BESCHWERDEKAMMERN BOARDS OF APPEAL OF CHAMBRES DE RECOURS
DES EUROPAISCHEN THE EUROPEAN PATENT DE L'OFFICE EUROPEEN
PATENTAMTS OFFICE DES BREVETS

Interner Verteilerschliissel:

(A) [ -1 Veroffentlichung im ABIL.
(B) [ -1 An Vorsitzende und Mitglieder
(C) [ -] An Vorsitzende
(D) [ X ] Keine Verteilung
Datenblatt zur Entscheidung

vom 18. Miarz 2025
Beschwerde-Aktenzeichen: T 0373/24 - 3.3.09
Anmeldenummer: 19153064.1
Veroffentlichungsnummer: 3685673
IPC: A23G1/00, A23G1l/32
Verfahrenssprache: DE

Bezeichnung der Erfindung:
VEGANE SCHOKOLADE

Patentinhaberin:
Katjes Fassin GmbH. + Co. Kommanditgesellschaft

Einsprechende:

Chocoladefabriken Lindt & Springli GmbH
Coop Genossenschaft

Barry Callebaut AG

Société des Produits Nestlé S.A.

Casa Luker S.A.

Stichwort:
Vegane Schokolade/KATJES

Relevante Rechtsnormen:
EPU Art. 100(a), 56
EPU R. 103(1) (a)

Dieses Datenblatt ist nicht Teil der Entscheidun:

EPA Form 3030 Es kann jederzeit und ohne Bekanntmachung gedndert werde



Schlagwort:
Erfinderische Tatigkeit - (nein)
Wesentlicher Verfahrensmangel - Riickzahlung der

Beschwerdegebiihr (nein)

3030 Dieses Datenblatt ist nicht Teil der Entscheidun:
EPA Form Es kann jederzeit und ohne Bekanntmachung gedndert werde



Eurcpiisches

Patentamt
European
Patent Office
Qffice eureplen

des brevets

Beschwerdekammern
Boards of Appeal

Chambres de recours

Beschwerde-Aktenzeichen: T 0373/24 - 3.3.09

ENTSCHETIDUNG

der Technischen Beschwerdekammer 3.3.09

Beschwerdefiihrerin:

(Einsprechender 1)

Vertreter:

Beschwerdefiithrerin:

(Einsprechender 2)

Vertreter:

Beschwerdefiithrerin:

(Einsprechender 3)

Vertreter:

Beschwerdefiithrerin:

(Einsprechender 4)

Vertreter:

vom 18. Marz 2025

Chocoladefabriken Lindt & Springli GmbH
StsterfeldstraRle 130
52072 Aachen (DE)

Maiwald GmbH
Elisenhof
Elisenstrale 3
80335 Munchen (DE)

Coop Genossenschaft
Thiersteinerallee 12
4053 Basel (CH)

Ciesla, Ulrike
MLL Legal AG
Schiffbaustrasse 2
8005 Zirich (CH)

Barry Callebaut AG
Hardturmstrasse 181
8005 Zirich (CH)

Ter Meer Steinmeister & Partner
Patentanwalte mbB

Nymphenburger Strale 4

80335 Miinchen (DE)

Société des Produits Nestlé S.A.
Entre-deux-Villes
1800 Vevey (CH)

Slaven, John William

Société des Produits Nestlé S.A.
Avenue Nestlé 55

1800 Vevey (CH)

Boards of Appeal of the
European Patent Office
Richard-Reitzner-Allee 8
85540 Haar
GERMANY

Tel. +49 (0)89 2399-0



Beschwerdefiihrerin: Casa Luker S.A.
Calle 13

(Einsprechender 5) 68-98 Bogota (CO)

Vertreter: Latzel, Klaus
LATZEL-IP

Traunstrabe 3
81825 Munchen (DE)

Beschwerdegegnerin: Katjes Fassin GmbH. + Co.
Kommanditgesellschaft

(Patentinhaberin) Dechant-Sprinken-Strale 53 - 57
46446 Emmerich (DE)
Vertreter: Bird & Bird LLP
Maximiliansplatz 22
80333 Munchen (DE)
Angefochtene Entscheidung: Entscheidung der Einspruchsabteilung des

Europdischen Patentamts, die am 6. Mdrz 2024
zur Post gegeben wurde und mit der der
Einspruch gegen das europdische Patent

Nr. 3685673 aufgrund des Artikels 101 (2) EPU
zurickgewiesen worden ist.

Zusammensetzung der Kammer:

Vorsitzender A. Haderlein
Mitglieder: F. Rinaldi
G. Decker



-1 - T 0373/24

Sachverhalt und Antrage

I. Die Beschwerden der Einsprechenden 1 bis 5
(Beschwerdefithrerinnen 1 bis 5) richten sich gegen die
Entscheidung der Einspruchsabteilung, die Einspriiche

gegen das Patent zuriickzuweisen.

