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Sachverhalt und Antrage

IT.

IIT.

Iv.

Die Beschwerde der Einsprechenden richtet sich gegen
die Entscheidung der Einspruchsabteilung, den Einspruch
gegen das europaische Patent Nr. 3 158 325 Bl

zurickzuweisen.

Die Einspruchsabteilung war der Auffassung, dass das
Patent wie erteilt den Erfordernissen des EPU geniige,
insbesondere gehe der in den Anspriichen definierte
Gegenstand nicht iliber den Inhalt der Anmeldung in der
urspringlich eingereichten Fassung hinaus

(Artikel 100 c) EPU), sei neu und weise eine
erfinderische Tatigkeit auf (Artikel 100 a), 52 (1), 54
und 56 EPU).

In Antwort auf die Mitteilung der Beschwerdekammer
gemal Artikel 15 (1) VOBK teilte die Beschwerdegegnerin
(Patentinhaberin) mit, dass sie nicht an der mindlichen
Verhandlung vor der Kammer teilnehmen werde und den

Antrag auf mindliche Verhandlung zuricknehme.

Die mindlichen Verhandlung vor der Kammer fand folglich

in Abwesenheit der Beschwerdegegnerin statt.

Am Ende der miindlichen Verhandlung vor der Kammer
beantragte die Beschwerdefithrerin (Einsprechende), die
Entscheidung der Einspruchsabteilung aufzuheben und das

Patent zu widerrufen.

Die Beschwerdegegnerin (Patentinhaberin) hatte
schriftlich beantragt, die Beschwerde zurilickzuweisen
und damit die angefochtene Entscheidung iber die
Zurlickweisung des Einspruchs zu bestatigen und das

Patent wie erteilt aufrechtzuerhalten (Hauptantrag).
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Hilfsweise hatte sie beantragt, das Verfahren zur
Behandlung der Hilfsantrage 2, 4 und 6 bis 8 an die
Einspruchsabteilung zuriickzuverweisen. Weiter
hilfsweise hatte sie beantragt, das Patent in
geanderter Fassung auf der Grundlage der Anspriche
eines der Hilfsantrage 1 bis 8 aufrechtzuerhalten,
eingereicht mit der Beschwerdeerwiderung

vom 17. Juli 2023. Des Weiteren hatte sie die

Nichtzulassung von Dokument E9 beantragt.

Folgende Dokumente werden in dieser Entscheidung

genannt:

El: US 3 581 190 A

E9: ROmpp Chemie Lexikon, Hrsg.: Prof. Dr. J. Falbe und
Prof. Dr. M. Regitz, Georg Thieme Verlag,
Stuttgart - New York, 9. erweiterte und neu
bearbeitete Auflage, 1995, Seiten 1197 und 2645

Anspruch 1 des Patents wie erteilt hat folgenden
Wortlaut (Merkmalsnummerierung von der Kammer

hinzugefigt) :

"M1.1 Mikrowellenmessvorrichtung (20, 120, 220, 320)
einer Anordnung zur Uberpriifung von stabférmigen
Artikeln (5) oder eines Materialstrangs der Tabak
verarbeitenden Industrie,

M1.1' insbesondere zur Uberpriifung von
fliissigkeitsgefiillten Kapseln (8) in Filtern (7)
von ldngs- oder queraxial gefdrderten
Filterzigaretten oder in einem ldngsaxial
geférderten Filterstrang (9),

M1.2 umfassend wenigstens einen Mikrowellenresonator
(21, 121, 221, 321), dadurch gekennzeichnet, dass

M1.3 der Mikrowellenresonator (21, 121, 221, 321)

als Reflexionsresonator mit einem
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Resonatorhohlraum (24, 124, 224, 324) ausgebildet
ist,

M1.3.1 der an einer Seite eine Mikrowelleneinkopplung

M1.3.2 und einer der Mikrowelleneinkopplung gegeniiber
angeordneten Seite eine Reflexionsfldche (32)
aufweist,

M1.3.3 wobel der Resonatorhohlraum (24, 124, 224, 324)
einen Durchtrittskanal (40) fir die Artikel (5)
oder den Materialstrang aufweist, der den
Resonatorhohlraum (24, 124, 224, 324) in mehrere
Resonatorhohlraumabschnitte (25, 25', 25"; 125,
125", 125", 225, 225', 225"; 325, 325", 325")
aufteilt,

Mi1.4 wobel der Mikrowellenresonator (21, 121, 221,
321) ein Einkopplungselement zwischen der
Mikrowelleneinkopplung und dem Resonatorhohlraum
(24, 124, 224, 324) umfasst,

Ml1.4.1 wobei das Einkopplungselement als Blende (34),
die wenigstens eine, insbesondere ovale oder
runde, Offnung aufweist, ausgebildet ist,

Ml1.4.2 wobei die Reflexionsfldche (32) der Blende (34)
gegeniliberliegt."

