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Sachverhalt und Antrage

C4799.D

Die Beschwerden der Einsprechenden 01 und 03 richten
sich gegen die Entscheidung der Einspruchabteilung, mit
der das europaische Patent Nr. 1 034 777 in geanderter
Form aufrechterhalten wurde.

Das Patent mit der Anmeldenummer 00 102 013.0 wurde mit
Wirkung vom 19. November 2003 erteilt. Es umfasste

11 Anspriuche, wobel der unabhangige Anspruch 1 wie folgt
lautete:

"1. Mittel zum Entfarben oder Blondieren von Haaren,
welches unmittelbar vor der Anwendung mit einer
wassrigen Oxidationsmittelzubereitung vermischt wird und
dadurch gekennzeichnet ist, dal es in Form einer
Blondiermittelsuspension vorliegt und eine Kombination
aus

(a) 0,1 bis 80 Gewichtsprozent mindestens einer
organisch lipophilen Verbindung aus der Gruppe der
pflanzlichen und tierischen Fette, Ole und Wachse, der
Paraffinkohlenwasserstoffe, der hoheren Alkohole und
Ether, der aliphatischen und aromatischen Ester sowie
der Silikondle;

(b) 0,1 bis 40 Gewichtsprozent mindestens eines
anorganischen oder organischen Verdickers mit lipophilem
Charakter, der mit der lipophilen Verbindung ein Oleogel
bzw. Lipogel ausbildet, welcher ausgewdhlt ist aus
Alkalicarboxylaten, Erdalkalicarboxylaten,
Aluminiumcarboxylaten, Copolymerisaten von Alkenen,
vernetzten organischen Polymeren und lipophilisierten
Schichtsilikaten, oder Mischungen dieser Verdicker;

(c) 0,1 bis 40 Gewichtsprozent mindestens eines

anorganischen oder organischen Verdickers mit
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hydrophilem Charakter, welcher ausgewahlt ist aus
Polymeren aus der Gruppe der Cellulosen, Alginate,
Polysaccharide und Acrylséauren;

(d) 10 bis 65 Gewichtsprozent mindestens eines
anorganischen Persalzes;

(e) 10 bis 45 Gewichtsprozent mindestens eines alkalisch
reagierenden Salzes;

sowie gegebenenfalls Hilfsstoffen und Zusatzstoffen
enthalt.”

I111. Gegen die Erteilung des obigen Patents wurden drei
Einspriche eingelegt, mit dem Antrag, das Patent wegen
fehlender Neuheit und mangelnder erfinderischen
Tatigkeit (alle Einsprechende) und unzureichender
Offenbarung (Einsprechende 02 und 03) in vollem Umfang

zu widerrufen.

1v. Die Entscheidung der Einspruchsabteilung war unter

anderem auf folgenden Stand der Technik gestitzt:

D1: US-A-4 170 637;

D2: EP-A-0 778 020;

D3: EP-A-0 882 444;

D4: EP-A-1 036 558;

D5: EP-A-0 560 088;

D8: DE-A-38 14 356;

D9: A. Domsch, "Die kosmetischen Praparate'™, Band I11,
4. Auflage 1994, Seiten 151-153;

D12: K. Schrader, "Grundlagen und Rezepturen der
Kosmetika, 2. Auflage, Huthig Buch Verlag, 1989,
Seiten 814-823.

Wahrend des Einspruchsverfahrens wurden zwei

Testberichte mit den Einspruchsschriften der

C4799.D
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Einsprechenden 02 und 03 vom 18. und 19. August 2004
eingereicht, ein Testbericht mit Schreiben vom

20. September 2005 von der Patentinhaberin vorgelegt und
ein weiterer Testbericht von der Einsprechenden 03 mit
Schreiben vom 11. April 2007 eingereicht.

Das Patent wurde i1n geanderter Form aufrechterhalten und
zwar auf der Basis des mit Schreiben vom 11. April 2007
eingereichten Anspruchssatzes und einer wahrend der
mindlichen Verhandlung am 11. Mai 2007 eingereichten
angepassten Beschreibung. Anspruch 1 des
aufrechterhaltenen Anspruchssatzes hatte folgenden
Wortlaut (die gegenuber dem erteilten Anspruch 1
gestrichenen oder hinzugefugten Merkmale sind

hervorgehoben):

"1. Mittel zum Entfarben oder Blondieren von Haaren,
welches unmittelbar vor der Anwendung mit einer
wassrigen Oxidationsmittelzubereitung vermischt wird und
dadurch gekennzeichnet ist, dall es in Form einer
Blondiermittelsuspension vorliegt und eine Kombination
aus

(a) 651 bis80 20 bis 50 Gewichtsprozent mindestens
einer organisch lipophilen Verbindung aus der Gruppe der
pflanzlichen und tierischen Fette, Ole und Wachse, der
Paraffinkohlenwasserstoffe, der hoheren Alkohole und
Ether, der aliphatischen und aromatischen Ester sowie
der Silikondle;

(b) 0,1 bis 40 Gewichtsprozent mindestens eines
anorganischen oder organischen Verdickers mit lipophilem
Charakter, der mit bei Aufldosung in der lipophilen
Verbindung ein Oleogel bzw. Lipogel ausbildet, welcher

ausgewdhlt i1st aus Alkalicarbexylatens

Erdalkalicarboxylaten, Aluminiumcarboxylaten,
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Copolymerisaten von Alkenen, vernetzten organischen
Polymeren und lipophilisierten Schichtsilikaten, oder
Mischungen dieser Verdicker;

(c) 0,1 bis 40 Gewichtsprozent mindestens eines
anorganischen oder organischen Verdickers mit
hydrophilem Charakter, welcher ausgewahlt ist aus
Polymeren aus der Gruppe der Cellulosen, Alginate,
Polysaccharide und Acrylsauren;

(d) 10 bis 65 Gewichtsprozent mindestens eines
anorganischen Persalzes;

(e) 10bis45 15 bis 35 Gewichtsprozent mindestens eines
alkalisch reagierenden Salzes;

sowie gegebenenfalls Hilfsstoffen und Zusatzstoffen
enthalt, und einen Wassergehalt von maximal 3%
aufweist.”

In der angefochtenen Entscheidung wurde im wesentlichen

folgendes ausgefuhrt:

a) Der Hauptantrag erfiulle die Erfordernisse der
Artikel 83 und 123 EPU. Insbesondere finde ein
Wassergehalt von maximal 3% fur das beanspruchte
Mittel auf Seite 9, Zeile 17 der ursprunglich
eingereichten Beschreibung Unterstitzung.

b) Der Gegenstand des Anspruchs 1 sei neu gegenuber D4
wegen des Inhalts der Komponente (e) und neu
gegenuber D1, D2, D3 und D5, weil die dort
beschriebenen Zusammensetzungen mindestens die

Komponente (b) nicht offenbarten.

c) Das Mittel des Anspruchs 1 sei auch als erfinderisch
gegenuber dem verfugbaren Stand der Technik anzusehen.

D2 sei als nachstliegender Stand der Technik zu
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betrachten, wobei die Komponente (b) der strukturelle
Unterschied im Vergleich zu D2 sei und die zu ldsende
Aufgabe die Bereitstellung einer verdickten
cremeartigen Zusammensetzung zum Entfarben von Haaren,
welche sowohl vor als auch nach der Vermischung mit
einer Wasserstoffperoxidlosung eine verbesserte
Konsistenz und Stabilitat aufweise, sei. Ein Hinweis,
die Komponente (b) hinzuzufigen, sei im Stand der
Technik nicht zu finden; insbesondere wirde der
Fachmann D9 nicht in Betracht ziehen, weil es
Emulsionen und keine nicht-wdssrigen Suspensionen
betreffe. Auch wenn D1 oder D5, die weniger relevante
Ausgangspunkte seien, als nadchstliegender Stand der
Technik betrachtet wirden, sei eine erfinderische

Tatigkeit anzuerkennen.

