin" bezeichnet worden. Weiter
sei beantragt worden, den "Beschluss" aufzuheben und
"die europaische Patentanmeldung Nr. 05738161.8-1109 in
vollem Umfang zu erteilen". Diese Angaben gdben keinen
Hinweis auf die Zwischenentscheidung der
Einspruchsabteilung als Anfechtungsgegenstand. Eine
Klédrung anhand der Aktenlage sei nicht moglich gewesen,
da neben der Zwischenentscheidung der
Einspruchsabteilung eine Vielzahl von Dokumenten des
Europdischen Patentamts mit dem Datum wvom

19. Februar 2019 in Betracht kamen, namentlich die
Niederschrift nach Regel 124 (4) EPU, die
Empfangsbescheinigung sowie das Formular iber die
interne Zustellung einer Mitteilung. Insbesondere der
Niederschrift komme Beschlusscharakter zu. Die
Berichtigung im Schriftsatz vom 19. Juni 2019 kénne den

Mangel der Beschwerdeschrift nicht heilen.

Die Beschwerde der Patentinhaberin genilige der
Voraussetzung von Artikel 108 EPU i.V.m. Regel 99 (2)
EPU nicht, da die Beschwerdebegriindung vom

19. Juni 2019 im Namen von Dr. Host Lindhofer
eingereicht worden sei. Herr Lindhofer sei in diesem
Zeitpunkt aber nicht mehr am Streitpatent berechtigt
gewesen, da dieses vor Einreichung der
Beschwerdebegriindung am 7. Mai 2019 auf die Lindis
Biotech GmbH lbertragen worden sei. Nach der

Entscheidung T 393/15 geniige fir den Parteiwechsel ein
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eindeutiger Nachweis des Ubergangs der Inhaberschaft.
Dieser sei mit dem Antrag auf Umschreibung wvom

3. Juni 2019 erbracht worden. Die Beschwerdebegriindung
seili daher im Namen einer nicht mehr am Verfahren
beteiligten Person eingereicht worden. Eine
Beschwerdebegriindung namens der Rechtsnachfolgerin
Lindis Biotech GmbH sei nie eingereicht und eine
Korrektur des in der Beschwerdebegriindung falschlich
genannten Dr. Horst Lindhofer nach Regel 139 EPU auch
nie beantragt worden. Mangels Beschwerdebegriindung in
ihrem Namen sei die Beschwerde der Patentinhaberin
daher entsprechend der Entscheidung T 298/97

unzuléassig.

Die Beschwerde der Patentinhaberin geniige der
Voraussetzung von Artikel 108 EPU i.V.m. Regel 99 (2)
EPU auch deswegen nicht, weil sie unsubstantiiert sei.
Die Beschwerdebegriindung setze sich an keiner Stelle
mit den vorgebrachten Einspruchsgriinden auseinander und
lege auch nicht dar, weshalb diese Griinde der erteilten
Fassung des Patents nicht entgegenstiinden. Dies sei
jedoch erforderlich, da der Beschwerdegegenstand laut
Hauptantrag die Aufrechterhaltung des Patents in der
erteilten Fassung sei. Die Patentinhaberin habe es
unterlassen, gegen die Ablehnung des Antrags durch die
Einspruchsabteilung, eine Zwischenentscheidung zur
Zulassigkeit der Einspriiche zu erlassen, Beschwerde
einzulegen. Damit habe die Patentinhaberin die

Zuladssigkeit anerkannt.

Zuldssigkeit der Einspriliche

Die Unterbrechung eines Verfahrens nach Regel 142 EPU
bewirke lediglich die Unterbrechung von Fristen, die
vom Anmelder oder Patentinhaber bzw. dessen Vertreter

einzuhalten seien. Die Einspruchsfrist laufe nicht
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gegeniiber dem Patentinhaber (G 9/93) und werde daher
von der Unterbrechung nach Regel 142 EPU nicht erfasst.
Die Einspruchsfrist konne auch nicht unterbrochen
werden und abweichend von Artikel 99 (1) EPU neu zu

laufen beginnen.

Zum Zeitpunkt des Vorliegens des Unterbrechungsgrunds,
namlich der Eroffnung des Insolvenzverfahrens gegen die
urspringliche Patentinhaberin, Trion Pharma GmbH, am
27. Dezember 2013, seien noch keine Einspriiche
eingelegt worden. Damals sei mithin noch kein Verfahren
vor dem Europaischen Patentamt anhdngig gewesen, das
hatte unterbrochen werden kdénnen. Erst mit wirksamer
Einlegung der Einspriche am 17. Januar 2014 habe das
Einspruchsverfahren als neues, vom abgeschlossenen
Priifungsverfahren verschiedenes Verfahren begonnen. Die
Auffassung des Patentinhabers sei unlogisch, da eine
Unterbrechung eines Verfahrens dieses nicht beseitigen
konne, weil sonst eine Wiederaufnahme ausgeschlossen
sei. Die Einspruchsfrist als solche stelle auch gar
kein Verfahren dar, sondern die Voraussetzung fir ein

solches.

Hilfsantrag 1 (Aufrechterhaltung des Patents in der von
der Einspruchsabteilung gemdf ihrer
Zwischenentscheidung als patentfdhig erachteten

Fassung) - Anspruch 1

Zulassung der Dokumente D91 und D99 (Artikel 12 (4)
VOBK 2007)

Die Dokumente D91 und D99 seien relevant und seien

nicht verspatet eingereicht worden.

In ihrer vorldufigen Stellungnahme vom 9. Marz 2018 sei

die Einspruchsabteilung zu dem Schluss gekommen, dass
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die Dissertation von Herrn Martin Sebastian (Dokument
D35) bereits vor dem Anmeldetag des Patents offentlich
zuganglich gewesen sei. Die O0ffentliche Zugadnglichkeit
sei durch das Dokument D79 eindeutig belegt worden. In
ihrem Schriftsatz vom 6. September 2018 und in der
miindlichen Verhandlung vor der Einspruchsabteilung habe
der damalige Patentinhaber die These aufgestellt, dass
der Datensatz aus dem Zentralkatalog der DNB betreffend
Dokument D35 auf der Grundlage von Metadaten der
Universitdt Mainz und nicht auf der Grundlage einer bei
der DNB eingegangenen physischen Kopie der Dissertation
erstellt worden sein konnte. Diese spekulative Theorie
hatte die Einspruchsabteilung in der mindlichen
Verhandlung dazu veranlasst, ihre vorlaufige Meinung
beziglich der 6ffentlichen Zuganglichkeit von Dokument
D35 zu revidieren. Die Einsprechenden sollten die
Moglichkeit haben, auf dieses neue, in einem spaten
Stadium des Einspruchsverfahrens vorgebrachte
Vorbringen der Patentinhaberin zu reagieren. Die
Dokumente D91 und D99 seien im frihestmdglichen
Zeitpunkt eingereicht worden und daher nicht vom

Beschwerdeverfahren auszuschlieBen.

Offentliche Zugdnglichkeit von Dokument D35

Das Dokument D35 sei spatestens am 7. April 2005
katalogisiert und im Lesesaal der DNB an den Standorten
Frankfurt am Main und Leipzig zur Einsichtnahme
zuganglich gemacht worden und gehdre deswegen zum Stand
der Technik im Sinne des Artikels 54 (2) EPU.

Die Aufnahme der Dissertation D35 in den Zentralkatalog
der DNB sei auf der Grundlage von zweil physischen
Exemplaren der Dissertation erfolgt, die beim Erstellen
des Datensatzes am 29. Marz 2005 am Standort Frankfurt

am Main vorlagen. Dies sei durch die Erkl&rungen D79
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und D91 nachgewiesen worden. Je ein Druckexemplar der
Dissertation sei anschlieBend am 6. April 2005 in den
Magazinen der DNB an den Standorten Frankfurt am Main
und Leipzig hinterlegt worden. Die bibliografischen
Daten der Dissertation seien am 24. Mai 2005 in die
Deutsche Nationalbibliografie aufgenommen und der

Datensatz im Zentralkatalog erganzt worden.

Neuheit gegeniiber Dokument D35

Das Dokument D35 sei neuheitsschadlich fir den
Gegenstand des Hilfsantrags 1. Bis zur miindlichen
Verhandlung vor der Kammer habe die

Beschwerdefihrerin I dies nie bestritten. Die neue
Behauptung, dass das Dokument D35 den klinischen Nutzen
der Verbindung nicht offenbart habe, stelle eine
Anderung des Vorbringens der Beschwerdefihrerin I dar,
die nicht berilicksichtigt werden dirfe, weil keine
aubergewohnliche Umstédnde vorlagen, die eine solche

spate Anderung rechtfertigen koénnten.