Anspruch 1 des Hilfsantrags 1 basiert auf Anspruch 1
des erteilten Patents, wobei das Merkmal M1.3.3 wie
folgt gedndert wurde (Unterstreichung kennzeichnet eine
Hinzufigung, Durchstreichen eine Streichung; diese

Markierungen werden auch im Weiteren so beibehalten):

"M1.3.3; wobei der Resonatorhohlraum (24, 124, 224,

324) die Form eines Hohlleiters hat, der durch

die Reflexionsfldche (32) abgeschlossen ist und

einen Durchtrittskanal (40) filir die Artikel (5)

oder den Materialstrang aufweist, ... aufteilt,"



VIIT.

IX.

XT.

XIT.

- 4 - T 0077/23

Anspruch 1 des Hilfsantrags 2 basiert auf Anspruch 1
des erteilten Patents, wobei das Merkmal M1.1' wie

folgt geandert wurde:

"M1.1', 4msbesenderendmlich zur Uberpriifung von
Filterstrang (9),"

Anspruch 1 des Hilfsantrags 3 ist eine Kombination der

Anspriche 1 der Hilfsantrage 1 und 2.

Anspruch 1 des Hilfsantrags 4 wurde gegeniliber

Anspruch 1 des erteilten Patents wie folgt geandert:

"M1.1y Mikrowellenmessvorrichtung (20, 120, 220, 320)
einer Anordnung zur Uberpriifung von stabférmigen
Artikeln (5) oder—einesMateriatstrangs—der Tabak
verarbeitenden Industrie,

M1.1', insbesondere zur Uberpriifung von
fliissigkeitsgefiillten Kapseln (8) in Filtern (7)
von J+dngs—eder—queraxial gefdrderten
Filterzigaretten—ederineinemJ1ingsaxial

i = o)

M1.3.34 wobei der Resonatorhohlraum (24, 124, 224, 324)
einen Durchtrittskanal (40) fir die Artikel (5)
oder—denMaterialstrang—aufweist, der den
Resonatorhohlraum (24, 124, 224, 324) in mehrere
Resonatorhohlraumabschnitte (25, 25', 25"; 125,
125", 125", 225, 225', 225"; 325, 325', 325")
aufteilt,”

Anspruch 1 des Hilfsantrags 5 ist eine Kombination des

Anspruchs 1 der Hilfsantrage 1 und 4.

Anspruch 1 des Hilfsantrags 6 basiert auf Anspruch 1

des Hilfsantrags 5 mit folgenden Anderungen:
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"M1.3.3 wobei der Resonatorhohlraum (24, 124, 224,
324) die Form eines Hohlleiters hat, der durch
die Reflexionsfldche (32) abgeschlossen ist und

dessen Lidnge gréfler als seine Ausdehnung in

Querrichtung, also in Richtung der

Lingserstreckung der stabformigen Artikel und des

Forderwegs der stabférmigen Artikel ist, wobei

der Resonatorhohlraum (24, 124, 224, 324) einen

Durchtrittskanal (40) fir die Artikel (5)

aufweist, ... aufteilt,"

Anspruch 1 des Hilfsantrags 7 basiert auf Anspruch 1
des Hilfsantrags 6, wobei am Ende des Anspruchs

folgendes Merkmal hinzugefiigt wurde:

"M1.5 wobel der Durchtrittskanal (40) als Gabel oder
im Querschnitt ,U"-férmig ausgebildet ist und/
oder Wandungen (44, 46) des Durchtrittskanals
(40) in wenigstens einer Richtung iliber den
Resonatorhohlraum (24, 124, 224, 324)

hinausragen."

Anspruch 1 des Hilfsantrags 8 basiert auf Anspruch 1
des Hilfsantrags 6, wobei das Merkmal M1.3.3¢ wie folgt

geandert wurde:

"M1.3.3g wobei der Resonatorhohlraum (24, 124, 224,
324) ... einen Durchtrittskanal (40) fiir die
Artikel (5) aufweist, der den Resonatorhohlraum
(24, 124, 224, 324) in drei
Resonatorhohlraumabschnitte (25, 25', 25", 125,
125", 125", 225, 225', 225"; 325, 325', 325")

aufteilt, die miteinander fluchten und von denen

zwel Resonatorhohlraumabschnitte (25, 25'; 125,
125", 225, 225', 325, 325') abseits des
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Durchtrittskanals (40) innerhalb eines Gehduses

des Resonators liegen, wobel ein zwischen den

beiden anderen Resonatorhohlraumabschnitten (25,
25'; 125, 125',;, 225, 225', 325, 325') und mit
diesen fluchtend angeordneter Bereich des
Durchtrittskanals (40) den dritten
Resonatorhohlraumabschnitt (25", 125", 225",
325") bildet,"

Das von den Parteien vorgetragene und fir die
Entscheidung wesentliche Vorbringen kann wie folgt

zusammengefasst werden:

Die Beschwerdefiihrerin (Einsprechende) ist der Ansicht,
dass der gemaBl Hauptantrag und Hilfsantrégen
beanspruchte Gegenstand gegeniiber Dokument E1 nicht neu

ist.