Die Einsprechenden 01 und 03 (Beschwerdefuhrerinnen)
reichten am 07. September 2007 bzw. am 19. September
2007 Beschwerde ein unter gleichzeitiger Entrichtung der

Beschwerdegebihr.

Mit dem am 03. Juni 2008 eingereichten Antwortschreiben
hielt die Patentinhaberin (Beschwerdegegnerin) den durch
die angefochtene Entscheidung aufrechterhaltenen
Anspruchssatz als Hauptantrag aufrecht und reichte
Hilfsantrage 1. bis 5. ein. Mit Schreiben vom 16. April
2010 zog die Beschwerdegegnerin diese Hilfsantrage
zurick und reichte neue Hilfsantridge 1. bis 12 ein. Mit
diesem Schreiben wurden auch weitere Vergleichsversuche
vorgelegt.

Die Einsprechende 02 (Verfahrensbeteiligte) nahm mit
Schreiben vom 27. Oktober 2008 zu den bestrittenen
Antragen Stellung.
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Eine mindliche Verhandlung fand am 20. Mai 2010 statt.
Wahrend der mundlichen Verhandlung zog die
Patentinhaberin alle vorigen Antrage zuruck und reichte
vier neue Formulierungen des Anspruchs 1 fir einen neuen
Hauptantrag und neue Hilfsantrage 1. bis 3. ein.
Anspruch 1 gemdlR dem Hauptantrag lautete wie folgt (die
gegenuber dem erteilten Anspruch 1 gestrichenen oder

hinzugefugten Merkmale sind hervorgehoben):

"1. Mittel zum Entfarben oder Blondieren von Haaren,
welches unmittelbar vor der Anwendung mit einer
wassrigen Oxidationsmittelzubereitung vermischt wird und
dadurch gekennzeichnet ist, dass es in Form einer
Blondiermittelsuspension vorliegt und eine Kombination
aus

(a) 651 b#s806 20 bis 50 Gewichtsprozent mindestens
einer organisch lipophilen Verbindung aus der Gruppe der
pflanzlichen und tierischen Fette, Ole und Wachse, der
Paraffinkohlenwasserstoffe, der hoheren Alkohole und
Ether, der aliphatischen und aromatischen Ester sowie
der Silikondle;

(b) 0,1 bis 40 Gewichtsprozent mindestens eines
anorganischen oder organischen Verdickers mit lipophilem
Charakter, der mit der lipophilen Verbindung ein Oleogel
bzw. Lipogel ausbildet, welcher ausgewdhlt ist aus
Alkalicarboxylaten; Erdalkalicarboxylaten,
Aluminitumcarboxylaten, Copolymerisaten von Alkenen,
vernetzten organischen Polymeren und lipophilisierten
Schichtsilikaten, oder Mischungen dieser Verdicker;

(c) 0,1 bis 40 Gewichtsprozent mindestens eines
anorganischen oder organischen Verdickers mit

hydrophilem Charakter, welcher ausgewahlt ist aus
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Polymeren aus der Gruppe der Cellulosen, Alginate,
Polysaccharide und Acrylséauren;

(d) 10 bis 65 55 Gewichtsprozent mindestens eines
anorganischen Persalzes;

(e) 10-bis45 15 bis 35 Gewichtsprozent mindestens eines
alkalisch reagierenden Salzes;

sowie gegebenenfalls Hilfsstoffen und Zusatzstoffen
enthalt, und einen Wassergehalt von maximal 3%

aufweist."

Die Argumente der Beschwerdefihrerinnen und der
Verfahrensbeteiligten konnen wie folgt zusammengefasst

werden:

Zulassigkeit des Hauptantrags

a) Die wahrend der mundlichen Verhandlung eingereichte
neue Formulierung des Anspruchs 1 gemall Hauptantrag
seil verspatet vorgebracht und ware nur als zuléassig
zu betrachten, wenn sie alle bestehenden Einwénde
unter Artikel 123 EPU ausraumen konnte. Da es nicht
der Fall sei, sei dieser Antrag nicht zu zulassen.
Insbesondere wirfe der Wortlaut "der mit der
lipophilen Verbindung ein Oleogel bzw. Lipogel
ausbildet” neue Fragen bezuglich der implizierten
Eigenschaften des beanspruchten Mittels auf.

Anderungen

b) Das hinzugefigte Merkmal, dass das Mittel "einen
Wassergehalt von maximal 3% aufweist™, werde In einer
einzigen Passage der ursprunglich eingereichten
Unterlagen erwahnt, in der es offenbart sei, dass die

Suspension keine Tenside oder Emulgatoren enthalte
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und wasserfrel sei, wobeil eiln Wassergehalt von
maximal bis zu 3 Gewichtsprozent jedoch zulassig sei.
Diese letzte Spezifizierung sei nur eine Erklarung
der Bedeutung von "wasserfrei™ und koénne nicht als
Offenbarung des Merkmals unabhéangig von der
Abwesendheit von Tensiden und Emulgatoren betrachtet
werden. Weder urspriunglicher Anspruch 10, der auf
Ausfuhrungsformen ohne Tenside gerichtet sei, bei
denen nichts Uber den Wassergehalt erwahnt werde,
noch das wasserfreie Zinkstearat enthaltende

Beispiel 1, in dem Zinkstearat nicht als Tensid
benutzt werde, konnten eine alternative Basis fiur das
Hinzuflgen des strittigen Merkmals liefern, sodass
die Erfordernisse des Artikels 123 (2) EPU nicht

erfullt seien.

Der Schutzbereich des europaischen Patentes sei durch
die Streichung von Alkalicarboxylaten aus der Liste
der Verdicker mit lipophilem Charakter in Anspruch 1
(Komponente (b)) erweitert worden, weil das
beanspruchte Mittel offen formuliert sei, sodass die
gestrichenen Verdicker in der
Blondiermittelsuspension noch vorhanden sein koénnten
und zwar in einer Menge, aus der ein Gehalt der
Komponente (b) nach der Definition dieser Komponente
im erteilten Patent aullerhalb des im erteilten
Anspruch 1 spezifizierten Bereichs erfolge. Zum
Beispiel falle ein Mittel gemdll Hauptantrag, das

5 Gew.-% eines Alkalicarboxylats und 38 Gew.-% eilnes
Aluminiumcarboxylats enthalte und damit 43 Gew.-% an
Verdicker mit lipophilem Charachter, nicht unter den
Schutzbereich des erteilten Anspruchs 1, weil die
Menge an Komponente (b) gemal der Auflistung im

erteilten Patent groRer als 40 Gew.-% sei. Eine
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breitere Auslegung des erteilten Anspruchs 1, wobei
der Mengenbereich sich entweder auf einzelne Elemente
der Liste oder auf die Gesamtmenge beziehe, sei in
Sicht der Offenbarung im Absatz [0013] der
Beschreibung nicht moglich. Auch eine engere
Interpretation des Anspruchs 1 gemédfl} Hauptantrag, die
die Anwesenheit weiterer ein Oleogel bzw. ein Lipogel
bildenden Verdicker ausschliesst, sei aus dem
Wortlaut des Anspruchs in Sicht der offenen
Formulierung nicht zu entnehmen. In diesem
Zusammenhang werde die Entscheidung T 2017/07 vom