Die in der miindlichen Verhandlung vom 13. Januar 2023

gestellten Antrédge der Parteien sind folgende:

Die Beschwerdefiihrerin I (Patentinhaberin) beantragte,
die Einspriiche der Einsprechenden 1 und 2 als
unzulassig zu verwerfen und das Patent wie erteilt
aufrechtzuerhalten (Hauptantrag). Hilfsweise beantragte
sie, die Beschwerden der Beschwerdefihrerinnen II und
ITIT zurlickzuweisen und das Patent in der wvon der
Einspruchsabteilung gemdl ihrer Zwischenentscheidung
als patentfahig erachteten Fassung aufrechtzuerhalten
(Hilfsantrag 1). Weiter hilfsweise beantragte die
Beschwerdefiithrerin I die Aufrechterhaltung des Patents
in gednderter Fassung auf der Grundlage eines der mit

der Beschwerdeerwiderung vom 16. Dezember 2019
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eingereichten Hilfsantradge 2 bis 11, oder auf der
Grundlage eines der mit dem Schreiben vom 22. September
2022 eingereichten Hilfsantrage 12 und 13. Sollten die
Hilfsantrdage 2 bis 11 vom 16. Dezember 2019 sowie die
Hilfsantrdage 12 und 13 vom 22. September 2022 nicht in
das Verfahren zugelassen werden, beantragte die
Beschwerdefihrerin I hilfsweise die Aufrechterhaltung
des Patents in gednderter Fassung auf der Grundlage von
Hilfsantragen 2 bis 11, die im Verfahren vor der
Einspruchsabteilung eingereicht worden waren und im
Schreiben vom 22. September 2022 wie folgt spezifiziert
sind:

Hilfsantrag 2 entspricht dem Hilfsantrag 3 vom 16.
Februar 2017;

Hilfsantrag 3 entspricht dem Hilfsantrag 4 vom 16.
Februar 2017;

Hilfsantrag 4 entspricht dem Hilfsantrag 6 vom 16.
Februar 2017;

Hilfsantrag 5 entspricht dem Hilfsantrag 3 vom 16.
Januar 2017;

Hilfsantrag 6 entspricht dem Hilfsantrag 4 vom 16.
Januar 2017;

Hilfsantrag 7 entspricht dem Hilfsantrag lla vom 6.
Oktober 2017;

Hilfsantrag 8 entspricht dem Hilfsantrag llaa vom 6.
Oktober 2017;

Hilfsantrag 9 entspricht dem Hilfsantrag lle vom 6.
Oktober 2017;

Hilfsantrag 10 entspricht dem Hilfsantrag 11ii vom 6.
Oktober 2017;

Hilfsantrag 11 entspricht dem Hilfsantrag 22 wvom

13. Marz 2017.

Weiter beantragte die Beschwerdefiihrerin I, die
Dokumente D91, D93 bis D95 (A92 bis A%94), D97 bis D99
(A96 bis A98) und D100 und D100a im Rahmen des
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Ermessens der Beschwerdekammer als verspatet
zurickzuweisen. SchlieBlich beantragte die
Beschwerdefiihrerin I, Herrn Lindhofer miindliche

Ausfihrungen zu gestatten (G 4/95).

Die Beschwerdefihrerin II (Einsprechende 1) beantragte,
die angefochtene Entscheidung aufzuheben und das Patent
in vollem Umfang zu widerrufen. Weiter beantragte sie,
die Beschwerde der Beschwerdefiithrerin I als unzulissig
zu verwerfen, oder die Beschwerde der
Beschwerdefihrerin I als unbegrindet zurickzuweisen,
sollte die Beschwerde der Patentinhaberin flir zulassig

erachtet werden.

Die Beschwerdefilhrerin II beantragte sodann, Herrn
Hans-Peter Krieger von der Deutschen Nationalbibliothek
zur Offentlichen Zuganglichkeit von Dokument D35/D35a/
D35b vor dem Anmeldetag ilber die Deutsche
Nationalbibliothek zu vernehmen, sollte die o6ffentliche
Zuganglichkeit von der Beschwerdefithrerin I bestritten

sein.

Weiter beantragte die Beschwerdefiihrerin IT,

- die Dokumente D30-D32 im Beschwerdeverfahren
zuzulassen, sollten diese nicht schon im Verfahren
sein,

- die Dokumente D91 und D100 in das Beschwerdeverfahren
zuzulassen,

- die mit der Beschwerdeerwiderung eingereichten
Hilfsantrdge 3 bis 5 und 7 bis 11, die mit dem
Schreiben vom 22. September 2022 eingereichten
Hilfsantrdge 12 und 13, sowie die im Schreiben wvom

22 . September 2022 spezifizierten Hilfsantrdge 2 bis 11
aus dem Einspruchsverfahren nicht in das
Beschwerdeverfahren zuzulassen. Die

Beschwerdefiithrerin II beantragte auBerdem, dass Herrn
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Lindhofer keine mindlichen Ausfiihrungen gestattet

werden sollten.

SchlieRlich beantragte die Beschwerdefihrerin II die
Ruckerstattung der Beschwerdegebutuhr fur den Fall, dass
die Beschwerdekammer die fehlende Neuheit gegeniiber
Dokument D32 feststellt.

Die Beschwerdefiihrerin III (Einsprechende 2)
beantragte, die angefochtene Entscheidung aufzuheben
und das Patent in vollem Umfang zu widerrufen. Weiter
beantragte sie, die Beschwerde der Beschwerdefithrerin I
als unzuladssig zu verwerfen, oder die Beschwerde der
Beschwerdefiithrerin I als unbegrindet zurickzuweisen,
sollte die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin I fir

zulassig erachtet werden.

Die Beschwerdefiihrerin III beantragte sodann, Herrn
Hans-Peter Krieger, Frau Barbara Pfeifer und Herrn
Christian Schiitz zu den in den Erklarungen D79, D99 und
D100 bzw. D100a gemachten Aussagen zu der Offentlichen
Zuganglichkeit von Dokument D35/D35a/D35b vor dem
Anmeldetag ilber die Deutsche Nationalbibliothek zu
vernehmen, sollte die Beschwerdekammer begriindete
Zweifel an deren Glaubwirdigkeit oder bezliglich der
Richtigkeit der in den Dokumenten D79, D99 und D100
bzw. D100a dargelegten Tatsachen haben.

Weiter beantragte die Beschwerdefiihrerin IIT,

- die Dokumente D92 bis D99 (A91 bis A98) zum
Beschwerdeverfahren zuzulassen,

- die mit dem Schreiben vom 16. Dezember 2019
eingereichten Hilfsantriage 2 bis 11, die mit dem
Schreiben vom 22. September 2022 eingereichten
Hilfsantrage 12 und 13, sowie die im Schreiben wvom

22 . September 2022 spezifizierten Hilfsantrdge 2 bis 11
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aus dem Einspruchsverfahren nicht in das
Beschwerdeverfahren zuzulassen. Die Beschwerdefiihrerin
IIT beantragte auBerdem, dass Herrn Lindhofer keine

mindlichen Ausfiihrungen gestattet werden sollten.

Entscheidungsgrunde

Zuldssigkeit der Beschwerde der Patentinhaberin

(Beschwerdefiihrerin I)

1. Die Beschwerdefiihrerinnen II und III vertraten die
Auffassung, dass die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin
I unzuldssig sei. Sie machten im Wesentlichen geltend,
dass die Beschwerde der Patentinhaberin keine Angabe
der angefochtenen Entscheidung enthalte, dass die
Beschwerdebegriindung im Namen von Dr. Horst Lindhofer
und damit von einer am Patent nicht (mehr) berechtigten
Person eingereicht worden sei, und dass die Beschwerde

nicht hinreichend begriindet sei (siehe Nr. VIII oben).

Angabe der angefochtenen Entscheidung (Artikel 108 EPU i.V.m.
Regel 99 (1) b) EPU)

2. Die Beschwerdeschrift vom 15. April 2019 nennt als
angefochtene Entscheidung den "Beschluss des
FEuropdischen Patentamts vom 19. Februar 2019". Nach
Auffassung der Kammer ist dies zweifelsfrei die
Zwischenentscheidung der Einspruchsabteilung vom
19. Februar 2019 betreffend das Europaische Patent
Nr. 1874821. Insbesondere das in der Beschwerdeschrift
genannte Beschwerdeaktenzeichen, die Anmeldenummer des
Streitpatents sowie die Identitat von Beschwerdefithrer
und am Einspruchsverfahren zum Streitpatent beteiligtem

Patentinhaber flihren lbereinstimmend zu der genannten
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Entscheidung. Die Hinweise auf eine "Anmelderin",
"Anmelder" und "Anmeldung" sind offensichtliche Fehler,

die nicht zu einer anderen Entscheidung fihren.

3. Die Auffassung, dass der Ausdruck "Beschluss" auch die
Niederschrift, die Empfangsbescheinigung oder ein
anderes internes Formular bezeichnen kdnnte, ist nach
Auffassung der Kammer unzutreffend. Im Verfahrensrecht
der deutschsprachigen Vertragsstaaten bezeichnet der
Ausdruck "Beschluss" meist eine spezifische Kategorie
von (Gerichts-)Entscheidungen. Mit einer Niederschrift,
der Empfangsbescheinigung oder Ahnlichem wird der
Ausdruck jedoch nicht in Verbindung gebracht. Daher
kann nur die Zwischenentscheidung der
Einspruchsabteilung vom 19. Februar 2019 betreffend das
Europaische Patent Nr. 1874821 gemeint sein. Die
Beschwerdeschrift der Beschwerdefiihrerin I genigt damit
dem Erfordernis von Artikel 108 EPU i.V.m. Regel
99 (1) b) EPU.

Beschwerdebegriindung im Namen der berechtigten Person
(Artikel 108, Satz 3 EPU und Regel 99 (2) EPU)

4. Die Beschwerdeschrift vom 15. April 2019 nennt als
Beschwerdefiithrer den damaligen Patentinhaber Dr. Horst
Lindhofer mit Namen und Anschrift und erfillt damit die
Voraussetzung von Artikel 108 EPU i.V.m.