ITI. Die Einsprechenden hatten den Widerruf des Patents
unter anderem gemaB Artikel 100 a) EPU (mangelnde

erfinderische Tatigkeit) beantragt.

ITIT. Im Einspruchsverfahren wurden unter anderem
eingereicht:
D11: Versuchsbericht vom 4. Januar 2022 (eingereicht

von der Einsprechenden 1)

D12: Sensorische Beurteilung vom 6. Januar 2022
(eingereicht von der Einsprechenden 1)

D13: WO 2018/167788

D42: UsS 2002/0081367 Al

D53: Wikipedia: Getreidemilch (zuletzt gedndert am
11. Juni 2017)

D54: Wikipedia: Hafermilch (zuletzt gedndert am
13. August 2019)

D55: Alpro® Haferdrink Produktinformation,
(26. September 2018)

D56: Versuchsbericht von Detlev Boekhaus
(eingereicht von der Patentinhaberin)

D75: Bericht von M. Tietz, "Dried Non-dairy milk
powder - Haferdrinkpulver von Mikrostruktur bis
Makrostruktur" (1. November 2023)

D81: Versuchsbericht vom 9. Oktober 2023

(eingereicht von der Einsprechenden 1)
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D82: Sensorische Beurteilung vom 9. Oktober 2023
(eingereicht von der Einsprechenden 1)
D85: Zweiter Versuchsbericht von Detlev Boekhaus

(eingereicht von der Patentinhaberin)

In der angefochtenen Entscheidung kam die
Einspruchsabteilung zu dem Schluss, dass keiner der
Einspruchsgriinde der Aufrechterhaltung des Patents in
erteilter Form entgegenstehe. Unter anderem wurde dies
damit begriindet, dass der Gegenstand von Anspruch 1 auf
einer erfinderischen Tatigkeit ausgehend von D13 als

dem nachstliegenden Stand der Technik beruhe.

Im Beschwerdeverfahren hielt die Patentinhaberin
(Beschwerdegegnerin) an der Aufrechterhaltung des
erteilten Patents fest (Hauptantrag). Sie reichte zudem
die bereits im Verfahren vor der Einspruchsabteilung

eingereichten 47 Hilfsantrage erneut ein.

Fiir die Entscheidung relevante Patentanspriiche

Anspruch 1 des Hauptantrags sowie des Hilfsantrags 1

lautet wie folgt:

"Ein Schokoladenerzeugnis hergestellt durch Formen
einer veganen Schokoladenmasse, wobeili die vegane
Schokoladenmasse mindestens einen Bestandteil von
Kakaobohnen ausgewdhlt aus der Gruppe bestehend aus
Kakaobutter und Kakaomasse, mindestens ein
SiiBungsmittel und mindestens 1 Gew.-%, bezogen auf das
Gesamtgewicht der Schokoladenmasse, hydrolysiertes
Hafermehl beinhaltet."
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Im Vergleich zu Anspruch 1 des Hauptantrags wird in

Anspruch 1 der Hilfsantrdge 2 bis 4 der Gehalt an

hydrolysiertem Hafermehl weiter eingeschrankt (1 bis
25 Gew.-%; 5 bis 20 Gew.-%; und 8,5 bis 15 Gew.-%) und

in Anspruch 1 der Hilfsantrdge 5 bis 8 wird zusatzlich

der Gehalt an Kakaobutter und Kakaomasse definiert.

Im Vergleich zu Anspruch 1 des Hauptantrags wird in

Anspruch 1 von Hilfsantrag 9 festgelegt, dass es sich

bei dem Schokoladenerzeugnis um ein

Schokoladenfertigerzeugnis handelt.

In Hilfsantragen 10 bis 47 enthdlt Anspruch 1

Kombinationen von Merkmalen, die auch in Anspruch 1 der

Hilfsantrdage 2 bis 9 enthalten sind.

Die Argumente der Beschwerdefihrerinnen kdnnen, soweit
fiir die vorliegende Entscheidung relevant, wie folgt

zusammengefasst werden:

- Der Gegenstand von Anspruch 1 beruhe nicht auf
einer erfinderischen Tatigkeit. Ein Verbesserung
gegenliber D13, insbesondere iber den gesamten
beanspruchten Bereich, sei im Lichte von D11/D12
und D81/D82 nicht glaubhaft. Die Aufgabe liege in
der Bereitstellung einer alternativen veganen
Schokolade. Die Lésung sei im Lichte des Standes
der Technik fir die Fachperson naheliegend.

- Die Hilfsantrage seien nicht gewdhrbar oder nicht
in das Verfahren zuzulassen.