Die Beschwerdegegnerin (Patentinhaberin) ist der
Auffassung, dass der gemal Hauptantrag und
Hilfsantrédgen beanspruchte Gegenstand gegeniiber

Dokument El1 neu ist.

Entscheidungsgrunde

Hauptantrag, Patent wie erteilt - Neuheit

Es ist unstreitig, dass die im Anspruch 1 des
Hauptantrags definierten Merkmale M1.2, M1.3, M1.3.1,
M1.3.2, Ml.4 und M1.4.1 im Dokument El1 offenbart sind
und Merkmal 1.1' lediglich optional ist
("insbesondere"). Da nur die Offenbarung der Merkmale
M1.1, M1.3.3 und M1.4.2 im Dokument El1 im
Einspruchsverfahren streitig war, nimmt die Kammer nur
zur Offenbarung dieser drei Merkmale M1.1, MI1.3.3 und
M1.4.2 im Dokument E1 Stellung.
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Merkmal M1.4.2

Die Kammer stimmt der Einspruchsabteilung dahingehend
zu, dass das Merkmal M1.4.2 im Dokument E1, Figur 2
offenbart ist. Dort wird eine Reflexionsfléache
(Referenzzeichen 72) gezeigt, welche der Blende

(Referenzzeichen 36) gegeniiber liegt.

Im Erwiderungsschreiben auf die Beschwerdebegriindung
hat die Beschwerdegegnerin zum Merkmal M1.4.2 nicht
vorgetragen. Die Kammer hat in ihrer Mitteilung bereits
darauf hingewiesen, dass die Beschwerdegegnerin
offensichtlich nicht mehr bestreitet, dass das Merkmal
M1.4.2, so wie in der angefochtenen Entscheidung
(Grinde der Entscheidung, Punkt 10) dargelegt und unter
Punkt 1.2.1 oben wiederholt, im Dokument E1l offenbart
ist, und dass die Kammer dieses Merkmal ebenfalls als

im Dokument E1 offenbart sieht.

Merkmal M1.1

Das Merkmal M1.1 ist sehr allgemein formuliert und
fordert gemal iUblicher Anspruchsauslegung lediglich,
dass die Vorrichtung fiir den genannten Zweck geeignet
sein muss. Das im Dokument E1l, Figuren 1 bis 3 gezeigte
Rohr (Referenzzeichen 24) ist zweifelsfrei dazu
geeignet, stabfdormige Artikel oder einen Materialstrang
der Tabak verarbeitenden Industrie aufzunehmen und mit
Hilfe von Mikrowellen zu analysieren (El: Titel;

Spalte 1, Zeilen 8 bis 19; Spalte 3, Zeilen 3 bis 22).
Somit ist das Merkmal M1.1 im Dokument E1 offenbart.

Nach Meinung der Beschwerdegegnerin macht das
Dokument E1 hinsichtlich des Merkmals M1.1 weder iber

die zu untersuchenden Materialien noch iUber die =zu
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verwendenden Frequenzen eindeutige Angaben. Es bleibe
unklar, ob der im Dokument El gezeigte bimodale
Mikrowellenresonator zur Uberpriifung von Materialien
aus der tabakverarbeitenden Industrie geeignet sei. Da
das Dokument E1 folglich keine eindeutige Anwendung
offenbare, sei auch das Merkmal M1.1 nicht eindeutig

und unmittelbar im Dokument E1 offenbart.

Diesem Vortrag der Beschwerdegegnerin stimmt die Kammer
nicht zu, da nicht nur das Dokument El vage zu den zu
verwendenden Frequenzen bleibt, sondern auch Anspruch 1
keinen bestimmten Frequenzbereich beansprucht. Gleiches
gilt fir die zu untersuchenden Materialien. Dariber
hinaus definiert Anspruch 1 lediglich eine
"Mikrowellenmessvorrichtung", welche fir die
Uberprifung von Artikeln der Tabakindustrie geeignet
sein muss. Dies trifft auf das aus Dokument E1l bekannte

bimodale Mikrowellenresonanzsystem zweifelsfrei zu.

Merkmal M1.3.3

Der im Merkmal M1.3.3 definierte Begriff eines
"Resonatorhohlraumabschnitts" ist so breit wie mdglich,
aber dennoch technisch sinnvoll, auszulegen. Das Patent
erlautert im Absatz [0014], was unter einem
"Resonatorhohlraumabschnitt" zu verstehen ist, schrankt
dort aber den Begriff nicht ein, sondern gibt lediglich
spezielle, bevorzugte ("vorzugsweise™)
Ausfihrungsformen an. Insbesondere ist ein
"Resonatorhohlraumabschnitt", entgegen dem Vorbringen
der Beschwerdegegnerin nicht zwingend "fluchtend" zu

einem benachbarten "Resonatorhohlraumabschnitt".