Regel 99 (1) a) EPU. Auch die Ubereinstimmung mit der
Anmeldenummer, dem Beschwerdeaktenzeichen und dem
Aktenzeichen des Vertreters lassen keine Zweifel an der
Identitat des Beschwerdefiihrers zu. Die unrichtige
Bezeichnung als "Anmelderin" oder "Anmelder" ist
unschadlich. Der Patentinhaber, der im
Einspruchsverfahren zwingend beteiligt ist

(Artikel 99 (3) EPU), ist zweifelsfrei als

Beschwerdefihrer I identifizierbar. Dies wurde wvon den
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Beschwerdefiithrerinnen II und III auch nicht in Frage
gestellt.

Am 3. Juni 2019, noch vor Einreichung der
Beschwerdebegrindung, beantragte der Vertreter des
Beschwerdefiihrers I, die Ubertragung des Streitpatents
von Dr. Horst Lindhofer auf die Firma Lindis Biotech
GmbH im Europadischen Patentregister einzutragen. Der
Vertreter von Dr. Horst Lindhofer idbernahm zugleich die
Vertretung fir die neue Inhaberin. Der Antrag wurde von
der hierfir zustandigen Rechtsabteilung des
Europdischen Patentamts allerdings erst nach Ablauf der
Frist fiir die Einreichung der Beschwerdebegriindung am
1. Juli 2019 bearbeitet. Nach Beseitigung von Mangeln
(siehe die Mitteilung vom 15. Juli 2019 sowie die
Antwort vom 16. Juli 2019) teilte die Rechtsabteilung
am 22. Juli 2019 die rickwirkend zum 3. Juni 2019

erfolgte Eintragung des Rechtsiibergangs mit.

Die Beschwerdebegrindung vom 19. Juni 2019 nennt im
Betreff den damals noch im Europaischen Patentregister
als Patentinhaber gefilthrten Dr. Horst Lindhofer. Die
Beschwerdefithrerinnen II und III machen unter Berufung
auf die Entscheidungen T 298/97 und T 393/15 geltend,
dass die Beschwerdeschrift mit Wirkung fiir eine nicht
mehr am Streitpatent berechtigte Person eingereicht
wurde, so dass die Beschwerde als nicht begriindet und

folglich unzulassig anzusehen ist.

Die Kammer Uberzeugt die Argumentation der
Beschwerdefiithrerinnen II und III nicht. In der
Beschwerdesache T 298/97 hatte die Einsprechende
Beschwerde eingelegt, die Beschwerdebegriindung wurde
aber von einer mit der Einsprechenden zwar
wirtschaftlich verbundenen, aber rechtlich

verschiedenen juristischen Person eingereicht, ohne



- 20 - T 0956/19

dass je die Ubertragung der Einsprechendenstellung
beantragt worden ware. Aus der Beschwerdebegrindung als
Ganzes ergab sich dort, dass die Eingabe willentlich im
Namen dieser bis dahin nicht am Verfahren beteiligten
juristischen Person eingereicht worden und daher dieser
unzweideutig zuzurechnen war. Im Unterschied hierzu war
vorliegend gestiitzt auf Regel 85 EPU in Verbindung mit
Regel 22 EPU eine Umschreibung des Patents vom
bisherigen Patentinhaber, Dr. Horst Lindhofer, auf die
Firma Lindis Biotech GmbH vor Einreichung der

Beschwerdebegrindung beantragt worden.

Dieser Umstand ist auch flir die streitige Frage der
Zurechnung der Beschwerdebegriindung relevant. Dabei
kann offengelassen werden, ob der Rechtsibergang
gegenliber dem Europdischen Patentamt mit der Eintragung
am 22. Juli 2019 riuckwirkend zum 3. Juni 2019 oder,
der Entscheidung T 393/15 (Punkt 1.3) folgend, bereits
auf der Grundlage eines eindeutigen Nachweises mit
Antrag vom 3. Juni 2019 wirksam war (Regel 85 EPU
i.V.m. Regel 22 (3) EPU), so dass bei Einreichung der
Beschwerdebegriindung am 19. Juni 2019 die Lindis
Biotech GmbH als Rechtsnachfolgerin und damit als
Verfahrensbeteiligte anzusehen war. Denn dies fuhrt
nicht zwangslaufig zum Schluss, dass die
Beschwerdebegrindung vom 19. Juni 2019 einer nicht mehr

am Streitpatent berechtigten Person zuzurechnen ist.

Wie die Beschwerdefiithrerin I namlich richtig ausfiihrte,
gilt Regel 99 (1) a) EPU nur fir die Beschwerdeschrift.
Regel 99 (2) EPU stellt kein entsprechendes Erfordernis
auf. Die Nennung von Dr. Horst Lindhofer im Betreff der
Beschwerdebegriindung vom 19. Juni 2019 hat daher nicht
die Bedeutung einer Angabe nach Regel 99 (1) a) EPU.

Zusammen mit den weiteren Angaben im Betreff dient die

Nennung von Dr. Horst Lindhofer dazu, einen Bezug des
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Schriftsatzes zur anhdngigen Beschwerdesache
herzustellen. So nennt der Betreff der
Beschwerdebegriindung vom 19. Juni 2019 - ebenso wie der
Betreff der Beschwerdebegriundungen der
Beschwerdefihrerinnen II und III - alle
Verfahrensbeteiligte gemdl damaligem Registerstand.
Hinsichtlich der Zurechnung der Beschwerdebegriindung
vom 19. Juni 2019 zum Patentinhaber bestanden deswegen
aber keine Zweifel. Aus der Beschwerdebegrindung dieser
Eingabe geht unzweideutig hervor, dass sie fiir die am
Streitpatent berechtigte Person eingereicht wurde. Die
Inhaberschaft ergibt sich wiederum aus dem
Umschreibungsantrag vom 3. Juni 2019 mit gleichem
Betreff. Eine Berichtigung der Beschwerdebegriindung vom
19. Juni 2019 nach Regel 139 EPU war daher nicht

erforderlich.

Die weiteren Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerin III
zum Umschreibungsvorgang vom 30. Oktober 2015 sind
nicht relevant. Das Argument ist, dass der Vertreter
der damaligen Patentinhaberin, Trion Pharma GmbH, nach
beantragter Umschreibung auch den Betreff im
Fristerstreckungsantrag vom 12. November 2015 an den
vollzogenen Inhaberwechsel angepasst und so
klargestellt habe, dass der Vertreter nunmehr namens
des Rechtsnachfolgers handle. Es ist aber nicht
ersichtlich, inwiefern dies die Zurechnung der
Beschwerdebegrindung vom 19. Juni 2019 prajudizieren
soll. Dies schon allein deshalb, weil der Wortlaut des
Betreffs in den Eingaben von 2015 in einem nicht
unerheblichen Aspekt abweicht (Trion Pharma GmbH und
Dr. Horst Lindhofer wurden jeweils ausdricklich als
"Patentinhaber" bezeichnet) und auch die Umstande
verschieden waren (die Eintragung des Rechtsiibergangs
erfolgte am 9. November 2015, also noch vor der

nachsten Eingabe des Patentinhabers am
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12. November 2015). Dass der Vertreter der
Beschwerdefithrerin I nach erfolgter Eintragung des
Rechtsiibergangs am 22. Juli 2019 im nachsten
Schriftsatz (dem Fristerstreckungsantrag vom

8. November 2019) die Lindis Biotech GmbH im Betreff
nennt, zeigt hdchstens, dass der Betreff dem
Registerstand angepasst wurde. Fir die Zurechnung der
Beschwerdeschrift vom 19. Juni 2019 ist dies aber

bedeutungslos.

11. Der flir Dr. Horst Lindhofer handlungsbefugte Vertreter
Ubernahm mit dem Umschreibungsantrag vom 3. Juni 2019
auch fir die Rechtsnachfolgerin, die Firma Lindis
Biotech GmbH, die Vertretung. In dieser Eigenschaft
reichte er die Beschwerdebegriindung am 19. Juni 2019
ein. Daher steht aus der Sicht der Kammer auRer
Zweifel, dass die Beschwerdebegriindung vom
bevollmadchtigten Vertreter eingereicht wurde. Dies
geschah, wie dargelegt, zweifelsfrei flur die am Patent
berechtigte Person und nicht - wie geltend gemacht
wurde - fir irgend einen Mandanten des Vertreters, der
dann erst nachtraglich bestimmt wurde. Artikel 108,
Satz 3 i.V.m. Regel 99 (2) EPU ist insoweit erfullt.

Beschwer (Artikel 107 EPU) und Begriindung (Artikel 108, Satz 3
EPU i.V.m. Regel 99 (2) EPU)

12. Der Hauptantrag der Beschwerdefihrerin I ist, die
Einspriche als unzulassig zu verwerfen und das Patent
in der erteilten Fassung aufrecht zu erhalten. Die
Beschwerdefiihrerin III beanstandet, dass die
Beschwerdefithrerin I nicht begriindet habe, weshalb die
geltend gemachten Einspruchsgriinde dem Patent in der
erteilten Fassung nicht entgegenstehen. Sie habe
lediglich das Patent im Umfang der von der

Einspruchsabteilung gemdl ihrer Zwischenentscheidung
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als patentfahig erachteten Fassung weiterverfolgt und
mit der Beschwerdeerwiderung hinsichtlich der
Patentierbarkeit begriindet. Daher fehle eine Begriindung
im Sinn von Art 108, Satz 3 EPU. Die Kammer kann dieser

Argumentation nicht folgen.