26. November 2009 erwahnt. Somit seien die
Erfordernisse des Artikels 123 (3) EPU nicht erfullt.

Durch die Anderung des Merkmals des Verdickers mit
lLipophilem Charakter, "der bei Aufldsung in der
lLipophilen Verbindung ein Oleogel bzw. Lipogel
ausbildet” zu "der mit der lipophilen Verbindung ein
Oleogel bzw. Lipogel ausbildet”™ werde der
Schutzbereich des Anspruchs 1 gemdfRR Hauptantrag
gegenuber dem Schutzbereich des aufrechterhaltenen
Anspruchs 1 erweitert. Insbesondere sei jetzt
vorgesehen, dass Oleogel bzw. Lipogel ausbildende
Verdicker enthalten seien, die sich in der lipophilen
Verbindung nicht aufldsen konnten. Eine solche
Moglichkeit sei durch den Wortlaut des
aufrechterhaltenen Anspruchs 1 nicht vorgesehen. Im
Patent sei die Auflosung des lipophilen Verdickers in
der lipophilen Komponente als eine mogliche
Ausfiuhrungsform der Ausbildung eines Oleogel bzw.
eines Lipogel beschrieben und die Patentinhaberin
habe nicht bewiesen, dass es keine andere
Moglichkeiten gebe. Eine Erweiterung des

Schutzbereichs gegenuber der aufrechterhaltenen
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Fassung sei gemal dem Grundsatz des
Verschlechterungsverbots nicht zulassig. Gemal} der
Entscheidung der Grossen Beschwerdekammer G 9/92 (ABI.
EPO 1994, 875), seil die nicht beschwerdefuhrende
Patentinhaberin In einer Beschwerde der Einsprechende
gegen eine Zwischenentscheidung uUber die
Aufrechterhaltung eines Patents iIn geandertem Umfang
primar darauf beschrankt, das Patent in der Fassung
zu verteidigen, die die Einspruchsabteilung ihrer
Zwischenentscheidung zugrunde gelegt habe. Auch aus
diesen Grinden seil Anspruch 1 gemdfl Hauptantrag nicht

zulassig.

Erfinderische Tatigkeit

e) D1 sei als nachstliegender Stand der Technik

anzusehen. Es sei nicht moglich, wie von der
Einspruchsabteilung ausgefiuhrt, drei Unterschiede
zwischen dem beanspruchten Mittel und der Offenbarung
von D1 anzuerkennen. Insbesondere erfullten die
Zusammensetzungen der Beispiele 12, 14 und 15 die
Menge an Komponente (e), wenn man alle alkalisch
reagierenden Salze zusammenzahle. Daruber hinaus sei
das Vorliegen eines Lipogels durch die Stabilitat der
Zusammensetzung und die Anwesendheit der
erforderlichen Komponente implizit. Die mit Schreiben
vom 16. April 2010 eingereichten Versuche, die die
Relevanz der Verfahrensbedingungen in der Ausbildung
eines Lipogels beweisen sollten, seilen verspatet
vorgebracht und auch nicht relevant, weil sich
Anspruch 1 gemédl} Hauptantrag auf keine
Verfahrensbedingungen beschréanke und weil auch im
Patent die Relevanz der Auswahl der Mischtemperatur

und des Mischverfahrens nicht erwahnt werde. Dariber
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hinaus seien die von der Patentinhaberin als
erforderlich angesehenen Mischbedingungen, um ein
Lipogel auszubilden, vom Herstellungsverfahren des
Beispiels 15 von D1 erfullt. Das beanspruchte Mittel
unterscheide sich daher von den Zusammensetzungen der
Beispiele 12, 14 und 15 von D1 nur dadurch, dass
statt eines Alkalicarboxylats ein Verdicker mit
lLipophilem Charakter gemall der Auflistung in (b)

benutzt werde.

Es gebe keine Beispiele der Pateninhaberin, die die
Zusammensetzung von D1 mit den beanspruchten Mitteln
verglichen und einen technischen Effekt des
unterscheidenden Merkmals bewiesen. Ganz im Gegenteil
bewiesen die Beispiele der Einsprechenden, dass der
Ersatz des Verdickers mit lipophilem Charakter keinen
Einfluss auf die Stabilitdt habe. Die technische
Aufgabe sei nur darin zu sehen, ein alternatives
Mittel zur Verfigung zu stellen. In D8 werde ein
Schichtsilikat (Bentone 38) iIn einer ahnlichen
Zusammensetzung mit demselben Zweck verwendet. D9
offenbare die Stabilisierung von Wasser-in-0l
Emulsionen durch Gelbildung der Fettphase mittels
Aluminium, Magnesium- oder Calciumstearat oder
Schichtsilikate. Calciumstearat sei auch iIn einem
Blondierpulver von D12 enthalten. Ausgehend von D1
und unter Betrachtung eines dieser Dokumente seil die
vorgeschlagene Losung nicht erfinderisch.
Insbesondere sei die Offenbarung von D9 relevant,
weil das Im Patent beanspruchte Mittel bis zu 3%
Wasser aufweise und deshalb auch eine Wasser-in-0l
Emulsion enthalten kodnne.
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Ausgehend von D2, unterscheide sich das beanspruchte
Mittel von dessen Zusammensetzungen dadurch, dass es
statt eines Acrylsaurepolymers ein Verdicker gemal
der Auflistung der Komponente (b) enthalte. Es gebe
keine Synergie zwischen den beanspruchten Merkmalen
und keine bewiesene Wirkung des unterscheidenden
Merkmals, sodass der beanspruchte Gegenstand schon
aus den fur D1 angegebenen Grinden als nicht
erfinderisch anzusehen sei. Insbesondere sei die
Hinzufligung von Erdalkalistearaten, Aluminiumstearat
oder Schichtsilikaten zur Gelbildung in Sicht der

Offenbarung von D9 naheliegend.

Ausgehend von D5, dessen Beispiel 1 vom beanspruchten
Mittel sich nur durch die Verwendung von
Natriumstearat statt eines Erdalkalicarboxylats und
durch kleine Anderungen in den Mengen der Komponenten
unterscheide, koénne auch keine erfinderische
Tatigkeit anerkannt werden. Insbesondere wirden
minimale Anderungen in den Komponentenmengen von
einem Fachmann auf der Suche alternativer
Zusammensetzungen ohne erfinderisches Zutun in

Betracht gezogen werden.

Die Argumente der Beschwerdegegnerin konnen wie folgt

zusammengefasst werden:

Zulassigkeit des Hauptantrags

a)

Alle Anderungen, die bei der neuen Formulierung des
Anspruchs 1 gemall Hauptantrag hinzugefigt wurden,
seien als Reaktion auf die formellen Einwande der
Einsprechenden bzw. der Kammer zu sehen. Der Wortlaut

"der mit der lipophilen Verbindung ein Oleogel bzw.
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Lipogel ausbildet™ sei Im erteilten Anspruch 1 zu
finden und dessen Bedeutung seil schon vor der
Einspruchsabteilung im Detail von allen Parteien
diskutiert worden.

Anderungen

b)

d)

Alle Einwande nach Artikel 123 (2) und (3) EPU seien
zu pedantisch und nicht gemalR einer sinnvollen
Interpretation des Anspruchs 1; insbesondere seien
die Merkmale, dass das Mittel "einen Wassergehalt von
maximal 3%" aufweise und dass es keine Tenside oder
Emulgatoren enthalte, in der urspringlichen
Offenbarung unabhangig von einander, wie auch durch
urspriunglichen Anspruch 10 und die Zusammensetzungen

der Beispiele bestatigt.