Somit vermag ein im Resonatorhohlraum vorhandenes Rohr,
so wie es im Dokument El1 offenbart ist (El:

Referenzzeichen 24), den Hohlraum in
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"Resonatorhohlraumabschnitte" zu unterteilen. Die
Kammer kann, entgegen dem Vorbringen der
Beschwerdegegnerin, nicht erkennen, weshalb
insbesondere beim Vorliegen von durchgadngigen
Seitenwdnden ein Resonatorhohlraum nicht in
Hohlraumabschnitte aufgeteilt sein kann. Ein
Resonatorhohlraumabschnitt im breitesten Sinn ist ein
beliebiger, als Teilbereich erkennbarer Bereich eines
Resonatorhohlraums. Somit teilt das im Dokument E1
gezeigte Rohr (El: 24), den Resonatorhohlraum in
Teilbereiche, ndmlich in die Bereiche beiderseits des
Rohres, sowie den Bereich innerhalb des Rohres selbst.
Folglich ist das Merkmal M1.3.3 im Dokument E1
offenbart.

Somit sind alle Merkmale des Anspruchs 1 im Dokument E1
offenbart, weswegen der Gegenstand des Anspruchs 1
durch das Dokument El1 neuheitsschadlich vorweggenommen

ist.

Der Einspruchsgrund mangelnder Neuheit (Artikel 100 a)
EPU in Zusammenhang mit Artikeln 52 (1) und 54 (1) und
(2) EPU) steht folglich der Aufrechterhaltung des

Patents entgegen.

Antrag auf Zurickverweisung der Angelegenheit auf Basis

der Hilfsantrage 2, 4 und 6 bis 8 an die erste Instanz

Die Beschwerdegegnerin hat die Zurilickverweisung an die
erste Instanz "zur Behandlung der Hilfsantrdge 1 bis 5
in der zum Zeitpunkt der angefochtenen Entscheidung
anhdngigen Fassung an die Einspruchsabteilung"
beantragt (Beschwerdeerwiderung vom 17. Juli 2023,
Seite 1), wobei diese Hilfsantrdge identisch mit den

mit dem Erwiderungsschreiben auf die
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Beschwerdebegriindung eingereichten Hilfsantragen 2, 4
und 6 bis 8 sind.

GemaB Artikel 111 (1) EPU kann die Kammer "entweder im
Rahmen der Zustdndigkeit des Organs ..., das die
angefochtene Entscheidung erlassen hat" tatig werden,
oder "die Angelegenheit zur weiteren Entscheidung an

dieses Organ zurlick[verweisen]".

Aus verfahrensokonomischen Griinden verweist die Kammer
die Angelegenheit zur Behandlung der Hilfsantrédge 2, 4
und 6 bis 8 entgegen dem Antrag der Beschwerdegegnerin
nicht an die ersten Instanz zuriick. Die Anmeldung des
Patents erfolgte vor mehr als zehn Jahren, der
Einspruch wurde vor fast finf Jahren eingereicht,
sodass eine Entscheidung in der Sache fir die
Rechtssicherheit, insbesondere auch fir die

Offentlichkeit, nicht weiter verzdgert werden sollte.

Angesichts der Schlussfolgerung der Kammer, dass der
gemal Hilfsantragen 2, 4 und 6 bis 8 beanspruchte

Gegenstand nicht neu ist (siehe unten), gibt es auch
keinen Grund, die Sache zur weiteren Entscheidung an

die Einspruchsabteilung zurickzuverweisen.

Die Kammer hat in ihrer Mitteilung geméal

Artikel 15 (1) VOBK zur Zurilickverweisung der
Hilfsantrédge 2, 4 und 6 bis 8 an die erste Instanz
nicht explizit Stellung genommen. Dennoch sieht die
Kammer trotz Abwesenheit der Beschwerdegegnerin in der
mindlichen Verhandlung vor der Kammer aus den im
Folgenden dargelegten Grinden das rechtliche Gehdér der

Beschwerdegegnerin hierzu flir gewahrt an.

Die Kammer hat in ihrer Mitteilung zu allen

Hilfsantrdge 1 bis 8 Stellung genommen. Zu den
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Hilfsantrdagen Stellung zu nehmen, und dann die
Angelegenheit zurlickzuverweisen, ware unangemessen, da
die Kammer mit ihrer vorlaufigen Meinung die
Einspruchsabteilung beeinflussen wiirde. Somit musste
die Beschwerdegegnerin davon ausgehen, dass die Kammer
ihrem Antrag auf Zurilickverweisung an die erste Instanz

nicht nachkommen wird.

Darliber hinaus hat die Beschwerdegegnerin durch das
Fernbleiben in der miindlichen Verhandlung vor der
Kammer von sich aus auf ihr rechtliches Gehor in dieser

Hinsicht verzichtet.

Somit sollte die Beschwerdegegnerin von der nun
getroffenen Entscheidung (keine Zurickverweisung) weder
Uberrascht sein, noch ist ihr rechtliches Gehor

diesbeziiglich verletzt.