Die Zulassigkeit eines Einspruchs ist eine prozessuale
Voraussetzung fiir die sachliche Prifung des Einspruchs.
Wird ein Einspruch als unzulassig verworfen, so kann er
materiellrechtlich nicht geprift werden, und zwar auch
nicht von Amts wegen nach Artikel 114 (1) EPU. Das auf
den verworfenen Einspruch grindende Einspruchsverfahren
ist rechtlich abgeschlossen, ohne dass eine
Entscheidung in der Sache ergeht (T 925/91, ABl. EPA
1995, 469). Die Verwerfung eines Einspruchs ist daher
eine selbstandige verfahrensrechtliche Entscheidung im
Sinn von Artikel 106 EPU, die eine sachliche Priifung

des Einspruchs ausschlieBt.

Der Antrag der Beschwerdefiihrerin I, alle gegen das
Streitpatent eingelegten Einspriiche als unzuldssig zu
verwerfen, hatte mithin zur Folge, dass, falls dem
Antrag stattgegeben wilirde, das Streitpatent nicht
materiellrechtlich Uberprift werden kénnte und in der
urspringlichen Fassung Bestand hatte. Die
Aufrechterhaltung des angefochtenen Patents in der
erteilten Fassung ist mithin lediglich die rechtliche
Konsequenz der Verwerfung aller Einspriche als
unzulédssig, also kein selbstdndiger materiell-
rechtlicher Antrag, der einer Begrindung hinsichtlich
der Patentierbarkeit der erteilten Fassung bedarf. Die
Begrindung im Sinn von Artikel 108, Satz 3 EPU
erfordert lediglich (aber immerhin) eine Darlegung,
warum die Einspriche der Einsprechenden 1 und 2

unzulédssig sind. Eine solche Begriindung hat die
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Beschwerdefiithrerin I gegeben, weshalb deren Beschwerde

auch unter diesem Gesichtspunkt zuldssig ist.

Wie ausgefiihrt, stellt eine Entscheidung der
Einspruchsabteilung idber die Zulassigkeit oder
Unzulassigkeit eines Einspruchs eine
verfahrensrechtliche Entscheidung dar. Vorliegend hat
die Einspruchsabteilung den Antrag des Patentinhabers,
die Einspriiche als unzulassig zu verwerfen,
zurickgewiesen. Damit war das Einspruchsverfahren
rechtlich noch nicht abgeschlossen, sondern die
Einspruchsgriinde materiell zu priifen. Die
Einspruchsabteilung hat daher davon abgesehen, iber die
Zulédssigkeit der Einspriiche separat zu entscheiden und
gegen eine solche Zwischenentscheidung die gesonderte
Beschwerde zuzulassen. Mithin bildet die
verfahrensrechtliche Entscheidung iber die Zulassigkeit
der Einspriiche neben der materiellrechtlichen
Entscheidung lber die Fassung, in der das Patent in
geandertem Umfang aufrechterhalten werden kann (Artikel
101 (3) EPU), einen eigenstidndigen Teil der
Zwischenentscheidung der Einspruchsabteilung vom

19. Februar 2019.

Da dem Antrag des Patentinhabers auf Verwerfung der
Einspriche als unzuldssig nicht entsprochen worden war,
war dieser durch diesen verfahrensrechtlichen Teil der
angefochtenen Entscheidung beschwert und daher zur
Beschwerde in diesem Punkt legitimiert. Wirde der
Beschwerdefihrerin I die Berechtigung zur Anfechtung
des sie beschwerenden verfahrensrechtlichen Teils der
Zwischenentscheidung vom 19. Februar 2019 abgesprochen,
stiinde ihr kein Rechtsmittel dagegen zur Verfigung und
die Beschwerdefihrerin I hatte die Zuléassigkeit der

Einspriiche hinzunehmen.
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Der Vollstandigkeit halber sei noch angemerkt, dass der
Antrag der Patentinhaberin und Beschwerdefiihrerin I,
das Patent in der von der Einspruchsabteilung geméal
ihrer Zwischenentscheidung vom 19. Februar 2019 als
patentfédhig erachteten Fassung aufrechtzuerhalten, dem
Antrag entspricht, die Beschwerden der Einsprechenden 1
und 2 zurickzuweisen. Insoweit ist dieser Antrag der
Beschwerdeerwiderung der Beschwerdefiihrerin I

zuzuordnen, nicht deren Beschwerde.

Da die Beschwerde der Beschwerdefithrerin I die
Voraussetzungen der Artikel 106 bis 108 EPU sowie der
Regel 99 EPU entspricht, ist sie zulédssig.

Zuldssigkeit der Einspriiche

19.

20.

Die Beschwerdefihrerin I macht mit ihrer Beschwerde
geltend, dass die Einspriiche der Einsprechenden 1 und 2
(Beschwerdefiihrerinnen II und III) nicht wirksam
eingelegt worden sind. Sie argumentiert im
Wesentlichen, dass die Einspriiche wahrend einer
nachtraglich festgestellten Unterbrechung des
Einspruchsverfahrens nach Regel 142 (1) b) EPU und
damit aubBerhalb einer laufenden Einspruchsfrist
eingereicht wurden. Die Einspriche hatten nach
Wiederaufnahme des Einspruchsverfahrens erneut
innerhalb der gemdB Regel 142 (4) EPU von Neuem
laufenden Einspruchsfrist eingereicht werden missen. Da
dies nicht geschehen sei, seien die Einspriiche nicht
fristgerecht eingelegt worden und daher als unzuldssig

zu verwerfen.

Den Beschwerdefihrerinnen II und III ist zuzustimmen,
dass diese Argumentation der Beschwerdefiihrerin I im
Ansatz folgewidrig ist. Denn die Unterbrechung eines

Verfahrens nach Regel 142 EPU setzt ein laufendes
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Verfahren vor dem Europadischen Patentamt voraus. Ein
europaisches Patent unterliegt mit seiner Erteilung
nicht mehr der rechtlichen Zustadndigkeit des
Europdischen Patentamts, es sei denn, ein Einspruchs-
oder Beschrankungsverfahren wird eingeleitet (G 1/10,
ABR1. EPA 2013, 194, Nr. 6 der Entscheidungsgriinde). Die
rechtswirksame Einlegung der Einspruiche der
Einsprechenden 1 und 2 am 17. Januar 2014, dem letzten
Tag der Einspruchsfrist nach Artikel 99 (1) EPU, war
die Voraussetzung fir die Anhangigkeit des
Einspruchsverfahrens und damit auch fir eine

Unterbrechung dieses Verfahrens.

Selbst wenn sich die Rechtsfolgen der Unterbrechung
bereits aus dem Vorliegen der
Unterbrechungsvoraussetzungen (vorliegend der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens gegen Trion Pharma GmbH am

27. Dezember 2013) und nicht erst aus deren
Feststellung und Eintragung (vorliegend mit Schreiben
der Rechtsabteilung des Europaischen Patentamts vom

15. Oktober 2014 und Verdffentlichung im Europaisches
Patentblatt vom 19. November 2014 (47/2014, Seite 977))
ergeben (vgl. T 854/12, Nr. 1.1.1 der
Entscheidungsgriinde), konnen diese Folgen nicht die
dazwischen eingelegten Einspriiche betreffen, die die
Zustandigkeit des Europédischen Patentamts und die
Anhdngigkeit des Verfahrens begrinden. Die
"Unterbrechung des Verfahrens" im Sinn von Regel 142
EPU kann mit anderen Worten nicht die "Beseitigung des
Verfahrens" zur Folge haben, da dies auch eine
Wiederaufnahme ausschlieBen wiirde. Wie die
Beschwerdefiithrerinnen II und III zutreffend ausgefiihrt
haben, stellt eine laufende Einspruchsfrist selbst noch
kein anhédngiges Verfahren vor dem Europaischen
Patentamt dar, sondern lediglich eine zeitliche

Schranke zu dessen Einlegung. Eine Unterbrechung kann
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daher frihestens ab dem Zeitpunkt der wirksamen
Einlegung der Einspriiche gelten, diese aber nicht
ausschlieRBen. Insofern verkennt die Feststellung im
Schreiben der Rechtsabteilung des Europaischen
Patentamts vom 15. Oktober 2014, dass das
Einspruchsverfahren ab dem 27. Dezember 2013
unterbrochen war, das Erfordernis eines anhangigen
Verfahrens. Nach richtiger Auffassung wurde das
Einspruchsverfahren erst nach dessen Anhadngigkeit durch
rechtswirksame Einlegung der Einspriiche unterbrochen.
Die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin I muss schon aus

diesem Grund scheitern.

Der Auffassung der Beschwerdefiihrerin I kann auch
deswegen nicht gefolgt werden, weil Regel 142 (4) EPU,
wie die Einspruchsabteilung zutreffend ausgefiihrt hat
(siehe Ziffer 1.3 der Entscheidungsgriinde der
angefochtenen Entscheidung), nicht auf Fristen wie die
Einspruchsfrist nach Artikel 99 (1) EPU anwendbar ist,
die weder vom Anmelder noch vom Patentinhaber
einzuhalten sind (siehe bezogen auf die Einspruchsfrist
G 9/93, ABl. EPA 1994, 891).