- Die Beschwerdefihrerin 5 war zudem der Auffassung,
das Verfahren vor der Einspruchsabteilung sei mit

schwerwiegenden Verfahrensfehlern behaftet.
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Die Argumente der Beschwerdegegnerin konnen, soweit fir
die vorliegende Entscheidung relevant, wie folgt

zusammengefasst werden:

- Der Gegenstand von Anspruch 1 beruhe auf einer
erfinderischen Tatigkeit, auch ausgehend von D13.
Im Stand der Technik finde sich keine Anregung,
hydrolysiertes Hafermehl bei der Herstellung einer
Schokolade einzusetzen. Eine Verbesserung
hinsichtlich des Schmelzes der Schokolade durch die
Verwendung von hydrolysiertem Hafermehl sei im
Stand der Technik nicht angeregt und beispielsweise
in D56 und D85 gezeigt worden.

- Auch die Hilfsantradge erfillten die Erfordernisse
des EPU.

Schlussantrage

Die Beschwerdefilhrerinnen 1 bis 5 beantragten, die
angefochtene Entscheidung aufzuheben und das Patent zu
widerrufen. Die Beschwerdefihrerin 5 hat zudem

beantragt, die Beschwerdegebithr zurilickzuerstatten.

Die Beschwerdegegnerin beantragte, die Beschwerden
zurickzuweisen (Hauptantrag), oder hilfsweise das
Patent auf der Grundlage eines der mit der
Beschwerdeerwiderung eingereichten Hilfsantrédge 1

bis 47 aufrechtzuerhalten.
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Entscheidungsgrunde

1. Gegenstand des Streitpatents

1.1 Das Streitpatent betrifft ein Schokoladenerzeugnis
hergestellt aus einer veganen Schokoladenmasse, die
mindestens 1 Gew.-%, bezogen auf das Gesamtgewicht der

Schokoladenmasse, hydrolysiertes Hafermehl enthalt.

1.2 Die im Streitpatent beschriebene Aufgabe ist es, eine
Schokoladenmasse bereitzustellen, die in ihrem Aussehen
und ihrem Geschmack herkédmmlicher Vollmilchschokolade
gleicht, ohne dass bei der Herstellung tierische
Zusatzstoffe wie Milchpulver verwendet werden. Dabei
sind vergleichbare Eigenschaften, insbesondere
hinsichtlich der Textur und des Schmelzes im Mund, wie
in herkdémmlichen, Milchpulver enthaltenden

Schokoladenerzeugnissen zu erzielen (Absatz [0008]).

1.3 Weder Anspruch 1 noch das Streitpatent selbst legt
fest, welcher Hafermehlbestandteil inwieweit
hydrolysiert wird. Daher kann dieser Ausdruck nicht eng
ausgelegt werden. Beispielsweise sind keine Aussagen
moglich hinsichtlich der Bestandteile im Hydrolysat
oder des Hydrolysegrads.

1.4 Unter den Partien ist jedoch unstreitig, dass das
Hydrolysieren der Stédrke aus dem Hafermehl eine
Reaktion mit Wasser erfordert. Dabei entsteht ein
Hafermehl, das kurzkettige Kohlenhydrate und Zucker
enthalt.
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Hauptantrag - erfinderische Tidtigkeit

Im Verfahren vor der Einspruchsabteilung wurde die
erfinderische Tatigkeit ausgehend von unterschiedlichen
Dokumenten diskutiert. Unter anderem wurde D13 als
nachstliegender Stand der Technik herangezogen. Die
Einspruchsabteilung kam zu dem Schluss, dass sich der
beanspruchte Gegenstand fir die Fachperson nicht in

naheliegender Weise aus dem Stand der Technik ergab.

Gemal der angefochtenen Entscheidung bestehe der
Unterschied zwischen dem Gegenstand von Anspruch 1 des
Streitpatents und des Gegenstands der D13 darin, dass
Hafermilchpulver in Form eines Hydrolysats zum Einsatz
komme. Ein direkter Vergleich zwischen der Verwendung
von hydrolysiertem Hafermehl und von Sojapulver in
Beispiel 1 der D13 liege jedoch nicht vor. Die Aufgabe
sel als die Bereitstellung einer alternativen veganen
Schokolade zu formulieren. Zwar offenbare D13 eine
Vielzahl von méglichen Milchersatzpulvern, welche in
einer veganen Schokolade zum Einsatz kommen kdnnten,
darunter auch Hafermilchpulver. Allerdings liege der
Fachperson kein Hinweis vor, dass eine hydrolysierte
Hafermilch zu verbesserten sensorischen Eigenschaften
fihre. Die Erkenntnis, dass hydrolysiertes Hafermehl
die sensorischen Eigenschaften von veganer Schokolade
im Vergleich zu nicht hydrolysiertem Hafermehl positiv
beeinflusse, sei durch den Stand der Technik nicht

nahegelegt.