Die Streichung von Alkalicarboxylaten aus der Liste
der Verdicker mit lipophilem Charakter kdnne nicht zu
einer Erweiterung des Schutzbereichs fihren. Da es
klar aus dem Wortlaut des Anspruchs 1 folge, dass die
Komponente (b) zur Ausbildung eines Oleogels bzw.
Lipogels vorhanden sei, wére ausgeschlossen, dass das
Mittel andere die selbe Funktion austbenden
Komponenten enthalte.

Anspruch 1 gemdfl} Hauptantrag sehe vor, dass der
Verdicker mit lipophilem Charakter mit der lipophilen
Verbindung ein Oleogel bzw. Lipogel ausbilde, wobei
in der aufrechterhaltenen Fassung es vorgesehen sei,
dass der Verdicker mit lipophilem Charakter bei der
Auflosung i1n der lipophilen Verbindung ein Oleogel
bzw. Lipogel ausbilde. Diese Anderung, mit der der

Wortlaut des erteilten Anspruchs 1 wiederhergestellt
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wurde, wurde hinzugefiugt als Reaktion auf die
Einwande unter Artikel 84 und 123 und Regel 80 EPU
gegen die aufrechterhaltene Fassung. Die Ausbildung
eines Oleogel bzw. eilnes Lipogels erfolge gemald der
Lehre der Beschreibung durch Aufldsen des lipophilen
Verdickers i1n der lipophilen Komponente, wobei beide
erwahnte Ausfihrungsformen (durch Erhitzen oder durch
die Verwendung von Losungsvermittlern) eine Aufldsung
benétigten. Eine Ausbildung des Gels ohne Aufldsung
des lipophilen Verdickers in der lipophilen
Verbindung seil nicht méglich. Deshalb sei der
Schutzbereich durch die Anderung nicht erweitert
worden und der Grundsatz des Verschlechterungsverbots
gemalR G 9792 (supra) erfullt.

Erfinderische Tatigkeit

e)

L))

Die Ausbildung eines Lipogels sei das Kernmerkmal der
Erfindung, das in keinem der Dokumente des Stands der
Technik In Zusammenhang mit einer
Blondiermittelsuspension offenbart werde. Im Patent
seien die Bedingungen fur die Ausbildung eines
solchen Gels eindeutig erklart.

D2 sei als nachstliegender Stand der Technik
anzusehen, weil es die selbe Aufgabe stelle wie das
angefochtene Patent. Es konne nicht angenommen werden,
dass die Zusammensetzungen von D2 ein Lipogel
aufwiesen, weil die Ausbildung eines Lipogels nicht
direkt aus der Kombination der Komponenten erfolge

und kein Beweis vorliege, dass die notwendigen
Mischbedingungen in D2 erfullt seien. Der Unterschied
seil daher nicht nur, dass die Komponente (b)
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hinzugefugt werde, sondern auch dass die Komponenten
(a) und (b) 1n Form eines Lipogel vorlagen.

Von der Patentinhaberin sei eiln Testbericht
eingereicht worden, der Zusammensetzungen gemall der
Erfindung mit Zusammensetzungen gemall D2 vergleiche
und die Verbesserung der Stabilitat und der
Konsistenz beweise. Die Gegenberichte der
Einsprechenden seien nicht relevant, weil keine
Information vorliege, ob ein Lipogel ausgebildet
werde. Die technische Aufgabe sei daher, ein Mittel
mit verbesserter Stabilitat und besserem
Viskositatsverhalten bei unterschiedlichen
Temperaturen zu entwickeln. In den Dokumenten D8 und
D12 seien einige Komponenten, die unter die
Auflistung der Komponente (b) fallen, in den
Zusammensetzungen benutzt, aber die technische
Wirkung dieser Komponenten werde nicht erwahnt und
die Ausbildung eines Lipogels werde nicht offenbart.
D9 sei nicht relevant, weil sowohl D2 als auch das
angefochtene Patent Blondiermittelsuspensionen und
keine Wasser-in-Ol Emulsionen betrafen. Die
vorgeschlagene Lo6sung sei daher als erfinderisch

anzuerkennen.

D1 sei nicht als nachstliegender Stand der Technik
anzusehen, weil es dort vorgesehen sei, Verdicker zu
verwenden, die erst nach Vermischung mit einer
Wasserstoffperoxidlésung thre verdickende Funktion
austben. Auf jeden Fall, ausgehend von D1, wirde der
Fachmann keinen Verdicker mit lipophilem Charakter,
der ein Oleogel bzw. Lipogel ausbilde, der dort
beschriebenen Zusammensetzung hinzufigen, weil dieser

Zusatz gegen die Lehre von D1 wéare.
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1) D5 konne auch keilnen vernunftigen Ausgangspunkt
darstellen, weil es pulverformige Blondiermittel und
keine Blondiermittelsuspensionen beschreibe.

X11l. Die Beschwerdefihrerinnen (Einsprechende 01 und 03)
beantragten die Aufhebung der angefochtenen Entscheidung

und den Widerruf des europaischen Patents.

X1V. Die Beschwerdegegnerin (Patentinhaberin) beantragte, die
angefochtene Entscheidung aufzuheben und das Patent auf
der Basis des Anspruchs 1 des in der mindlichen
Verhandlung am 20. Mai 2010 eingereichten Hauptantrags
und der Anspriche 2 bis 11 wie in der angefochtenen

Entscheidung der Einspruchsabteilung aufrechtzuerhalten.

Entscheidungsgrinde
1. Die Beschwerden sind zulassig.
2. Zulassigkeit des Hauptantrags

2.1 Anspruch 1 gemdfR Hauptantrag wurde wahrend der
mundlichen Verhandlung vor der Kammer eingereicht. Er
unterscheidet sich vom aufrechterhaltenen Anspruch 1
(der auch i1n der Beschwerdebegrindung als Anspruch 1 des
damaligen Hauptantrags behandelt wurde) nur dadurch,
dass das Merkmal des Verdickers mit lipophilem Charakter,
"der bei Aufloésung in der lipophilen Verbindung ein
Oleogel bzw. Lipogel ausbildet™ gemall dem Wortlaut des
erteilten Anspruchs 1 und zwar "‘der mit der lipophilen
Verbindung ein Oleogel bzw. Lipogel ausbildet" geéndert
wurde und dass die Obergrenze der Menge des

C4799.D
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anorganischen Persalzes von 65 auf 55 Gewichtsprozent

reduziert wurde.

Beide Anderungen sind als Reaktion zu Einwanden der

Einsprechenden bzw. der Kammer anzusehen.

Gegen den Wert 65 Gewichtsprozent fur die Obergrenze der
Menge des anorganischen Persalzes wurde unter Artikel 84
EPU Einwand erhoben, weil aus diesem Wert sich eine
Zusammensetzung mit mehr als 100 Gewichtsprozent an
Inhaltsstoffen auch in Kombination mit den Untergrenzen
fur die Bereiche der anderen Komponenten ergibt. Die
Anderung 10st dieses Problem, verursacht keine weiteren
Einwdnde und ist unerheblich fur die Analyse der Neuheit

und der erfinderischen Tatigkeit.