Hierfiir spricht schon der Wortlaut der Regel 142 EPU.
Absatz 1 nennt die Grinde fir eine Unterbrechung. Diese
betreffen ausschlieRlich die (fehlende) Geschafts- bzw.
Handlungsféhigkeit (verstanden als Fahigkeit,
Verfahrenshandlungen vorzunehmen) des Anmelders oder
Patentinhabers oder dessen Vertreters. Die Geschafts-
bzw. Handlungsunfahigkeit weiterer
Verfahrensbeteiligter neben dem Patentinhaber stellt
aber keinen Unterbrechungsgrund dar. Solche
Verfahrensbeteiligte sind in den Absatzen 2 und 3 zwar
genannt. Diesen Absdatzen ist allerdings nur zu
entnehmen, dass die Beteiligten im Verfahren vor dem

Europaischen Patentamt auch am Unterbrechungs- und
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Wiederaufnahmeverfahren betreffend den Anmelder oder
Patentinhaber oder dessen Vertreter beteiligt sind.
Regel 142 (4) EPU statuiert schlieRlich die Rechtsfolge
einer Unterbrechung des Verfahrens. Aus dem
Gesamtzusammenhang ergibt sich, dass sich Regel 142 (4)
EPU auf Fristen bezieht, die wegen Geschafts- bzw.
Handlungsunfahigkeit des Anmelders oder Patentinhabers
oder dessen Vertreters im Sinne von Absatz 1 nicht
gewahrt werden kénnen. Das sind mithin Fristen, die fir
den (handlungs- bzw. geschaftsunfahigen) Anmelder oder
Patentinhaber laufen. Dies bestatigen die beiden
Ausnahmen, die Fristen darstellen, die vom Anmelder

bzw. Patentinhaber einzuhalten sind.

Da die Handlungsunfahigkeit anderer
Verfahrensbeteiligter keinen Grund fir eine
Unterbrechung darstellt, fallen Fristen, die diesen
Verfahrensbeteiligten gegeniiber laufen, bei der
Anwendung von Regel 142 (4) EPU auBer Betracht. Somit
konnen bei nachtraglich festgestellter Unterbrechung
nur diejenigen Rechtsfolgen, die vom Beginn der
Unterbrechung bis zur deren spateren Feststellung
eingetreten sind, als unbeachtlich angesehen werden,
die sich aus dem S&umnis unterbrochener Fristen
ergeben, die vom Anmelder oder Patentinhaber bzw.

dessen Vertreter einzuhalten waren.

Die Beschwerdefiihrerin I fihrt zwar zutreffend aus,
dass Absatz 4 der Regel 142 EPU - anders als noch

Regel 90 (4) EPU 1973 - nicht ausdriicklich auf "fir den
Anmelder oder Patentinhaber laufenden Fristen" Bezug
nimmt. Eine inhaltliche Anderung der Unterbrechung
eines Verfahrens vor dem EPA nach Regel 142 EPU war
damit aber nicht beabsichtigt (Erlauterungen der
Uberarbeitung der Ausfiihrungsordnung, ABl. EPA 2003,
Sonderausgabe Nr. 1, Seite 194: "Die Regeln 90 bis 99
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EPU wurden redaktionell iiberarbeitet."; siehe auch die
synoptische Darstellung der Ausfiihrungsordnung zum EPU
1973 und der Ausfihrungsordnung zum EPU 2000 mit
Erlauterungen, ABl. EPA 2007, Sonderausgabe Nr. 5,
Seite 226: "Regel 90 EPU 1973 wurde gestrafft und in
ihrem Wortlaut an den Stil des EPU 2000 angepasst. Sie
ist zu Regel 142 EPU 2000 geworden."). Wie vorstehend
dargelegt, ergibt sich diese Einschrankung aus dem
Kontext der Regel 142 (1) bis (3) EPU.

Die vorstehende Interpretation deckt sich auch mit dem
Normzweck. Die Unterbrechung soll einen Rechtsverlust
oder nachteilige Verfahrensentwicklungen wegen eines
Fristversdaumnisses verhindern, wenn ein Anmelder oder
Patentinhaber oder dessen Vertreter aus den in

Regel 142 (1) a) bis c) EPU genannten Grinden (im
Wesentlichen Tod oder Geschaftsunfahigkeit bzw.
Handlungsunfahigkeit) wverhindert ist,
Verfahrenshandlungen rechtzeitig vorzunehmen. Die
Unterbrechung dient mithin dem Schutz des Anmelders
oder Patentinhabers (T 54/17, Nr. 1.5 der
Entscheidungsgriinde) . Regel 142 EPU schlielt
Einsprechende aber gewollt nicht als Schutzadressaten
ein: Stirbt ein Einsprechender oder verliert er seine
Geschéaftsfiahigkeit, so bestimmt Regel 84 (2) EPU, dass
das Einspruchsverfahren ohne die Beteiligung seiner
Erben oder gesetzlichen Vertreter von Amts wegen
fortgesetzt werden kann. Der Normzweck von Regel 142
EPU erfordert auch nicht, dass fristgebundene
Verfahrenshandlungen Einsprechender wahrend der Dauer
einer Unterbrechung nicht rechtswirksam, d.h.
fristwahrend, vorgenommen werden konnen und nach der
Unterbrechung sogar wiederholt werden miissen, um
wirksam zu sein. Zum Schutz des Patentinhabers ist
ausreichend, dass Regel 142 (4) EPU wahrend einer

Unterbrechung des Verfahrens verhindert, dass
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Verfahrenshandlungen von Einsprechenden Fristen fiir den
Patentinhaber in Gang setzen. Daher schlieBt auch der
Normzweck eine Unterbrechung der Einspruchsfrist aus,
sowelt diese nach (frihzeitigem) Einlegen eines
Einspruchs und Vorliegen eines Unterbrechungsgrunds
noch laufen sollte. Zum Schutz des Patentinhabers
genligt es, dass die Frist des Patentinhabers zur

Erwiderung auf die Einspriche unterbrochen wird.

Aus den vorstehenden Griunden wurden die am

17. Januar 2014, dem letzten Tag der Einspruchsfrist
nach Artikel 99 (1) EPU, eingereichten Einspriiche der
Einsprechenden 1 und 2 fristgerecht und rechtswirksam
eingelegt. UnbestrittenermalRen entsprechen die
Einspriche auch allen weiteren Erfordernissen der
Artikel 99 (1) und 100 EPU sowie der Regeln 3 (1) und
76 (1) und (2) EPU.

Die Einspriiche sind mithin zuldssig. Die Beschwerde der
Beschwerdefiihrerin I wird aus diesem Grund

zurlickgewiesen.

Hilfsantrag 1 (Aufrechterhaltung des Patents in der von der

Einspruchsabteilung gemdB ihrer Zwischenentscheidung als

patentfdhig erachteten Fassung) - Anspruch 1

Zulassung der Dokumente D91 und D99 (Artikel 12 (4) VOBK 2007)

27.

Die Dokumente D91 und D99 sind neben Dokument D79
weitere Erklarungen von Herrn Hans-Peter Krieger, bzw.
von Herrn Hans-Peter Krieger, Frau Barbara Pfeifer und
Herrn Christian Schiitz. Sie wurden von der
Beschwerdefihrerin II bzw. Beschwerdefiihrerin III
eingereicht und zielen darauf ab, die von der
Einspruchsabteilung in der angefochtenen Entscheidung

festgestellten Unklarheiten iber die Verflgbarkeit wvon
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Dokument D35 bei der DNB an den Standorten Frankfurt am
Main und Leipzig auszuraumen. Ihre Zulassung zum
Beschwerdeverfahren wurde jedoch von der

Beschwerdefiithrerin I angefochten.

Artikel 12(4) VOBK 2007, der vorliegend auf die
Zulassung der Dokumente D91 und D99 anwendbar ist, gibt
der Kammer die Befugnis, Beweismittel nicht zuzulassen,
die bereits im erstinstanzlichen Verfahren hatten
vorgebracht werden konnen. Im Allgemeinen besteht
jedoch kein Grund, von dieser Befugnis Gebrauch zu
machen, wenn die Vorlage der Beweismittel eine
angemessene Reaktion auf unerwartete Entwicklungen
wahrend der miindlichen Verhandlung vor der

Einspruchsabteilung ist.