Die Beschwerdefiilhrerinnen sind dem entgegengetreten.
Sie waren der Auffassung, der Gegenstand von Anspruch 1
sel naheliegend ausgehend von mehreren Dokumenten und
Argumentationslinien. Alle Beschwerdefihrerinnen haben

D13 als nachstliegenden Stand der Technik oder
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zumindest als geeigneten Ausgangspunkt fir die
Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit herangezogen.
Sie haben unter anderem beanstandet, die
Einspruchsabteilung habe zwar als Aufgabe die
Bereitstellung einer alternativen veganen Schokolade
angesehen, jedoch bei der Bewertung des Naheliegens

sensorische Vorteile beriicksichtigt.

Die Beschwerdegegnerin stimmt im Ergebnis der
Einspruchsabteilung darin zu, dass der Gegenstand wvon
Anspruch 1 auf einer erfinderischen Tatigkeit beruhe.
Dabei hat die Beschwerdegegnerin D13 als geeigneten
Ausgangspunkt flr die Beurteilung der erfinderischen

Tatigkeit angesehen.

Die Zielsetzung in D13 ist es, eine vegane, milchfreie
Schokolade bereitzustellen. Diese Aufgabe ist der im
Streitpatent gestellten Aufgabe ahnlich. Daher ist D13
als nachstliegender Stand der Technik bzw. als fir die
Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit geeigneter

Ausgangspunkt zu betrachten.

D13 betrifft milchfreie und vegane SiBwaren
("confectionary products"). Beispiel 1 von D13
offenbart ein Schokoladenerzeugnis enthaltend unter
anderem 26 % Kakaobutter, 13 % Kakaomasse, Zucker sowie
20 % Sojapulver, jeweils bezogen auf das Gesamtgewicht.
Ein hydrolysiertes Hafermehl ist in diesem Beispiel

allerdings nicht beschrieben.

Somit unterscheidet sich der Gegenstand von Anspruch 1
von Beispiel 1 von D13 dadurch, dass das
Schokoladenerzeugnis mindestens 1 Gew.-% hydrolysiertes
Hafermehl enthdlt, bezogen auf das Gesamtgewicht der

Schokoladenmasse.
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Es ist zu untersuchen, welche technische Aufgabe durch
die Verwendung von hydrolysiertem Hafermehl geldst
wird. Hierzu sind die von den Beteiligten vorgebrachten

Versuche zu bericksichtigen.

Die Vergleichsversuche und ihre Beurteilung

Die Beschwerdegegnerin hat vorgetragen, die Verwendung
von hydrolysiertem Hafermehl in Schokolade fihre zu
einer sensorischen Verbesserung gegenlber nicht
hydrolysiertem Hafermehl. Sie verwies auf die von ihr
durchgeftihrten Versuche in D56 und D85 sowie auf die im
Verfahren vor der Prifungsabteilung vorgelegten
Versuche (Seiten 58 und 59 der Erwiderung auf die
Beschwerdebegriindungen) . Die Versuche wurden
durchgefihrt mit 10 Gew.-% (Erwiderung auf die
Beschwerden), 15 Gew.-% (D85) und 25 Gew.-% Hafermehl
(D56), bezogen auf das Gesamtgewicht der
Schokoladenmasse. Dabei wurden ein Schokoladenerzeugnis
mit hydrolysiertem Hafermehl und eines mit nicht
hydrolysiertem Hafermehl miteinander verglichen. Die
hydrolysiertes Hafermehl enthaltenden
Schokoladenerzeugnisse zeigten durchweg einen besseren
Schmelz sowie eine bessere Textur. Nach Auffassung der
Beschwerdegegnerin bestehe daher die zu ldsende
technische Aufgabe in der Bereitstellung einer veganen
Schokoladenmasse, die mehr einer Milchschokolade
gleiche, insbesondere in einer Verbesserung des

Schmelzes und der Textur.

Wie bereits die Einspruchsabteilung in der
angefochtenen Entscheidung richtig festgestellt hat,
liegt kein Vergleich zwischen der anspruchsgemaflen
Verwendung von hydrolysiertem Hafermehl einerseits und
des Sojapulvers in Beispiel 1 der D13 andererseits vor.

Somit ist eine Verbesserung gegeniiber dem Startpunkt in
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D13 nicht gezeigt worden. Insbesondere liegt kein
Vergleich vor zwischen dem Gegenstand von Anspruch 1
und Beispiel 1 von D13 hinsichtlich der wvon der
Beschwerdegegnerin geltend gemachten Wirkungen, namlich

eine Verbesserung des Schmelzes und der Textur.