Die Ruckkehr zum Wortlaut des erteilten Anspruchs 1
beziuglich der Ausbildung eines Oleogels bzw. eines
Lipogels erfolgt, um die Einwanden unter Artikel 84

und 123 und Regel 80 EPU gegen die geanderte
Formulierung des aufrechterhaltenen Anspruchs 1
auszuraumen. Sowohl im Einspruchsverfahren als auch im
Beschwerdeverfahren wurde ausfuhrlich von allen Parteien
diskutiert, welcher Wortlaut das Merkmal ausdricken
konnte, dass der lipophile Verdicker mit der lipophilen
Verbindung als Oleogel bzw. Lipogel in der
Zusammensetzung vorliegt. Es kann fur die Einsprechenden
nicht Uberraschend sein, dass die Pateninhaberin zum
erteilten Wortlaut zurickkehrt, um die vielen Einwénde
gegen die geédnderte Formulierung zu Uberwinden und um
die gewollte Einschrankung auszudricken. Mit dem
erteilten Wortlaut sind die erhobenen Einwdnde nicht
mehr relevant und einen neuen Einwand bezuglich des

Grundsatzes des Verschlechterungsverbots sieht die
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Kammer nicht als begrindet an (Punkt 3.3, infra).

Daruber hinaus wurde die Anwesendheit eines Oleogels bzw.
eines Lipogels iIn der Zusammensetzung schon in der
Entscheidung der Einspruchsabteilung als Merkmal des
beanspruchten Mittels betrachtet (siehe z.B.

Punkt 6.3.2-6.3.3 der Entscheidung), sodass durch das
geanderte Merkmal keine neuen Uberlegungen fir die
Analyse der Neuheit und der erfinderischen Tatigkeit

nétig sind.

Unter diesen Umstdnden und in Betracht der
Verfahrensordnung der Beschwerdekammern (Artikel 13)
haltet es die Kammer fiUr angemessen, der Patentinhaberin
eine weitere Moglichkeit zu gewdhren, die erhobenen
Einwande zu Uberwinden, und sie lasst somit den

Hauptantrag ins Verfahren zu.

Anderungen

Artikel 123 (2) EPU

Das Merkmal, dass das Mittel "einen Wassergehalt von
maximal 3% aufweist"” findet eine wortliche Basis auf
Seite 9 der urspringlichen Beschreibung, Im zweiten
vollen Absatz, der lautet: "Vorzugsweise enthalt die
erfindungsgemalle Blondiermittelsuspension keine Tenside
oder Emulgatoren und ist wasserfrei, wobei ein
Wassergehalt von maximal bis zu 3 Gewichtsprozent jedoch
zulassig ist."

In der Analyse des Stands der Technik werden die
Nachteile eines Wassergehalts erwahnt, wobeil fur ein
pulverformiges Mittel zum Blondieren von Haaren gemal

dem Stand der Technik, bei dem zur Verhinderung der
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Staubbildung ein Ol oder flissiges Wachs zugesetzt wird,
spezifiziert wird, dass durch den Wassergehalt der
eingesetzten pulverférmigen Rohstoffe und die kompakte
Pulverform sich eine Desaktivierung der Sauerstofftrager
ergibt, wodurch das Produkt instabil wird und seine
Bleichwirkung verliert (Seite 3, Zeilen 6-13 der
urspringlichen Beschreibung). Auch alle anderen Ole,
Wachse und Verdicker enthaltende Zubereitungen des
Stands der Technik, die erwahnt werden (Seiten 3 und 4
der urspringlichen Beschreibung), enthalten gemal? ihrer
Zusammenfassung in der ursprunglichen Beschreibung kein

Wasser.

In den Beispielen werden Blondiermittelsuspensionen
beschrieben, die kein Wasser enthalten. Die
Zusammensetzung im Beispiel 1 (Seite 11 der
ursprunglichen Beschreibung) enthalt unter anderem
Zinkstearat. Es ist unerheblich, ob sich Zinkstearat als
Tensid iIn der Zusammensetzung auswirkt, was von den
Einsprechenden bestritten wird. Es ist klar und von den
Parteien unbestritten, dass Zinkstearat sich als Tensid
auswirken kann und deshalb als Tensid betrachtet werden

kann.

Aus der gesamten ursprunglichen Offenbarung folgt daher,
dass Wasserfreiheit fur das beanspruchte Mittel notig
war und das unabhangig von der Abwesenheit von Tensiden
und Emulgatoren. Da eine hundertprozentige
Wasserfreiheit technisch und 6konomisch unrealistisch
ist, wie von allen Parteien bestatigt, wird in der
ursprunglichen Beschreibung die Bedeutung von
"wasserfrei' als enthaltend maximal bis zu

3 Gewichtsprozent Wasser iIn der oben zitierten Passage
auf Seite 9 erklart.
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3.1.5 Das Merkmal, dass das Mittel "einen Wassergehalt von
maximal 3% aufweist', unanhangig von der Abwesenheit von
Tensiden und Emulgatoren ist damit urspringlich
unmittelbar und eindeutig offenbart, so dass dessen
Hinzufligung In Anspruch 1 des Hauptantrags die
Erfordernisse des Artikels 123 (2) EPU erfullt.

3.2  Artikel 123 (3) EPU

3.2.1 Die Zusammensetzung des beanspruchten
Blondierungsmittels gemall dem erteilten Anspruch 1 ist
offen formuliert (“'eine Kombination aus Komponenten (a)
bis (e) sowie gegebenenfalls Hilfsstoffen und
Zusatzstoffen enthalt™) und Komponente (b) wird
definiert als "0,1 bis 40 Gewichtsprozent mindestens
eines anorganischen oder organischen Verdickers mit
lipophilem Charakter, der mit der lipophilen Verbindung
ein Oleogel bzw. Lipogel ausbildet, welcher ausgewahlt
ist aus Alkalicarboxylaten, Erdalkalicarboxylaten,
Aluminiumcarboxylaten, Copolymerisaten von Alkenen,
vernetzten organischen Polymeren und lipophilisierten
Schichtsilikaten, oder Mischungen dieser Verdicker™.

3.2.2 Dieser Wortlaut ist an sich klar und bedeutet, dass die
Zusammensetzung 0,1 bis 40 Gewichtsprozent eines Oleogel
bzw. Lipogel ausbildenden Verdickers ausgewdhlt aus der
angegebenen Liste oder 0,1 bis 40 Gewichtsprozent einer
Mischung der aufgelisteten Verdickers enthalt.
Zusammensetzungen, die 0,1 bis 40 Gewichtsprozent eines
aufgelisteten Verdickers enthalten, fallen daher unter
den Schutzumfang des erteilten Anspruchs 1, unabhangig
davon, ob sie andere Verdicker der Klasse enthalten oder

nicht. Insbesondere fallt die von der Einsprechenden

C4799.D
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zitierte Zusammensetzung, die 5 Gew.-% eines
Alkalicarboxylats und 38 Gew.-% eilnes
Aluminiumcarboxylats enthalt, unter den Schutzbereich
des erteilten Anspruchs 1, weil sie die angegebene
Bedingung fur das Alkalicarboxylat (und auch fur das
Aluminiumcarboxylat) erfullt.

Diese Auslegung des Anspruchs 1, die aus einem klaren
Wortlaut des bestrittenen Merkmals erfolgt und keine
Zweifel Uber den Schutzbereich lasst, kann nicht durch
eine allgemeine Aussage in der Beschreibung, wo es
spezifiziert wird, dass die oleo- bzw. lipogelbildenden
Verdicker in einer Gesamtmenge von 0,1 bis

40 Gewichtsprozent eingesetzt werden (Absatz [0013]),

geédndert werden.