Im vorliegenden Fall vertrat die Einspruchsabteilung in
ihrer Anlage zur Ladung zur mindlichen Verhandlung vom
9. Marz 2018 (Seite 39) die vorlaufige Auffassung, dass
aus der Erklarung von Herrn Hans-Peter Krieger
(Dokument D79) und dem Datensatz aus dem Zentralkatalog
der DNB betreffend die Dissertation von Herrn Martin
Sebastian ("exhibit A" zu Dokument D61 und Anhang zu
Dokument D79) hervorgehe, dass zweil Exemplare der
Dissertation (Dokument D35) am oder vor dem 29. Marz
2005 bei der DNB in Frankfurt am Main eingegangen
seien. Die Einspruchsabteilung bezog sich auf die
Bemerkung des Patentinhabers im Schreiben vom 7.
November 2017, dass der betreffende Datensatz geadndert
worden sei und es deswegen angeblich nicht klar sei,
welchen Inhalt der Datensatz zu einem bestimmten
Zeitpunkt gehabt habe. Dieses Argument wurde in der
vorlaufigen Auffassung der Einspruchsabteilung jedoch
als nicht idberzeugend angesehen, da es nichts an der
Tatsache andere, dass die Daten der Dissertation am

29. Marz 2005 in die Datenbank eingegeben worden waren.
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Die Beschwerdefiihrerin I argumentierte, dass der
Verweis in ihrem Schreiben vom 7. November 2017 und
auch im Schreiben vom 6. Oktober 2017 auf
"Informationen" die Frage betraf, ob iliberhaupt eine
physische Kopie der Dissertation in der DNB in
Frankfurt am Main vorhanden war, als der Datensatz im
Zentralkatalog der DNB erfasst wurde. Die genannten
Schreiben lassen aber ein solches Verstandnis nicht zu.
Aus dem Schreiben vom 7. November 2017, Seiten 19/20,
geht eindeutig hervor, dass sich die "Informationen"
auf den Datensatz des Zentralkatalogs des DNB ("exhibit
A" zu Dokument D61 und Anhang zu Dokument D79) und
dessen Inhalt bezogen: "Mehr noch, welche Informationen
lagen denn tatsdchlich vor dem Anmeldetag des

Streitpatents vor? Jedenfalls nicht der Datensatz 1in

seiner heute vorliegenden Form...". Im Schreiben vom

6. Oktober 2017, Seite 17, wird unter Hinweis auf den

Datensatz aus dem Zentralkatalog der DNB festgestellt,
dass es unklar bleibe, "welche Informationen wann beil

der DNB verfiligbar gewesen sein sollen".

Erst in seinem Schreiben vom 6. September 2018, zwel
Monate vor der mindlichen Verhandlung vor der
Einspruchsabteilung, stellte der damalige
Patentinhaber, Dr. Horst Lindhofer, auf Seite 13 in
Frage, ob die DNB in Frankfurt am Main am 29. Marz 2005
im Besitz eines physischen Exemplars der Dissertation
gewesen sei. Dieser neue Einwand war ausschlaggebend
fiir die Entscheidung der Einspruchsabteilung, die an
der miindlichen Verhandlung vom 8. November 2018 ihre
vorlaufige Auffassung lUber die Verfligbarkeit eines
physischen Exemplars des Dokuments D35 bei der DNB und
damit auch lber den Veroffentlichungszeitpunkt dieses
Dokuments anderte (angefochtene Entscheidung, Ziffer
7.12.7.4.9).
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Die Kammer stimmt mit den Beschwerdefilhrerinnen II und
ITI iberein, dass ein solcher iberraschender Einwand in
einem sehr spaten Stadium des Verfahrens die Vorlage
zusadtzlicher Beweismittel rechtfertigt. Das Einreichen
der Dokumente D91 und D99 mit der Beschwerdebegriindung
stellt nach Auffassung der Kammer eine angemessene und
frihestmdgliche Reaktion auf den spaten Einwand der
Beschwerdefiithrerin I und die darauf beruhende negative
Entscheidung der Einspruchsabteilung dar. Bei dieser
Sachlage ist auch der Vorwurf der Beschwerdefiithrerin I,
die Gegenseite hatte sich durch eine stickweise
Ergadnzung ihres Sachvortrags und ratenweise Vorlage von
neuen Beweismitteln verfahrensmissbrdauchlich verhalten,

ungerechtfertigt.

Daher entschied die Kammer in Ausibung ihres Ermessens
gemal Artikel 12(4) VOBK 2007, die Dokumente D91 und

D99 nicht aus dem Beschwerdeverfahren auszuschlieBen.

Offentliche Zugdnglichkeit von Dokument D35

34.

35.

Die Einspruchsabteilung lieB das Dokument D35 in das
Verfahren zu (siehe angefochtene Entscheidung, Ziffer
7.12.6) . Diese Entscheidung wurde nicht angefochten.
Das Dokument ist deswegen im Beschwerdeverfahren zu

bericksichtigen.

Die Beschwerdefihrerinnen II und III machen unter
anderem geltend, dass die Dissertation D35 an den
Standorten der DNB in Frankfurt am Main und Leipzig vor
dem Datum der Patentanmeldung o6ffentlich zuganglich
gewesen sei. Als Beweismittel legten sie im Verfahren
vor der Einspruchsabteilung unter anderem die Erklarung

von Herrn Hans-Peter Krieger D79 vor und im
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Beschwerdeverfahren die weiteren Erklarungen D91 und
D99.

36. In der angefochtenen Entscheidung vertrat die
Einspruchsabteilung die Auffassung, dass das Dokument
D79 die offentliche Zuganglichkeit des Dokuments D35
nicht beweise, da unter anderem unklar sei, ob sich der
Eintrag im Zentralkatalog der DNB vom 29. Marz 2005 auf
den Eingang einer physischen Kopie des Dokuments stiitze
oder ob er lediglich auf Metadaten beruhe, die die

Universitdt Mainz der DNB iUbermittelt habe.

37. Dem Dokument D79 ist der folgende Datensatz aus dem
Zentralkatalog der DNB als Anlage beigefiigt, der
inhaltsgleich mit dem Anhang ("exhibit A") von Dokument
D6l ist.

CBS
7.2.32 Vollanzeige | ZENTRALKATALOG | DNB-Hauptbestand

Set 3 | Setgrdffe 1 | Datensatz i | PPN 97424158X | Format DA

Eingabe: 1240:29-03-05 Anderung: $999:24-05-05 13:52:23 Status: 1240:29-03-05
0500 Aa

0600 rh;si

1100 2005

2105 05,H06,2623

2242 |0]615362042 '

3000 1129885916!Sebastian, Martin [Tp3]

4000 Immunologische Aktivierungsparameter bei Patienten mit nicht-kleinzelligem Lungenkarzinom
unter Therapie mit dem bispezifischen Antikérper Removab / vorgelegt von Martin Sebastian
4060 60 B,

4061 graph. Darst.

4062 30 cm

4204 Mainz, Univ., Diss., 2005

4700 |FE|hmg

5050 610

[0101 ] leipzig dnb <101a>

7001 29-03-05 : x

7100 2005 B 11379

7800 614829623

7900 06-04-05 11:57:35.000

8100 L-2005-075022

[0292 ] frankfurt dnb <101b>

7001 29-03-05: x

7100 2005 B 8809

7800 614819970

7900 06-04-05 15:58:58.000

8100 F-2005-075022
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In den Erklarungen D91 und D99 wird unter Bezugnahme

auf den vorstehend wiedergegebenen Datensatz erlautert,

dass:

die Felder mit der Kennziffer 7001 sowie das Feld
"Eingabe: 1240"™ das Datum (29. Marz 2005)
festhalten, an dem der Eintrag fir die Dissertation
D35 im Zentralkatalog der DNB erstellt wurde; der
FEintrag fir die Dissertation D35 nicht auf der
Grundlage von Metadaten, sondern auf der Grundlage
von physischen Exemplaren der Dissertation D35
erstellt wurde, was sich aus dem Fehlen eines
Feldes mit der Kennziffer 2100 ableite, welches das
Datum festhalt, an dem die DNB etwaige Metadaten
fiir einen Eintrag im Zentralkatalog erhalt;

das Feld mit der Kennziffer 7900 das Datum

(6. April 2005) festhalt, an dem ein physisches
Exemplar der Dissertation D35 in den Magazinen der
DNB an den Standorten in Frankfurt am Main und
Leipzig eingestellt wurde;

die Dissertation in Anbetracht der Hinterlegung
eines physischen Exemplars in den Magazinen der DNB
an den Standorten in Frankfurt am Main und Leipzig
spatestens am 7. April 2005 der Offentlichkeit zur
Einsichtnahme zur Verfiigung stand;

das Feld "Anderung: 9999" das Datum (24. Mai 2005)
festhalt, an dem die bibliografischen Daten der
Dissertation D35 im Zentralkatalog der DNB
letztmals geandert wurde;

die letzte Anderung im Datensatz des
Zentralkatalogs der DNB betreffend die Dissertation
D35 der Eintrag deren Klassifizierung in der
Deutsche Nationalbibliografie im Feld mit der

Kennziffer 2105 sei.

Die Erklarungen D79, D91 und D99 wurden von Herrn Hans-
Peter Krieger (D79, D91 und D99), Frau Barbara Pfeifer
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(D99) und Herrn Christian Schiitz (D99) abgegeben. Die
Erklarungen erlautern die Abldufe in der DNB und den
oben wiedergegebenen Datensatz aus dem Zentralkatalog
der DNB. Die Erkladrenden waren selbst nicht an der
Aufnahme der Dissertation D35 in den Zentralkatalog und
in die Bestande der DNB beteiligt. Folglich sind diese
Erklédrungen nicht von Zeugen im eigentlichen Sinne
abgegeben worden, da die Erklarenden nicht aufgrund
eigener Wahrnehmung aussagen. Vielmehr handelt es sich
bei den Erklarungen um Aussagen als Vertreter der DNB.
Herr Krieger hat seine Erklarungen in seiner Funktion
als Justiziar (Mitglied des Justiziarrats) und damit
offizieller Vertreter der DNB in rechtlichen Fragen
getatigt. Frau Pfeiffer, Leiterin des Referats
ErschlieBung der DNB Frankfurt am Main und Herr Schiitz,
Leiter des Referats Periodika der DNB Frankfurt am
Main, verfigen iUber detaillierte Kenntnisse iber die
Abl&dufe in der DNB beil Eingang einer Dissertation. Alle
drei sind somit als Sachverstandige anzusehen. In
dieser Funktion sind sie mit den Ablaufen und
relevanten Sachverhalten die hier zu bewerten sind

vertraut.