Aus diesem Grund kann die behauptete Verbesserung

anhand der vorgelegten Versuche nicht anerkannt werden.

Die von der Beschwerdegegnerin vorgelegten Versuche
belegen auch nicht eine Verbesserung gegeniber dem in
D13 selbst angegebenen Losungsvorschlag, die bei der
Formulierung der technischen Aufgabe zu beriicksichtigen
ware. Wie bereits ausgefihrt, werden in den genannten
Versuchen Schokoladenerzeugnisse mit hydrolysiertem
Hafermehl und mit nicht hydrolysiertem Hafermehl
miteinander verglichen. Allerdings schlédgt D13 nicht
etwa vor, herkdommliches, unbehandeltes und nicht
hydrolysiertes Hafermehl einzusetzen. Vielmehr lehrt
dieses Dokument (auf Seite 4, Zeilen 5 bis 10) der
Fachperson ein ihr bekanntes, verarbeitetes Erzeugnis
aus Hafer, namlich Hafermilchpulver, als Ersatz fir das
Sojapulver zu verwenden. Die Kammer kann anhand der von
der Beschwerdegegnerin vorgelegten Versuche nicht
erkennen, dass ein Schokoladenerzeugnis, das mit
hydrolysiertem Hafermehl hergestellt wurde, zu einer
Verbesserung gegenliber einer Schokolade fiihren wirde,

die mit Hafermilchpulver hergestellt wurde.

An dieser Stelle sind auch die wvon der
Beschwerdefilhrerin 1 vorgelegten Versuche zu

bericksichtigen.

D11 betrifft eine Versuchsreihe, in der sechs
verschiedene Schokoladenerzeugnisse hergestellt wurden,

wobei die Gehalte an hydrolysiertem Hafermehl variiert
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wurden (namlich: 10%, 20%, 25%, 30%, 40% und 50%,
bezogen auf das Gesamtgewicht der Schokoladenmasse) .
D81 betrifft eine Versuchsreihe, in der zwei
Schokoladenerzeugnisse hergestellt wurden mit
Mischungen aus hydrolysiertem Hafermehl (1 $ oder 9 %,
bezogen auf das Gesamtgewicht der Schokoladenmasse)
sowie einem weiteren Anteil an nicht hydrolysiertem
Hafermehl. In D12 und D82 sind die Auswertungen der
sensorischen Beurteilung der Versuche in D11 und D81
angegeben.

D12 zeigt, dass eine Schokolade mit 10 % hydrolysiertem
Hafermehl (bezogen auf das Gesamtgewicht der
Schokoladenmasse) zartschmelzend schmeckt, wahrend mit
steigenden Gehalten diese Wirkung kaum oder gar nicht
festgestellt werden kann. Somit zeigen diese Versuche,
dass die behauptete Wirkung wenigstens nicht iber den
gesamten beanspruchten Bereich erreicht wird. Zudem
stellen die Versuche aus D11 auch keine
Vergleichsversuche gegeniiber Beispiel 1 von D13, dem

nachstliegenden Stand der Technik, dar.

Ferner zeigt D82, dass die Schokoladenerzeugnisse aus
D81 nicht zartschmelzend sind. Somit belegen auch die
Versuche in D81, dass die behauptete technische Wirkung
wenigstens nicht idber den gesamten beanspruchten

Bereich erzielt wird.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass aufgrund der
Versuche, die der Kammer vorliegen, nicht festgestellt
werden kann, dass das unterscheidende Merkmal eine
Verbesserung gegenliber dem nachstliegenden Stand der

Technik erzielt.

Somit ist vorliegend die Aufgabe in der Bereitstellung

einer alternativen veganen Schokolade zu formulieren,
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wie es bereits die Einspruchsabteilung zutreffend
festgestellt hat.

Naheliegen des beanspruchten Gegenstands

Insbesondere angesichts des Hinweises in D13,
Hafermilchpulver einzusetzen, stellt sich die Frage, ob
die vor die genannte Aufgabe gestellte Fachperson zu
dem beanspruchten Gegenstand gelangt ware, also zu
einem Schokoladenerzeugnis mit mindestens 1 Gew.-%
hydrolysiertes Hafermehl, bezogen auf das Gesamtgewicht

der Schokoladenmasse.