In Anspruch 1 gemall Hauptantrag wurde ein Mitglied der
aufgelisteten Klasse (Alkalicarboxylate) geldscht. Damit
werden Zusammensetzungen, die 0,1 bis 40 Gewichtsprozent
Alkalicarboxylate enthalten aber die angegebene Menge
der anderen aufgelisteten Verdicker oder deren
Mischungen nicht enthalten, vom Schutzumfang
ausgeschlossen. Es gibt aber keine Zusammensetzung, die
nicht unter den Schutzbereich des erteilten Anspruchs 1
fallt, aber unter den Schutzumfang des Anspruchs 1 gemal
Hauptantrag fallt. Die von der Einsprechenden zitierte
Zusammensetzung fallt immer noch unter den Schutzbereich
des geanderten Anspruchs, weil sie die angegebene
Bedingung (Jetzt nur) fur das Aluminiumcarboxylat
erfullt.

In dem der zitierten Entscheidung T 2017/07 (supra)
zugrundeliegenden Fall betraf erteilter Anspruch 1 eine

offen formulierte Zusammensetzung und enthielt eine
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Mengenangabe fur eine Klasse von Komponenten, die sich

Iin geanderter Form nur auf ein Mitglied der Klasse bezog.
Die vorliegenden Umstédnde unterschieden sich davon durch
die oben erklarte Bedingung fur den einzelnen Verdicker
oder fur deren Mischungen, sodass die zitierte
Entscheidung hier nicht relevant ist.

3.2.6 Da aus der Anderung keine Erweiterung des Schutzbereichs
erfolgt, sind die Erfordernisse des Artikels 123 (3) EPU
erfullt.

3.3 Verschlechterungsverbot

3.3.1 Unter dem Verschlechterungsverbot ist zu verstehen, dass
grundsatzlich keine Entscheidung getroffen werden darf,
die einen Beschwerdefuhrer schlechter stellen wirde als
die angefochtene Entscheidung (G 1/99, ABI. EPA, 2001,
381, Punkt 2.1). Diesem Grundsatz folgend, wurde in
G 9792 (supra) entschieden, dass, wenn, wie im
vorliegenden Fall, die Einsprechenden die alleinigen
Beschwerdefihrerinnen gegen eine Zwischenentscheidung
Uber die Aufrechterhaltung eines Patents iIn geandertem
Umfang sind, die Patentinhaberin primar darauf
beschrankt ist, das Patent iIn der Fassung zu verteidigen,
die die Einspruchsabteilung threr Zwischenentscheidung
zugrunde gelegt hat. Anderungen, die die Patentinhaberin
vorschlagt, konnen von der Kammer abgelehnt werden, wenn

sie weder sachdienlich noch erforderlich sind.

3.3.2 Die Einsprechenden beanstandeten, dass die Anderung des
Merkmals des Verdickers mit lipophilem Charakter, 'der
bei Auflosung in der lipophilen Verbindung ein Oleogel
bzw. Lipogel ausbildet™ zu "'der mit der lipophilen

Verbindung ein Oleogel bzw. Lipogel ausbildet'™ dem

C4799.D
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Grundsatz des Verschlechterungsverbots nicht genige. Es
ist deshalb festzustellen, ob die bestrittene Anderung
sachdienlich und erforderlich i1st und ob durch diese
Anderung die Einsprechenden schlechter gestellt werden
als durch die angefochtene Entscheidung.

3.3.3 Der Ausdruck "der ber Aufloésung in der lipophilen
Verbindung ein Oleogel bzw. Lipogel ausbildet'” kann
aufgrund des Wortlauts "bei Aufldsung™ eine effektive
oder eine konditionale Bedeutung haben. Im ersten Fall
wird damit gemeint, dass der Verdicker mit lipophilem
Charakter in der lipophilen Verbindung aufgeldst ist und
dass die zweil Komponenten in der
Blondiermittelsuspension als Oleogel bzw. Lipogel
vorliegen. Im zweiten Fall ist der Verdicker mit
lLipophilem Charakter in der lipophilen Verbindung
auflosbar und, falls er aufgelost vorliegt, bilden die
zwei Komponente ein Oleogel bzw. ein Lipogel aus. Durch
die zwei moglichen Auslegungen des Ausdrucks wird die
Klarheit des Anspruchs beeintrachtigt. Da der Ausdruck
durch eine Anderung wahrend des Einspruchsverfahrens
modifiziert wurde, sind die Erfordernisse des
Artikels 84 EPU zu erfillen und eine Anderung, die die
Klarheit herstellt, ist als sachdienlich und
erforderlich zu betrachten.

3.3.4 Die vorgeschlagene Anderung, bei dem der Verdicker "mit
der lipophilen Verbindung ein Oleogel bzw. Lipogel
ausbildet'”, lasst nur eine Interpretation offen, wobei
ein durch den Verdicker mit lipophilem Charakter und die
lLipophile Verbindung ausgebildetes Oleogel bzw. Lipogel
vorliegt. Somit sind die Erfordernisse des Artikels 84
EPU erfullt.

C4799.D
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3.3.5 Die Formulierung in der aufrechterhaltenen Fassung sieht
vor, dass der Verdicker mit lipophilem Charakter in der
lLipophilen Verbindungen aufldsbar ist (bei beiden
Auslegungen). Um zu evaluieren, ob eine Erweiterung des
Schutzbereichs durch die Anderung stattfindet, ist daher
festzustellen, ob es moglich ist, dass die Mischung des
Verdickers mit der lipophilen Verbindung als Oleogel bzw.
Lipogel vorliegt, ohne dass der Verdicker iIn der

lipophilen Verbindungen aufldsbar ist.

3.3.6 Wie das Oleogel bzw. das Lipogel ausgebildet wird, wird
im Patent erklart. Die Ausbildung erfolgt aus dem
Auflosen des lipophilen Verdickers in der lipophilen
Verbindung, das durch Erhitzen oder durch die Verwendung
von Losungsvermittlern, wie zum Beispiel
Propylencarbonat, unterstitzt werden kann (Absatz [0012],
erste zwei Satze). Es ist ebenfalls méglich gemall dem
angefochtenen Patent, fertige Gemische von lipophilen
Verdickern und lipophilen Verbindungen zu verwenden
(Absatz [0012], dritter Satz), wobel mit den verfugbaren
Informationen nur angenommen werden kann, dass bei der
Ausbildung der fertigen Gemische das Aufldsen des
lLipophilen Verdickers in der lipophilen Verbindung
stattfindet. Es wurde von den Einsprechenden nicht
bewiesen, dass eine Ausbildung des Oleogels bzw. des
Lipogels moglich ist, ohne dass der Verdicker in der
lipophilen Verbindung aufldsbar ist, noch ist eine
solche Moglichkeit der Kammer bekannt.

3.3.7 Die Kammer kann nur zu der Schlussfolgerung kommen, dass
alle Ausfuhrungsformen, die unter den Schutzbereich des
Anspruchs 1 gemall Hauptantrag fallen, schon unter
Anspruch 1 der aufrechterhaltenen Fassung fielen. Durch

die Anderung werden daher die Einsprechenden nicht

C4799.D
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schlechter gestellt als durch die angefochtene
Entscheidung.

3.3.8 Aus diesen Grinden sind die Erfordernisse des
Verschlechterungsverbots eingehalten worden.

4. Neuheit

4.1 Gegen Anspruch 1 des Hauptantrags wurde kein
Neuheitseinwand erhoben. Die Kammer hat selbst keinen

Grund, die Neuheit des Anspruchs 1 in Frage zu stellen.