Hilfsantrag 1 - Neuheit

Die Anderungen im Anspruch 1 des Hilfsantrags 1 (siehe
Punkt VII. oben) stellen keine substantielle
Einschrankung gegeniiber dem in Anspruch 1 des
Hauptantrags definierten Gegenstand dar, da die neu
aufgenommenen Merkmale bereits implizit bezliglich des

Hauptantrags berilicksichtigt wurden.

Ein Reflexionsresonator ist per Definition ein
abgeschlossener Hohlraum, und somit nichts anderes als
ein Hohlleiter, bei welchem die Enden abgeschlossen
sind. Somit ist der in Anspruch 1 definierte Gegenstand
aus Dokument E1 bekannt. Der Einwand mangelnder Neuheit
gegenliber dem Dokument E1 bleibt wie fir den

Hauptantrag unverandert bestehen.
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Somit ist der Gegenstand von Anspruch 1 des
Hilfsantrags 1 gegeniber Dokument El1 ebenfalls nicht
neu (Artikel 52 (1) und 54 (1) und (2) EPU).

Hilfsantrag 2 - Neuheit

Anspruch 1 des Hilfsantrags 2 basiert auf Anspruch 1
des Hauptantrags, wobei das ursprunglich fakultative
Merkmal M1.1' nun als notwendiges Merkmal definiert
ist. Der Wortlaut des Merkmals M1.1', bedeutet
allerdings nach wie vor, dass, ahnlich wie im
Anspruch 1 des Hauptantrags die Vorrichtung lediglich
zur Uberpriifung von fliissigkeitsgefiillten Kapseln in
Filtern geeignet sein muss. Die in El verwendeten
Mikrowellen sind zur Detektion von Flissigkeiten,
insbesondere auf Basis von Wasser, geeignet. Die aus
Dokument El1 bekannte Vorrichtung weist somit auch

dieses Merkmal auf.

Somit ist auch der in Anspruch 1 des Hilfsantrags 2
definierte Gegenstand vom Dokument E1 neuheitsschadlich
vorweggenommen (Artikel 52 (1) und 54 (1) und (2) EPU).

Hilfsantrag 3 - Neuheit

Anspruch 1 des Hilfsantrags 3 ist eine Kombination der
Anspriche 1 der Hilfsantrdage 1 und 2 (siehe Punkt IX.
oben) . Der Gegenstand des jeweiligen Anspruchs 1 der
Hilfsantrdge 1 und 2 ist gegeniiber dem Dokument E1
nicht neu (siehe Punkte 3. und 4. mit Unterpunkten
oben) . Somit ist auch ihre Kombination, namlich der in
Anspruch 1 des Hilfsantrags 3 definierte Gegenstand,

gegenlber dem Dokument E1 nicht neu.



- 13 - T 0077/23

Daher ist der Gegenstand von Anspruch 1 des
Hilfsantrags 3 gegeniiber Dokument El1 ebenfalls nicht
neu (Artikel 52 (1) und 54 (1) und (2) EPU).

Hilfsantrag 4 - Neuheit

Anspruch 1 des Hilfsantrags 4 basiert auf Anspruch 1
des Hauptantrags, wobei Alternativen gestrichen wurden.
Die Anderungen in Anspruch 1 des Hilfsantrags 4
schranken die zu lberprifenden Artikel lediglich auf
"stabférmige" Artikel ein, die queraxiale Forderung ist
hierbei nur ein fakultatives Merkmal, welches folglich
unberiicksichtigt bleibt. "Stabférmige" Artikel sind
unverandert mit der aus Dokument E1 bekannten
Vorrichtung liberprifbar, da diese zur Prifung in das
Rohr (El: Referenzzeichen 24) eingefiihrt werden ko&nnen.
Somit trifft der zum Hauptantrag vorgetragene Einwand
der mangelnden Neuheit gegeniliber Dokument E1 (siehe

Punkt 1. mit Unterpunkten oben) unverandert zu.

Somit ist auch der Gegenstand von Anspruch 1 des
Hilfsantrags 4 gegeniiber Dokument El1 nicht neu
(Artikel 52 (1) und 54 (1) und (2) EPU).

Hilfsantrag 5 - Neuheit

Anspruch 1 des Hilfsantrags 5 ist die Kombination der
Anspriche 1 der Hilfsantrdage 1 und 4. Da der im
jeweiligen Anspruch 1 der Hilfsantrdge 1 und 4
definierte Gegenstand gegeniiber dem Dokument E1 nicht
neu ist (siehe Punkte 3. und 6. mit Unterpunkten), ist
auch der im Anspruch 1 des Hilfsantrags 5 definierte

Gegenstand gegeniiber dem Dokument E1 nicht neu.
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Der Gegenstand von Anspruch 1 des Hilfsantrags 5 ist
deshalb gegeniiber Dokument E1 ebenfalls nicht neu
(Artikel 52 (1) und 54 (1) und (2) EPU).