Es ist der Fachperson bekannt, dass Hafermilch
ausgehend von Hafermehl erzeugt und typischerweise
einer Hydrolyse unterzogen wird. Dies ist ersichtlich
aus D53 (wo eine Hydrolyse der Starke mit Enzymen
durchgefihrt wird), D54 (wo eine Fermentation
durchgefihrt wird) oder D55 (wo beschrieben wird, dass
alle bisherigen Haferdrinks eine natirliche SiBe
enthielten, die bei der Herstellung entstehe, wenn die
im Hafer enthaltenen Kohlenhydrate in Zucker
umgewandelt seien). Die Beschwerdefithrerin 2 hat zudem
einen Untersuchungsbericht (D75) vorgelegt, in dem
gezeigt wird, dass alle untersuchten, kommerziell
erhdltlichen Haferdrinkpulver oder Haferdrinks (also
Hafermilchpulver oder Hafermilch) Haferstarke
enthalten, die hydrolysiert wurde. Ein Gegenbeweis,
namlich dass es kommerzielle Hafermilch gibt, die aus
nicht hydrolysiertem Hafermehl besteht, liegt der

Kammer nicht vor.

Unabhangig von all dem erhalt die Fachperson aus dem
Stand der Technik, beispielsweise aus der

Patentanmeldung D42, die Anregung Hafermilch
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einzusetzen, die aus hydrolysiertem Hafermehl erzeugt

wurde.

Dieses Dokument beschreibt in seiner Zusammenfassung
Milchersatz ("non-dairy", "milk substitute") auf der
Grundlage einer Getreidesuspension. In Absatz [0028]
ist die Herstellung genauer beschrieben; in einer
Suspension aus Hafermehl wird mittels oa-Amylase und
B-Amylase, also durch enzymatische Hydrolyse, bis zu
40 % der Haferstarke in Maltose umgewandelt. Dieses
Erzeugnis stellt einen Milchersatz dar, der nach der
Lehre von D42 in allerlei milchhaltigen Erzeugnissen

wie beispielsweise in SiBwaren eingesetzt werden kann.

Anders als von der Beschwerdegegnerin vorgetragen
bedarf es keiner ausdricklichen Anregung in D42 selbst,
das dort beschriebene Erzeugnis in Schokolade
einzusetzen. Die Anregung, eine Hafermilch in einem
Schokoladenerzeugnis einzusetzen, ist bereits im
nachstliegenden Stand der Technik D13 vorgegeben. Die
Fachperson erkennt, dass die Hafermilch aus D42 zur
Anwendung in jeglichen SiUBRwarenprodukten
("confectionary products") an sich geeignet ist.
StiBwarenprodukte umfassen selbstverstandlich auch
StiBwaren auf Kakaobasis sowie Schokoladenerzeugnisse.
Der nachstliegende Stand der Technik D13 selbst spricht
von SuRware ("confectionary product", vgl. Seite 7

Zeile 10) und meint damit ein Schokoladenerzeugnis.

Zusammenfassend ist der Gegenstand von Anspruch 1
ausgehend von D13 im Lichte der Lehre von D42 als fir

die Fachperson naheliegend anzusehen.
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Der Einspruchsgrund gem&BR Artikel 100 a) EPU in
Verbindung mit Artikel 56 EPU steht somit der
Aufrechterhaltung des Patents in der erteilten Fassung

entgegen.

Hilfsantrdge - Erfinderische Tdtigkeit

Die Hilfsantrage 1 bis 47 wurden erstmalig im Laufe des
Verfahrens vor der Einspruchsabteilung eingereicht. Wie
im Folgenden zu zeigen sein wird, ist keiner dieser
Antrage gewahrbar. Die Frage, ob diese Antrdge in das
Verfahren zuzulassen sind (was von den
Beschwerdefihrerinnen 2 und 5 fir Hilfsantrdage 1 und 3

bis 47 in Abrede gestellt wurde), eribrigt sich daher.

Hilfsantrag 1

Der Wortlaut von Anspruch 1 des Hilfsantrags 1 ist
identisch mit dem Wortlaut von Anspruch 1 des

Hauptantrags.

Wie auch der Hauptantrag erfillt dieser Antrag daher
nicht das Erfordernis gemdB Artikel 56 EPU.

Hilfsantrdge 2 bis 8

Anspruch 1 von Hilfsantrag 8 beruht auf dem erteilten
Anspruch 1, wobei zusatzlich der Anteil an
hydrolysiertem Hafermehl auf 8,5 bis 15 Gew.-%, bezogen
auf das Gesamtgewicht der Schokoladenmasse, beschrankt
wurde. Zudem wird auch festgelegt, dass es sich bei der
Schokoladenmasse um eine Kuvertiire handelt, die sowohl
Kakaobutter als auch Kakaomasse enthalt, und dass der
Anteil an Kakaobutter 20 bis 40 Gew.-% und der Anteil

)

an Kakaomasse 2,5 bis 20 Gew.-% betragt.
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Es steht auBer Streit, dass das einzige unterscheidende
Merkmal von Anspruch 1 von Hilfsantrag 8 gegeniliber
Beispiel 1 von D13 der Anteil an hydrolysiertem
Hafermehl (8,5 bis 15 Gew.-% bezogen auf das

Gesamtgewicht der Schokoladenmasse) ist.