5. Erfinderische Tatigkeit

Nachstliegender Stand der Technik

5.1 Das Patent betrifft ein lagerstabiles, nicht-staubendes
Mittel zum Entfarben oder Blondieren von Haaren in Form
einer Blondiermittelsuspension, welches vor Gebrauch
durch einfaches Schitteln oder Anrihren mit einer
Oxidationsmittelzubereitung vermischt wird und neben
seiner absolut staubfreien Darreichungs- und
Anwendungsform eine sehr gute Blondierwirkung bei
gleichzeitiger guter Lagerstabilitat zwischen 5 und 45°C
gewahrleistet, ohne die hervorragende, cremeartige
Konsistenz und damit die hervorragenden
Gebrauchseigenschaften unter Kalteeinfluss bzw.
warmeeinfluss zu verlieren (Absatze [0006] und [0007]).

5.2 Wahrend die Beschwerdefuhrerinnen und die
Verfahrensbeteiligte der Ansicht waren, dass D1 den
nachstliegenden Stand der Technik darstelle, vertrat die
Beschwerdegegnerin die Auffassung, dass die Druckschrift

D2 als néchstliegender Stand der Technik zu betrachten

C4799.D
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sei. Zusatzlich wurden auch Argumente ausgehend von D5
vorgebracht.

5.3 D1 offenbart eine Bleichzusammensetzung zum Blondieren
von Haaren enthaltend eine Mischung mindestens eines
teilchenformigen Persulfatsalzes und mindestens eines
teilchenformigen Alkalisilikats in einem wasserfreien
organischen Trager, wobei die Mischung in einer solchen
Menge vorliegt, dass sie die Beschichtung der Partikel
und die Erreichung einer pastenformigen oder cremigen
Konsistenz erlaubt, und der organische Trager geniugend
hydrophob ist, dass die Absorption von Luftfeuchtigkeit
vermieden wird, und genugend hydrophil ist, dass die
Dispersion der Mischung in eine wassrige

Wasserstoffperoxidlosung ermoglicht wird (Anspruch 1).

5.3.1 Der organische Trager kann Verdicker enthalten (Spalte 2,
Zeilen 29-32). Die Verdicker, wenn anwesend, sind
ublicherweise latent, d.h. sie werden normalerweise
nicht gebraucht, um die Mischung zu verdicken, sondern
sie wirken, wenn eine wassrige Wasserstoffperoxidldsung
hinzugefugt wird (Spalte 2, Zeilen 38-46).

5.3.2 Die vorgefertigte Mischung ist stabil auch in einer
Umgebung mit hoher Luftfeuchtigkeit, hat eine
pastenformige oder cremige Konsistenz und 16st die
Behandlungsprobleme der pulverformigen Mittel (Spalte 1,
Zeilen 38-42).

5.3.3 In Beispiel 12 werden 50 Gewichtsteile der
Zusammensetzung von Beispiel 2 mit 50 Gewichtsteilen der
Zusammensetzung von Beispiel 5 homogen gemischt
(Spalte 6, Zeilen 42-46), wobeir die Zusammensetzung von

Beispiel 2 unter anderem 50,0 Gewichtsprozent

C4799.D
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Ammoniumpersulfat und 10,5 Gewichtsprozent
Potassiumpersulfat (insgesamt 30,25 Gewichtsprozent
anorganischer Persalze In der Zusammensetzung 12) und
25,0 Gewichtsprozent Natriumsilikat (12,5
Gewichtsprozent eines alkalisch reagierenden Salzes iIn
der Zusammensetzung 12) enthalt (Spalte 4, Zeilen 43-52)
und die Zusammensetzung von Beispiel 5 unter anderem
55,0 Gewichtsprozent Mineral6l, 28,0 Gewichtsprozent
Isostearylpentanoat und 10,0 Gewichtsprozent
synthetisches Bienenwachs (insgesamt 46,5
Gewichtsprozent organisch lipophiler Verbindungen aus
der Gruppe (@) in Anspruch 1 des eingesprochenen Patents
Iin der Zusammensetzung 12) enthalt (Spalte 5, Zeilen 19-
34). Dariber hinaus enthalt die Zusammensetzung 12 2,75
Gewichtsprozent Carboxymethylcellulose (ein organischer
Verdicker mit hydrophilem Character aus der Gruppe (c)
in Anspruch 1 des eingesprochenen Patents) (Spalte 4,
Zeile 50 und Spalte 5, Zeile 26).

Die Zusammensetzung des Beispiels 14 (Spalte 6,

Zeilen 54-68) enthalt unter anderem 31,0 Gewichtsprozent
Mineralol, 10,5 Gewichtsprozent Isostearylpentanoat und
5,0 Gewichtsprozent synthetisches Bienenwachs (insgesamt
46,5 Gewichtsprozent organisch lipophiler Verbindungen
aus der Gruppe (a) in Anspruch 1 des eingesprochenen
Patents), 0,75 Gewichtsprozent Xanthan Gum (ein
organischer Verdicker mit hydrophilem Character aus der
Gruppe (c) in Anspruch 1 des eingesprochenen Patents),
20,0 Gewichtsprozent Ammoniumpersulfat und 8,1
Gewichtsprozent Potassiumpersulfat (insgesamt 28,1
Gewichtsprozent anorganischer Persalze) und 12,5
Gewichtsprozent Natriummetasilikat (ein alkalisch
reagierender Salz). Das Mineraldl und das

Isostearylpentanoat werden gemischt und auf 45° C
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geheizt. Nach Einmischen des synthetischen Bienenwachses
und anderer minderer Komponenten wird die Mischung
gekuhlt. Nach Kuhlung werden die restlichen Komponenten
hinzugefugt (Spalte 7, Zeilen 6-12).

Die Zusammensetzung des Beispiels 15 (Spalte 7,

Zeilen 14-27) enthalt unter anderem 34,5 Gewichtsprozent
Mineralol, 10,4 Gewichtsprozent Isostearylpentanoat und
6,2 Gewichtsprozent synthetisches Bienenwachs (insgesamt
51,1 Gewichtsprozent organisch lipophiler Verbindungen
aus der Gruppe (a) in Anspruch 1 des angefochtenen
Patents), 1,0 Gewichtsprozent Xanthan Gum (ein
organischer Verdicker mit hydrophilem Character aus der
Gruppe (c) in Anspruch 1 des angefochtenen Patents),
22,3 Gewichtsprozent Ammoniumpersulfat und 8,3
Gewichtsprozent Potassiumpersulfat (insgesamt 30,6
Gewichtsprozent anorganischer Persalze) und 12,9
Gewichtsprozent Natriummetasilikat (ein alkalisch
reagierender Salz). Das synthetische Bienenwachs wird iIn
einer Mischung des Mineral6ls und des
Isostearylpentanoats aufgeschmolzen. Nach Einmischen des
Xanthangummis und anderer minderer Komponenten wird die
Mischung gekiuhlt. Nach Kuhlung werden die restlichen
Komponenten hinzugefigt (Spalte 7, Zeilen 29-34).

D2 betrifft ein Mittel zum Entfarben oder Blondieren von
Haaren, das unmittelbar vor der Anwendung durch
Vermischen einer cremeformigen Blondiermittelsuspension
mit einem Oxidationsmittel hergestellt wird, wobei die
Blondiermittelsuspension eine Mischung aus (a)
mindestens einem anorganischen Persalz, (b) mindestens
einem alkalisch reagierenden Salz, (c) einer
Verdickerkombination, bestehend aus einem

Acrylsaurepolymer und mindestens einem Polymer aus der
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Gruppe der Cellulosen, Alginate und Polysaccharide, (d)
mindestens einem Ol oder Wachs und (e) gegebenenfalls
Hilfs- und Zusatzstoffen darstellt (Anspruch 1).