Hilfsantrag 6 - Neuheit

Anspruch 1 des Hilfsantrags 6 basiert auf Anspruch 1
des Hilfsantrags 5 mit einem weiteren, neu
aufgenommenen Merkmal (siehe Punkt XII. oben). Das neu
aufgenommene Merkmal betrifft relative
Langenverhdltnisse des Resonators und ist aus folgenden

Griunden ebenfalls im Dokument E1 offenbart.

GemadR gangiger Rechtssprechung der Beschwerdekammern
(Rechtsprechung der Beschwerdekammern des EPA, 11.
Auflage 2025, Abschnitt I.C.4.6) dirfen aus Figuren
einer Entgegenhaltung tblicherweise keine absoluten
Langenmasse entnommen werden. Relative Groben- bzw.
Langenverhaltnisse diirfen jedoch unter bestimmten
Umstanden den Figuren entnommen werden (siehe T 748/91,
Punkt 2.1.1).

Im vorliegenden Fall stellen die Figuren 1 bis 3 des
Dokuments E1l keine technischen Konstruktionszeichnungen
dar. Dennoch erkennt der fachkundige Leser sofort, dass
die Figuren iber rein schematische Darstellungen
hinausgehen. In den gezeigten Figuren sind die
relativen GroRenverhdltnisse des Resonators,
insbesondere die GroRenverhdltnisse von Lange, Breite
und Tiefe im Verhdltnis zueinander, nach Ansicht der
Kammer so realitdtsgetreu wie moglich dargestellt.
Darliber hinaus sind die dargestellten
GroBenverhaltnisse fiir den dargestellten Resonator aus
technischer Sicht sinnvoll. Somit ergibt sich hieraus,
dass gemaB der Figuren 2 und 3 des Dokuments El1 die

Lange des dort gezeigten Resonatorhohlraums (12),
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welche in den Figuren 2 und 3 des Dokuments El1 in
horizontaler Richtung gezeigt wird, grdéBer ist, als
seine beiden Querrichtungen, Breite und Tiefe, welche
in den Figuren 2 und 3 des Dokuments El jeweils in
vertikaler Richtung gezeigt sind. Somit ist auch das
neu in Anspruch 1 aufgenommene Merkmal aus dem Dokument
El bekannt.

Daher ist auch der Gegenstand von Anspruch 1 des
Hilfsantrags 6 gegeniiber Dokument El1 nicht neu
(Artikel 52 (1) und 54 (1) und (2) EPU).

Hilfsantrag 7 - Neuheit

Anspruch 1 des Hilfsantrags 7 basiert auf Anspruch 1
des Hilfsantrags 6 mit einem weiteren neu aufgenommenen
Merkmal (siehe Punkt XIII. oben), welches drei durch

" (und/)oder"-Formulierungen verkniipfte Alternativen

definiert.

Zumindest die letzte Alternative ("wobei ... Wandungen
(44, 46) des Durchtrittskanals (40) in wenigstens einer
Richtung iliber den Resonatorhohlraum (24, 124, 224, 324)
hinausragen") ist im Dokument El1 offenbart, da die
Wandungen des Rohrs Uber den Resonatorhohlraum

hinausragen (El: Rohr 24 in Figuren 1 und 3).

Folglich ist auch der Gegenstand von Anspruch 1 des
Hilfsantrags 7 gegeniiber Dokument El1 nicht neu
(Artikel 52 (1) und 54 (1) und (2) EPU).

Hilfsantrag 8 - Neuheit
Anspruch 1 des Hilfsantrags 8 basiert auf Anspruch 1

des Hilfsantrags 6, wobei das Merkmal 1.3.3 durch

weitere Merkmale erganzt wurde (siehe Punkt XIV. oben).
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Die neu aufgenommenen Merkmale sind im Dokument EI1 aus
den im Folgenden erlduterten Grinden offenbart, sodass
Anspruch 1 des Hilfsantrags 8 ebenfalls nicht neu

gegenliber der Lehre des Dokuments El1 ist.

Das geanderte Merkmal definiert ein Fluchten wvon drei
Resonatorhohlraumabschnitten miteinander, wobei
zwischen zwei Resonatorhohlraumabschnitten der dritte
Resonatorhohlraumabschnitt durch einen Bereich des

Durchtrittskanals gebildet wird.