Die Beschwerdegegnerin hat vorgetragen, dass der
eingeschréankte Gehalt an hydrolysiertem Hafermehl naher
an dem im Streitpatent beschriebenen
Ausfihrungsbeispiel sei. Zudem sei in den Versuchen von
D85 sowie in den im Verfahren vor der Prifungsabteilung
vorgelegten Versuchen (Seiten 58 und 59 der Erwiderung
auf die Beschwerdebegrindungen) gezeigt worden, dass
Schokoladenerzeugnisse mit einem Gehalt an
hydrolysiertem Hafermehl im eingeschrankten Bereich
einen besseren Schmelz aufwiesen gegeniber
Schokoladenerzeugnissen mit einem hdheren Gehalt an

hydrolysiertem Hafermehl (D56).

Zu den Vergleichsversuchen gilt zundchst das bereits
unter Punkt 2.9 Gesagte. Eine Vergleichbarkeit
gegeniber dem nadchstliegenden Stand der Technik ist
nicht gegeben, weil Versuche mit Sojapulver fehlen.
Zudem belegen die Versuche in D81 mit der sensorischen
Auswertung in D82, dass die behauptete Wirkung eines
zarten Schmelzes auch mit einem Gehalt an
hydrolysiertem Hafermehl innerhalb des eingeschrankten
Mengenbereichs, namlich mit 9 Gew.-% hydrolysiertem
Hafermehl bezogen auf das Gesamtgewicht der

Schokoladenmasse, nicht erzielt wird.

Somit vermag das unterscheidende Merkmal keine Wirkung
zu erzielen, die eine andere, ehrgeizigere Formulierung
der zu lésenden Aufgabe rechtfertigen kdénnte. Auch fur

den Gegenstand von Anspruch 1 des Hilfsantrags 8 ist
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die zu losende Aufgabe daher in der Bereitstellung
einer alternativen veganen Schokolade zu sehen, wie
dies die Kammer bereits flr den Hauptantrag
festgestellt hat.

Obwohl der Ausgangspunkt fir die Beurteilung der
erfinderischen Tatigkeit, d.h. Beispiel 1 von D13,
einen hoheren Wert offenbart (20 %, bezogen auf das
Gesamtgewicht), kann gemaB der allgemeinen Offenbarung
von D13 (Seite 4, letzter Absatz) das milchfreie,
vegane Pulver in einer Menge zwischen 5 $ bis 30 %,
insbesondere 10 %, bezogen auf das Gesamtgewicht,
eingesetzt werden. Mit anderen Worten zeigt Beispiel 1
von D13, dass das milchfreie, vegane Pulver mit einem
Gehalt am oberen Ende des in D13 gezeigten
Wertebereichs eingearbeitet werden kann. Die Fachperson
wird jedoch erkennen, dass der Gehalt dieses Pulvers
ohne Weiteres insbesondere auf 15 %, wie in Anspruch 1

von Anspruch 8 gefordert, reduziert werden kann.

Der Gegenstand von Anspruch 1 von Hilfsantrag 8 ist

somit als naheliegend anzusehen (Artikel 56 EPU).

Das fur Hilfsantrag 8 Gesagte trifft auch auf die
Hilfsantrdge 2 bis 7 zu. Der Gegenstand von Anspruch 1
dieser Antrage umfasst denjenigen von Anspruch 1 wvon
Hilfsantrag 8 und ist daher ebenfalls als naheliegend
anzusehen (Artikel 56 EPU).

Hilfsantrag 9

In Anspruch 1 dieses Hilfsantrags ist festgelegt, dass
es sich bei dem Schokoladenerzeugnis um ein
Schokoladenfertigerzeugnis handelt. Solch ein
verzehrfertiges Erzeugnis ist bereits in Beispiel 1 wvon
D13 offenbart.
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Der Gegenstand von Anspruch 1 des Hilfsantrags 9 ist

somit als naheliegend anzusehen (Artikel 56 EPU).

Hilfsantradge 10 bis 47

In den Hilfsantragen 10 bis 47 enthalt Anspruch 1
Kombinationen von Merkmalen, die auch in den

Ansprichen 1 der Hilfsantrage 2 bis 9 enthalten sind.

Es ist nicht vorgetragen worden, dass eine solche
Kombination von Merkmalen eine erfinderische Tatigkeit

begriindet. Die Kammer sieht dafir auch keine Hinweise.

Diese Antrage sind somit auch nicht gewahrbar
(Artikel 56 EPU).