Es liegt kein Grund vor, an die Glaubwirdigkeit der
Erklarenden oder an der Glaubhaftigkeit ihrer Aussagen,
insbesondere an der Richtigkeit der Erlduterungen zum
Zentralkatalog der DNB sowie zum Eingang, zur Erfassung
und zur o6ffentlichen Verfigbarkeit der Dissertation von
Herrn Martin Sebastian bei der DNB, zu zweifeln. Auch
verwandtschaftliche Verbindungen der Erklarenden zu
einer der Verfahrensbeteiligten oder persdnliche
Interessen der Erklarenden am Ausgang der Beschwerde
waren weder ersichtlich noch dargetan. Die Kammer sah
daher keine Notwendigkeit, die Sachverstdndigen

zusadtzlich zu ihren Erklarungen zu vernehmen.
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Die im Beschwerdeverfahren vorgelegten Erklarungen
erganzen die im Einspruchsverfahren vorliegenden
Erlauterungen durch die Klarstellung, dass die
Eintragungen unter den Kennziffern 7100 und 7900 auf
der Grundlage von physischen Exemplaren der
Dissertation und nicht von Metadaten vorgenommen
wurden. Diese Schlussfolgerung ergibt sich aus dem
Fehlen des Feldes mit der Kennziffer 2100 im Datensatz
zur Dissertation D35 sowie aus dem in D91 und D99
genannten Begleitschreiben vom 18. Februar 2005, mit
dem die Dissertation an die DNB Frankfurt am Main
geschickt wurde, und das den Erklarenden somit bei

ihren Aussagen zur Verfligung stand.

Beschwerdefihrerin I wies auf das Datum des
Begleitschreibens hin, mit dem die zweili Exemplare der
Dissertation per Post an die DNB Frankfurt am Main
geschickt wurden. Die offensichtliche Diskrepanz die
sich aus der Datierung dieses Begleitschreibens (18.
Februar 2005) und dem Tag der Promotion von Herrn
Martin Sebastian (22. Februar 2005) ergibt, geniigt
nicht, um Zweifel an den auf den Datensatz des
Zentralkatalogs gestitzten Aussagen zu wecken, dass
zwel physische Exemplare der Dissertation bei der DNB
spatestens am 29. Marz 2005 vorlagen. Vielmehr legt die
Zeitspanne zwischen dem Datum des Begleitschreibens und
der Aufnahme der Dissertation im Zentralkatalog der DNB
den Schluss nahe, dass das Datum des Begleitschreibens
nicht dem Datum des Versands entspricht. Dieses Datum
kann jedenfalls nichts idber den Zeitpunkt des Eingangs
der beiden physischen Exemplare bei der DNB aussagen
und des weiteren auch nicht die These stiitzen, dass ein
Metadatensatz als Grundlage flir die Aufnahme der
Dissertation D35 versandt wurde. Denn in diesem Fall

ware zu erwarten, dass das Datum des Begleitschreibens
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nach der Aufnahme der Dissertation im Zentralkatalog am
29. Marz 2005 liegt.

Eine weitere Ungereimtheit sah die Beschwerdefithrerin I
darin, dass das zweite Exemplar der Dissertation erst
von der DNB Frankfurt am Main an die DNB Leipzig
geschickt werden musste, aber dennoch laut Eintrag in
der DNB-Datenbank am selben Tag (6. April 2005) in den
Magazinen in Frankfurt und Leipzig eingestellt wurde.
Die Kammer kann hier jedoch keine Ungereimtheit
feststellen. Der Zeitraum zwischen dem 29. Marz 2005
und dem 6. April 2005 lasst genug Zeit, um ein
Druckexemplar der Dissertation D35 vom Standort der DNB
Frankfurt am Main nach Leipzig zu schicken. Dass die
beiden Exemplare zufallig am selben Tag (wenn auch zu
unterschiedlichen Uhrzeiten) an den beiden Standorten
der DNB in die Magazine eingestellt wurden, steht
jedenfalls nicht im Widerspruch zu den Erkladrungen und
vermag auch keine Zweifel zu wecken, dass am

6. April 2005 an beiden Standorten der DNB ein
Druckexemplar physisch vorlag und in den jeweiligen

Bestand aufgenommen wurde.

Beschwerdefihrerin I verwies auch auf Diskrepanzen
zwischen den Erklarungen D79, D91 und D99 und Aussagen
in einer E-Mail von Frau Schmid von der Abteilung
"Benutzung und Bestandsverwaltung" der DNB Frankfurt am
Main (Dokument D52) beziiglich der Zugédnglichkeit der

Dissertation D35.

Die Angaben in Dokument D52 iUber die frihestmdgliche
Zuganglichkeit der Dissertation D35 sind vage, aber
nicht widerspriichlich zu den Erklarungen D79, D91 und
D99. Das Dokument D52 erwahnt, dass zweili (physische)
Exemplare der Dissertation im Frihjahr 2005 an die DNB

geliefert wurden. Dies deckt sich mit den Aussagen der
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Dokumente D79, D91 und D99, die allerdings den

29. Marz 2005 als spétesten Zeitpunkt identifizieren,
zu dem die beiden physischen Exemplare des Dokuments
D35 vorlagen. Weiter fihrt Dokument D52 aus, dass nach
"der formalen ErschlieBung", der "Titel" (d.h. die
Dissertation D35) in Heft 05,H06,2623 der Deutschen
Nationalbibliografie angezeigt und im Juni 2005 im
Hochschulschriftenverzeichnis der Deutschen
Nationalbibliothek verzeichnet wurde, womit die
Dissertation recherchierbar war. Diese Aussagen
betreffen jedoch nicht den Datensatz aus dem
Zentralkatalog der DNB ("exhibit A" zu Dokument D61 und
Anhang zu Dokument D79), auf den sich die Erklarungen
D79, D91 und D99 beziehen, sondern die Aufnahme der
Dissertation im Hochschulschriftenverzeichnis der
Deutschen Nationalbibliografie. Wie aus der
Ubereinstimmung zwischen der in Dokument D52 genannten
Heftnummer und dem Eintrag in der Kennziffer 2105 zum
Datensatz aus dem Zentralkatalog hervorgeht, geht es
also um den Vorgang vom 24. Mai 2005, der zu einer

Erganzung des Datensatzes des Zentralkatalogs fuhrte.

Die Recherchierbarkeit auberhalb des Kontexts des
Zentralkatalogs der DNB selbst ist fir den
gegenwartigen Fall irrelevant. Daher ergibt sich aus
dem Dokument D52 kein Widerspruch zu den
Schlussfolgerungen die aus den Erklarungen D79, D91 und

D99 gezogen werden.

Die Aussage in Dokument D52, dass Exemplare der
Dissertation D35 "circa im Juni 2005" in den Magazinen
der DNB in Frankfurt am Main und Leipzig eingestellt
und Uber den Katalog bestellbar waren, so dass diese
von registrierten Benutzern auf Bestellung eingesehen
und in Auszigen kopiert werden konnten, begriindet auch

keine Zweifel an der Glaubhaftigkeit der durch die
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Erklarungen D79, D91 und D99 belegten Tatsachen,
sondern bestatigt diese. Der in Dokument D52 genannte
ungefédhre Zeitraum der Offentlichen Einsehbarkeit wvon
physischen Exemplaren an den Standorten Frankfurt am
Main und Leipzig bleibt nicht nur vage und unbestimmt,
sondern wird letztlich offen gelassen. Dokument D52
weckt daher auch in dieser Hinsicht keine berechtigten
Zweifel an den iUbereinstimmenden Erklarungen D79, D91
und D99, die den 7. April 2005 als spatesten Zeitpunkt
nennen, an dem ein Druckexemplar der Dissertation D35

der Offentlichkeit zur Verfiigung stand.

Unter Bezugnahme insbesondere auf die Entscheidungen

T 329/02 und T 750/94 hat die Beschwerdefithrerin I
betont, dass das Beweismaterial mit groBer Sorgfalt zu
bewerten ist. Sie zitiert T 329/02, in der es heift,
dass in diesem Kontext das zustandige Organ "ein
méglichst hohes MafB an Gewissheit hinsichtlich der
Tatsachen, die flir die Beantwortung der Frage relevant
sind" anzustreben hat und dass das vorgelegte

Beweismaterial "sehr kritisch und genau zu priifen" ist.