Anspruch 1 definiert nicht genau, wie die
Resonatorhohlraumabschnitte miteinander fluchten
sollen. Laut Duden bedeutet "fluchten" unterschiedliche
Teile "in eine gerade Linie [zu] bringen". Betrachtet
man die unterschiedlichen Resonatorhohlraumabschnitte
im Dokument E1, Figur 3, so fluchten diese miteinander.
Im Dokument E3, Figur 3, sind namlich im
Resonatorinneren ein erster und zweiter
Resonatorhohlraumabschnitt jeweils rechts und links des
Rohres (El: Referenzzeichen 24) angeordnet. Ein dritter
Resonatorhohlraumabschnitt wird durch den Bereich des
Rohres selbst gebildet. Diese drei
Resonatorhohlraumabschnitte sind "in eine gerade Linie
gebracht", welche in der Figur 3 in horizontaler
Richtung verlauft. Im Dokument E1 fluchten folglich die
drei Resonatorhohlraumabschnitte so wie in Figur 3
gezeigt, mindestens langs des oberen und unteren
Resonator—-Randes. Somit ist bei breiter, technisch
sinnvoller Auslegung das neu in den Anspruch 1

aufgenommene Merkmal im Dokument E1 offenbart.

Der Kammer ist bewusst, dass der Vortrag mangelnder
Neuheit des Anspruchs 1 des Hilfsantrags 8 gegeniiber

dem Dokument El erstmalig in der mindlichen Verhandlung
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vor der Kammer erhoben wurde. Die Kammer kann jedoch
aus den im Folgenden erlduterten Grinden nicht
erkennen, dass hierdurch das rechtliche Gehor

(Artikel 113 (1) EPU) der in der miindlichen Verhandlung

abwesenden Beschwerdegegnerin verletzt ist.

Der schriftliche Vortrag seitens beider Parteien zum
Hilfsantrag 8 war im schriftlichen Beschwerdeverfahren
kurz gehalten. Insbesondere wurden Neuheit und
erfinderische Tatigkeit von der Beschwerdegegnerin in
einem generalisierten Satz ("Keines der Dokumente im
Verfahren zeigt diese Merkmalskombination. Daher
erfiillt auch Hilfsantrag 8 die Erfordernisse der

R 80 EPU", Beschwerdeerwiderung, Seite 58) abgehandelt.
Somit stellt sich bereits die Frage, ob der Vortrag der
Beschwerdegegnerin bezliglich Neuheit und erfinderischer
Tatigkeit des Hilfsantrags 8 ausreichend substantiiert
wurde. Hilfsantrag 8 hatte folglich von der Kammer
wegen fehlender Substantiierung unberiicksichtigt
bleiben konnen (Artikel 12 (3) und (5) VOBK). Zumindest
aber musste die Beschwerdegegnerin damit rechnen, dass
eine bis dato nicht erfolgte ausfihrliche Diskussion
zur Neuheit und erfinderischen Tatigkeit erstmalig in

der mindlichen Verhandlung gefithrt werden wiirde.

Dariiber hinaus wurden die hoherrangigen Hilfsantrage 1
bis 7 wegen mangelnder Neuheit gegenliber dem Dokument
El fir nicht gewahrbar erachtet. Dies wurde in der
Mitteilung gemal Artikel 15 (1) VOBK von der Kammer

vorgetragen.

Nun basiert Anspruch 1 des Hilfsantrags 8 auf

Anspruch 1 des Hilfsantrags 6. Nach Meinung der Kammer
musste die Beschwerdegegnerin folglich damit rechnen,
dass, falls Hilfsantrag 8 in der mindlichen Verhandlung

behandelt wird, neben einer vorgesehenen
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Neuheitsprifung gegeniiber Dokument E4 auch der
Unterschied zum Dokument El1, welches gegeniliber den
héherrangigen Anspriichen fiir neuheitsschadlich
beurteilt wurde, herausgearbeitet werden wiirde. Dass
sich hierbei dann eine mangelnde Neuheit ergeben
konnte, liegt auf der Hand. Somit kann es fir die
Beschwerdegegnerin nicht ilberraschend sein, dass dieser
Angriff erstmalig in der mindlichen Verhandlung vor der
Kammer diskutiert wurde. Nach Ansicht der Kammer ergibt
sich dies aus einer logischen Fortfiihrung der Prifung

geanderter Anspriiche auf ihre Gewahrbarkeit.

Eine erstmalige Beurteilung in der miindlichen
Verhandlung der Neuheit oder erfinderischen Tatigkeit
des beanspruchten Gegenstands gegeniiber den im
Verfahren diskutierten Druckschriften, welche
allerdings nur zu hdherrangigen Antragen diskutiert
worden waren, darf somit eine der mindlichen

Verhandlung fernbleibende Partei nicht iberraschen.

Hatte folglich die Beschwerdegegnerin hierzu Stellung
nehmen wollen, hatte sie an der mindlichen Verhandlung
teilnehmen konnen und miissen. Die Beschwerdegegnerin
hat hingegen durch ihr Fernbleiben von der miindlichen
Verhandlung vor der Kammer bewusst auf ihr rechtliches
Gehdr gemdaB Artikel 113 (1) EPU verzichtet, zumindest
in Bezug auf bereits im schriftlichen Verfahren

ausfihrlich diskutierte Druckschriften.