Antrag auf Riuckerstattung der Beschwerdegebihr

Die Beschwerdefilhrerin 5 hat die Rlckerstattung der
Beschwerdegebiihr beantragt. Sie hat beanstandet, dass
die Auslegung des Merkmals des hydrolysierten
Hafermehls durch die Einspruchsabteilung im Widerspruch
zur Offenbarung im Streitpatent stehe. Dies stelle

einen wesentlichen Verfahrensmangel dar.

Nach Auffassung der Kammer hat die Einspruchsabteilung
in der angefochtenen Entscheidung umfassend dargelegt,
wie sie zu ihrer Auslegung des Merkmals des
hydrolysierten Hafermehls gelangt ist. Etwaige
behauptete Fehler in der Auslegung oder das Ziehen von
nicht korrekten Schlussfolgerungen lassen nicht auf
eine Missachtung des rechtlichen Gehdrs schlieBen und
konnen auch nicht als ein Verfahrensmangel angesehen

werden.
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Zudem hat die Beschwerdefilthrerin 5 in ihrer
Beschwerdebegrindung beildufig beanstandet, die
Einspruchsabteilung habe die Zeugen nicht gehort ("they

ignored to hear the witnesses").

Dieser Einwand ist aufgrund einer fehlenden Begrindung
allenfalls so zu verstehen, dass in diesem Zusammenhang
Bezug genommen wird auf den entsprechenden Einwand, auf
den die Beschwerdefiihrerinnen 1 und 3 ihren -

inzwischen zurickgezogenen - Antrag auf Riuckerstattung

der Beschwerdegebuhr gestutzt hatten.

Die Beschwerdefilhrerin 3 hatte im Einspruchsverfahren
im Zusammenhang mit einer von ihr geltend gemachten
offenkundigen Vorbenutzung die Einvernahme zweier
Zeugen angeboten. In ihrer Mitteilung gemal

Artikel 15 (1) VOBK ist die Kammer der Frage
nachgegangen, ob die Ablehnung der Einvernahme dieser
Zeugen durch die Einspruchsabteilung einen wesentlichen
Verfahrensmangel bzw. eine Verletzung des rechtlichen
Gehdrs darstellt. Im Ergebnis war aufgrund der
unterlassenen Einvernahme der Zeugen durch die
Einspruchsabteilung weder eine Verletzung des
rechtlichen Gehors, noch ein wesentlicher
Verfahrensmangel festzustellen. Folgende Aspekte waren
bei der Beurteilung dieser Frage fir die Kammer

wesentlich.

Erstens wurden der Einwand einer offenkundigen
Vorbenutzung eines Schokoladenerzeugnisses enthaltend
den Haferextrakt Aventia sowie das Zeugenangebot im
bereits laufenden Verfahren vor der Einspruchsabteilung

verspatet vorgebracht.
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Zweitens hat die Beschwerdegegnerin zeitnah, nachdem
der Einwand erhoben wurde, dargelegt, dass der Nachweis

fehle, dass Aventia ein hydrolysiertes Hafermehl sei.

Drittens ware es vor diesem Hintergrund Sache der
Beschwerdefihrerin 3 gewesen, bereits im schriftlichen
Verfahren vor der mindlichen Verhandlung vor der
Einspruchsabteilung in Reaktion auf die Einwdnde der
Beschwerdegegnerin ihren Vortrag zur streitigen Frage
zu erganzen und hierfiir geeignete Beweismittel
anzubieten. Dies ist im Verfahren vor der
Einspruchsabteilung unterblieben. In diesem
Zusammenhang ist anzumerken, dass Zeugen nur fir
diejenigen Tatsachen zu horen sind, fir die sie als

Beweismittel angeboten wurden.

Viertens wurde die offenkundige Vorbenutzung im Laufe
der mindlichen Verhandlung vor der Einspruchsabteilung
diskutiert, jedoch sah die Einspruchsabteilung keine
ausreichenden Belege dafiir, dass Aventia hydrolysiertes

Hafermehl sei.

Finftens hat die Einspruchsabteilung in der
angefochtenen Entscheidung ausreichend und schlissig

begriindet, weshalb sie die Zeugen nicht gehdrt hat.

Zusammenfassend ist vorliegend kein wesentlicher
Verfahrensmangel festzustellen, aufgrund dessen eine
Ruckzahlung der Beschwerdegebihr nach

Regel 103 (1) a) EPU der Billigkeit entspridche. Dem
Antrag der Beschwerdefiihrerin 5 die Beschwerdegebiihr

zurickzuerstatten wird daher nicht stattgegeben.
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Entscheidungsformel

Aus diesen Grinden wird entschieden:

Die angefochtene Entscheidung wird aufgehoben.

2. Das Patent wird widerrufen.
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Entscheidung elektronisch als authentisch bestatigt