Nach eingehender Wirdigung des Beweismaterials hat die
Kammer keine Zweifel, dass je ein Druckexemplar der
Dissertation von Herrn Martin Sebastian mit dem Titel
"Immunologische Aktivierungsparameter bei Patienten mit
nicht-kleinzelligem Lungenkarzinom unter Therapie mit
dem bispezifischen Antikorper Removab" (Dokument D35)
spatestens am 7. April 2005 an den Standorten der DNB
in Frankfurt am Main und Leipzig iber den
Zentralkatalog abrufbar war, und von Benutzern
eingesehen und in Ausziigen kopiert werden konnten. In
Anbetracht des Fehlens blol entfernter Zweifel der
Kammer am vorstehenden Beweisergebnis kann das

BeweismaB offen gelassen werden.
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Da das Dokument D35 nach Uberzeugung der Kammer
spatestens ab dem 7. April 2005 o6ffentlich zugadnglich
war, ist es Stand der Technik nach Artikel 54 (2) EPU.

gegenliber Dokument D35

Die Einspruchsabteilung kam zum Schluss (siehe
angefochtene Entscheidung, Ziffer 7.12.1), dass das
Dokument D35 "potenziell neuheitsschadlich" fir den
Gegenstand des Hauptantrags (Hilfsantrag 1 in dem
Beschwerdeverfahren) war, vertrat jedoch die
Auffassung, dass das Dokument zum maBgeblichen
Zeitpunkt nicht o0ffentlich zugédnglich gewesen sei.
Dieses obiter dictum der Einspruchsabteilung griffen
die Beschwerdefilhrerinnen II und III auf und machten im
Beschwerdeverfahren geltend, dass das Dokument D35
neuheitsschadlich flir den Gegenstand von Anspruch 1 des
Hilfsantrags 1 sei (siehe die Beschwerdebegriindung der
Beschwerdefiihrerin II, Punkt 8.2.3, und die
Beschwerdebegriindung der Beschwerdefiihrerin III, Punkt
8.4). Die Kammer griff die Thematik in ihrer Mitteilung
gemal Artikel 15(1) VOBK vom 24. August 2022 auf und
schloss sich der Auffassung der Beschwerdefithrerinnen

II und III an.

In der miindlichen Verhandlung vor der Kammer bestritt
die Beschwerdefithrerin I, dass das Dokument D35
neuheitsschadlich fliir den Gegenstand von Anspruch 1
sei, weil im Dokument kein klinischer Nutzen offenbart
sei. Auf die Frage der Kammer, wann dies im
schriftlichen Vorbringen vorgebracht worden sei,
verwies die Beschwerdefithrerin I auf die Seite 88 ihrer
Beschwerdeerwiderung. Weiter machte sie geltend, dass
jederzeit auf die Rechtssprechung der Beschwerdekammern

verwiesen werden dirfe.
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Auf Seite 88 der Beschwerdeerwiderung der
Beschwerdefithrerin I werden die Hilfsantrage 7, 8 und 9
erdrtert, die vorsorglich zum Zweck eingereicht wurden,
den erhobenen Einwand der mangelnden Neuheit des
Gegenstands von Hilfsantrag 1 gegeniber Dokument D35
auszuraumen. Die Beschwerdefiithrerin I fihrt in dieser
Hinsicht aus, dass sich der Gegenstand der Hilfsantrage
7, 8 und 9 von demjenigen des Hilfsantrags 1 dadurch
unterscheide, dass er zusatzlich einen
Verabreichungsweg beansprucht. Fir den Fall, dass das
Dokument D35 als nédchstliegender Stand der Technik
angesehen wiirde, wird weiter ausgefiihrt, dass das
Dokument nicht offenbare, ob die kombinierte
Verabreichung von Glucokortikoiden und bispezifischen
Antikorpern die erwinschte Antitumorwirkung zeige. Der
Absatz endet mit der Schlussfolgerung, dass das
Dokument D35 den Fachmann nicht zu der vorliegenden

Erfindung fihren kdnne.

Es ist eindeutig, dass sich dieses Vorbringen nicht auf
den Hilfsantrag 1, sondern auf die Hilfsantrage 7, 8
und 9 bezieht und zudem nicht die Neuheit, sondern die

erfinderische Tatigkeit begriindet.

Der Vortrag einer Partei zu erhobenen Einspruchsgriinden
sollte deutlich sein (Artikel 12(3) VOBK), und sich
nicht aus unbestimmten Andeutungen in sachfremden
Kontext erschlielBen. Es kann nicht von der Gegenseite
oder der Kammer erwartet werden, dass sie die
Ausfiihrungen der Seite 88 der Beschwerdeerwiderung
entgegen dem Kontext (Begrindung der erfinderischen
Tatigkeit nachrangiger, zur Herstellung der Neuheit
eingereichter Anspruchssatze) dahingehend untersuchen,
ob dieses Vorbringen zwischen den Zeilen moglicherweise
auch relevantes Vorbringen zur Frage der Neuheit des

Gegenstands von Hilfsantrag 1 beinhalten kdnnte.
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Auf jeden Fall sind die Ausfihrungen der
Beschwerdefihrerin I auf Seite 88 keine substantiierte
Entgegnung auf den von den Beschwerdefihrerinnen II und
ITI in Bezug auf den Hilfsantrag 1 formulierten
Neuheitseinwand ausgehend von Dokument D35. Diesem
Neuheitseinwand betreffend Hilfsantrag I trat die
Beschwerdefilhrerin I nur dadurch entgegen, dass sie die
O6ffentliche Zugadnglichkeit des Dokuments vor dem
Anmeldedatum des Streitpatents bestritt und den von der
Gegenseite zu erbringenden Nachweis des Zeitpunkts der
O0ffentlichen Zuganglichkeit zu durchkreuzen versuchte.
Auf den Sachvortrag der Beschwerdefiihrerinnen II und
ITTI zum Offenbarungsgehalt des Dokuments D35 und zur
Beurteilung der Neuheit ging die Beschwerdefiihrerin I

jedenfalls nicht ein.

Bezlglich der Argumentationslinie der
Beschwerdefiithrerin I die sich auf die jederzeit
moégliche AuBerung zu Rechtsfragen bezieht, ist
folgendes festzustellen. Im vorliegenden Fall ware fir
die von der Beschwerdefihrerin I angestrebte Diskussion
der etablierten Rechtsprechung zur
Neuheitsschadlichkeit nicht abgeschlossener klinischer
Studien zundchst erforderlich, das Dokument D35 im
Detail zu analysieren und eine Wirdigung dessen
Offenbarungsgehalts in Bezug auf den klinischen Nutzen

der im Dokument D35 evaluierten Therapie vorzunehmen.

Da jedoch ein rechtzeitiges und substantiiertes
Vorbringen der Beschwerdefihrerin I zur Offenbarung in
Bezug auf den klinischen Nutzen des Dokuments D35
fehlt, fehlt es auch an einer grundlegenden
Voraussetzung fuir eine Diskussion der Rechtssprechung
der Beschwerdekammern zur Neuheitsschadlichkeit nicht
abgeschlossener klinischer Studien, die eine technische

sowie eine rechtliche Beurteilung festgestellter
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Tatsachen und nicht bloR eine abstrakte Rechtsfrage zum

Gegenstand hat.

Die Einsprechenden haben daher zu Recht eingewandt,
dass die Behauptung, dass das Dokument D35 fir die
Neuheit des beanspruchten Gegenstandes nicht schadlich
sei, da kein klinischer Nutzen offenbart sei, eine
wesentliche Anderung des Vorbringens der
Beschwerdefihrerin I darstelle. Die Begrindung fir
diese Anderung - die Behauptung, dass das Dokument D35
eindeutig nicht neuheitsschadlich sei - kann schon
deshalb nicht akzeptiert werden, weil diese Ansicht in
jedem Stadium des Verfahrens vor der
Einspruchsabteilung und wadhrend des schriftlichen

Beschwerdeverfahrens hatte vorgebracht werden kodnnen.

Die Kammer beschloss daher, dass diese
Argumentationslinie der Patentinhaberin nicht zum

Verfahren zugelassen wird (Artikel 13(2) VOBK).

In der Mitteilung gemal Artikel 15(1) VOBK wurde
angefihrt, dass Dokument D35 die gleichzeitige,
getrennte oder zeitlich abgestufte Anwendung mindestens
eines anspruchsgemaflen immunstimulatorischen bzw.
immuntherapeutischen Antikérpers (1. Bestandteil) und
mindestens eines anspruchsgemaBen Glukokortikoid
(Prednisolon) (2. Bestandteil, als Pramedikation), zur
Verminderung der unspezifischen Zytokinfreisetzung bei
der Behandlung und/oder Prophylaxe von
Krebserkrankungen und Tumorerkrankungen offenbart. Dies
blieb im schriftlichen Verfahren unwidersprochen. Das
verspatete Vorbringen der Beschwerdefiithrerin I kann
nicht bericksichtigt werde, siehe Punkt 58. Daher gibt
es keine Grinde fir die Kammer zu einem anderen
Ergebnis als in der Mittelung gemal Artikel 15(1) VOBK
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vom 24. August 2022 zu kommen.

Folglich ist der Gegenstand des Anspruchs 1 des
Hilfsantrags 1 nicht neu im Sinne von Artikel 54 EPU.
Dementsprechend kann das Patent nicht auf Grund des von
der Einspruchsabteilung als gewahrbar erachteten

Antrags aufrechterhalten werden.

Die Prifung der weiteren Antrage (siehe Punkt IX.)
konnte nicht abgeschlossen werden, weshalb das
Verfahren nach Entscheidung iber die voranstehenden
Teilaspekte fiir die noch nicht entschiedenen Punkte

weitergefihrt werden muss.

In der mindlichen Verhandlung wurde daher entschieden,

das schriftliche Verfahren wieder aufzunehmen.

Entscheidungsformel

Aus diesen Grinden wird entschieden:

. Die Beschwerde der Beschwerdefihrerin I (Patentinhaberin)

ist zuléssig.

. Die Einspriliche der Einsprechenden 1 und 2

(Beschwerdefiithrerinnen II und III) sind zuladssig.

. Der Hilfsantrag 1 (Aufrechterhaltung des Patents in der

von der Einspruchsabteilung gemal ihrer
Zwischenentscheidung als patentfdhig erachteten Fassung)

ist nicht gewahrbar.

. Das schriftliche Verfahren wird wieder aufgenommen.
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