Dariber hinaus kommt die Kammer zum Schluss, dass es
nicht mdéglich sein sollte, dass die Beschwerdegegnerin
durch ihre Abwesenheit den Umfang moglicher Einwande
wesentlich vorgibt und durch ihr Fernbleiben mogliche
Einwdnde exklusiv auf die des schriftlichen Verfahrens
beschrankt. Ware dies zutreffend, kdnnte die abwesende

Partei wesentlich den Verlauf der mindlichen
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Verhandlung mitbestimmen, sodass der eigentliche Sinn
einer mindlichen Verhandlung durch die Abwesenheit

einer Partei ad absurdum gefiihrt werden kodnnte.

SchlieBlich ist die Kammer auch der Uberzeugung, dass
es ihr bei der Priifung eines Antrags, der in dem
erstinstanzlichen Verfahren noch nicht geprift wurde,
jederzeit erlaubt sein muss, von Amts wegen gemal
Artikel 114 (1) EPU zu ermitteln oder gegebenenfalls
neues Vorbringen der Gegenpartei aufzugreifen. Denn bei
einem solchen Antrag darf nicht von vorne herein davon
ausgegangen werden, dass der Gegenstand des Antrags die
Erfordernisse des EPU erfiillt (Artikel 101(3) a) EPU).
Die Kammer kann einen solchen Antrag nicht allein mit
der Begrindung als gewahrbar erachten, dass gegen den
Antrag keine Einwdnde der Gegenpartei vorliegen. Noch
weniger ist dies moglich, wenn plausible Einwande wvon
der Gegenpartei geltend gemacht wurden, wenn auch
verspatet, wie im vorliegenden Fall. Zwar ist die
Kammer nicht verpflichtet, eine eigene erschoépfende
Recherche durchzufiihren und den Gegenstand vollstandig
zu prifen. Sie muss jedoch davon lberzeugt sein, dass
die im Verfahren bereits erhobenen und ihr zur Kenntnis
gelangten Tatsachen und Beweismittel der
Aufrechterhaltung eines Patents auf der Grundlage eines
solchen Antrags nicht entgegenstehen. Daraus folgt,
dass ein aus ihrer Sicht wesentlicher Einwand, welcher
auf bereits behandelten Tatsachen und Beweismitteln
beruht und die Gewadhrbarkeit eines Anspruchs
offensichtlich in Frage stellt, jederzeit erhoben
werden darf, auch wenn die Patentinhaberin der

mindlichen Verhandlung bewusst fernbleibt.

Zusammenfassend kommt die Kammer zum Schluss, dass der
nun erstmalige Vortrag mangelnder Neuheit des

Gegenstands von Anspruch 1 des Hilfsantrags 8 gegeniiber
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Dokument El1 eine unmittelbare und logische Fortsetzung
des bisherigen Verfahrens darstellt. Es liegt somit
keine Verletzung des rechtlichen Gehors

(Artikel 113 (1) EPU) der in der mundlichen Verhandlung

abwesenden Beschwerdegegnerin vor.

Die Kammer sieht auch keinen Grund den neuen Einwand
der mangelnden Neuheit des Anspruchs 1 des

Hilfsantrags 8 gegeniber dem Dokument El1 gemal

Artikel 13 (2) VOBK unberiicksichtigt zu lassen. Gegen
Hilfsantrag 8 wurde von der Beschwerdefilhrerin mit der
Beschwerdebegriindung ein Einwand mangelnder
erfinderischer Tatigkeit erhoben, der in jedem Fall zu
behandeln gewesen ware. Die Kammer betrachtet es somit
als auBergewdhnlichen Umstand, dass bei der Diskussion
der unterscheidenden Merkmale auch das Dokument E1
berlicksichtigt wurde, welches gegeniiber den
hoherrangigen Antragen als neuheitsschadlich betrachtet
wurde. Daher sah die Kammer keinen Grund, den erstmalig
in der mindlichen Verhandlung erhobenen Einwand der
mangelnden Neuheit des Anspruchs 1 von Hilfsantrag 8
gegenliber dem Dokument E1 gemalR Artikel 13 (2) VOBK

unberiicksichtigt zu lassen.

Aus diesen Grinden ist der Gegenstand von Anspruch 1
des Hilfsantrags 8 gegeniiber Dokument E1 ebenfalls
nicht neu (Artikel 52 (1) und 54 (1) und (2) EPU).

Zusammenfassung

Da der Einspruchsgrund mangelnder Neuheit (Artikel

100 a) EPU in Verbindung mit Artikeln 52 (1) und 54 (1)
und (2) EPU) der Aufrechterhaltung des europaischen
Patents wie erteilt (Hauptantrag) entgegensteht und
auch der gemaRl Hilfsantrdgen 1 bis 8 beanspruchte
Gegenstand nicht neu ist (Artikel 52 (1) und 54 (1) und
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(2) EPU), ist das Patent gemdB Artikeln 101 (2)
und (3) (b) und 111 (1) EPU zu widerrufen.

Entscheidungsformel

Aus diesen Grinden wird entschieden:

1. Die angefochtene Entscheidung wird aufgehoben.
2. Das Patent wird widerrufen.
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