5.4.1 In D2 soll ein lagerstabiles pastenformiges Mittel zum
Entfarben oder Blondieren von Humanhaaren zur Verflgung
gestellt werden, welches vor Gebrauch durch einfaches
Schiutteln oder Anrihren mit einer Flissigen
Wasserstoffperoxidldosung oder einer
wasserstoffperoxidhaltigen Ol-in-Wasser-Emulsion
vermischt wird und neben seiner absolut staubfreien
Darreichungs- und Anwendungsform starkste
Blondierleistung bei gleichzeitig hervorragender
Lagerstabilitat gewdhrleistet (Spalte 2, Zeile 59 -
Spalte 3, Zeile 9).

5.4.2 In Beispiel 1 wird eine cremeformige
Blondiermittelsuspension beschrieben, die 25,0
Gewichtsprozent Kaliumpersulfat, 18,0 Gewichtsprozent
Ammoniumpersulfat (insgesamt 43,0 Gewichtsprozent
anorganischer Persalze), 23,0 Gewichtsprozent
Natriummetasilikat (ein alkalisch reagierender Salz),
2,0 Gewichtsprozent Natriumalginat, 2,0 Gewichtsprozent
Xanthan Gum (insgesamt 4,0 Gewichtsprozent organischer
Verdicker mit hydrophilem Character aus der Gruppe (c)
in Anspruch 1 des eingesprochenen Patents),

0,5 Gewichtsprozent Acrylsaurepolymer, 26,5
Gewichtsprozent lIsopropylpalmitat, 2,5 Gewichtsprozent
Bienenwachs (insgesamt 29,0 Gewichtsprozent organisch
lipophiler Verbindungen aus der Gruppe (a) in Anspruch 1
des eingesprochenen Patents) und 0,5 Gewichtsprozent
Ethylendiaminotetraessigsaure enthalt (Spalte 5,

Zeilen 40-52).
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Zur Herstellung dieser Blondiermittelsuspension werden
das Isopropylpalmitat und das Bienenwachs in einem
Rihrwerk vorgelegt und beil etwa 54° C geschmolzen und
sodann unter Ruhren auf etwa 30° C abgekuhlt. Die
Ubrigen Bestandteile werden zunachst In einem Mischer

6 Minuten lang mit Mixer und Chopper homogen miteinander
vermischt und sodann zu dem Gemisch aus
Isopropylpalmitat und Bienenwachs gegeben. Nach einer
Rihrzeit von 15 Minuten wird eine homogene cremeférmige
Blondiermittelsuspension erhalten, die beispielsweise in
handelsubliche, mit einem Innenlack versehene
Aluminiumtuben abgefullt werden kann (Spalte 5, Zeile 54
- Spalte 6, Zeile 10).

5.5 D5 offenbart pulverformige Mittel zum Blondieren von
menschlichen Haaren, enthaltend eine feste Perverbindung,
ein pulverformiges Tragermaterial und 2,5 bis 25 Gew.-%,
berechnet auf die Gesamtzusammensetzung, eines Ols oder

flissigen Wachses (Anspruch 1).

5.5.1 In Beispiel 1 von D5 wird ein staubfreies Pulver
beschrieben, welches unter anderem 11,5 Gewichtsprozent
Paraffinol (eine organisch lipophile Verbindung aus der
Gruppe (@) in Anspruch 1 des eilngesprochenen Patents),
3,5 Gewichtsprozent Natriumcarboxyethylcellulose (ein
organischer Verdicker mit hydrophilem Charakter aus der
Gruppe (c) in Anspruch 1 des eingesprochenen Patents),
58,0 Gewichtsprozent Kaliumpersulfat (ein anorganischer
Persalz), 1,0 Gewichtsprozent Natriumcarbonat und 6,0
Gewichtsprozent Natriummetasilikat (insgesamt 7,0
Gewichtsprozent alkalisch reagierender Salze) (Seite 3,
Zeilen 7-29) enthalt.

C4799.D
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5.5.2 Das Pulver von D5 ist nicht nur vollig staubfrei,
sondern ist auch gut rieselfahig, gestattet eine exakte
Dosierung und lasst sich daher problemlos mit der
Wasserstoffperoxidlosung vor Anwendung auf dem Haar
vermischen (Seite 2, Zeilen 15-17).

5.6 In keiner der Zusammensetzungen von D1, D2 oder D5 sind
anorganische oder organische Verbindungen mit lipophilem
Charakter aus der Gruppe (b) von Anspruch 1 des
angefochtenen Patents enthalten. Daruber hinaus ist Uber
die Ausbildung eines Oleogels bzw. Lipogels in keinem
der Dokumente die Rede, noch wurde von den
Einsprechenden bewiesen, dass ein solches Gel durch das
Herstel lungsverfahren ausgebildet werden konnte. Da das
Mittel von D5 in Form eines Pulvers vorliegt und die
Verdickung in der Blondiermittelsuspension von D1 erst
nach Vermischung mit der Wasserstoffperoxidldsung
verlangt wird, stellt D2, das eine
Blondiermittelsuspension betrifft, eine
Verdickerkombination als erforderliche Komponente der
Zusammensetzung aufweist und eine Formulierung der
technischen Aufgabe enthalt, die fast wortgleich mit der
Formulierung im eingesprochenen Patent ist, den

ndchstliegenden Stand der Technik dar.

Aufgabe und Losung

5.7 Wie oben ausgefihrt (Punkte 5.1, 5.4.1 und 5.6, supra)
iIst die im Patent gestellte Aufgabe mit der iIm
nachstliegenden Stand der Technik D2 formulierten
Aufgabe fast i1dentisch.

5.7.1 Das Patent enthalt drei Beispiele (Absatze [0026]-[0034])

von Zusammensetzungen gemdfl Anspruch 1. Die
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Blondiermittelsuspensionen werden hergestellt, mit
Wasserstoffperoxidlosungen gemischt, das erhaltene
Blondiermittel wird aufs Haar aufgetragen und der
Aufhellungsgrad wird beobachtet. Weder die
Staubentwicklung, noch die Lagerstabilitat und die
Konsistenz der Suspension werden evaluiert. Darlber

hinaus liegen im Patent keine Vergleichsbeispiele vor.

In dem mit Brief vom 20. September 2005 von der
Patentinhaberin eingereichten Testbericht werden unter
anderem die Konsistenz und die Stabilitat eines
Blondiermittels gemdlR Beispiel 2 des Patents (Mittel A)
mit den Eigenschaften eines Mittels (Mittel C)
verglichen, das statt Dimethyldistearyl-ammonium-
hectorit (ein organisch-modifiziertes lipophiles
Schichtsilikat gemalR Absatz [0029] im Patent)
Bienenwachs enthalt. Dieses zweite Mittel enthalt zwar
einige der Komponente der Blondiermittelsuspension gemal
Beispiel 1 von D2, aber es kann nicht als
reprasentatives Beispiel von D2 betrachtet werden, weil
es zahlreiche Unterschiede zum Beispiel 1 von D2
ausweist und das Herstellungsverfahren des Mittels gemal
dem Vergleichsbeispiel nicht angegeben wird. Da das
Herstel lungsverfahren eine zentrale Rolle in der
Ausbildung eines Gels und demzufolge i1n den
Eigenschaften des Mittels spielt, kann aus dem Vergleich
zwischen dem Mittel A und dem Mittel C keine
Schlussfolgerung tber eine Wirkung gegenuber den
Produkten von D2 gezogen werden. Die anderen
Vergleichsversuche des Testberichts sind von D2 weiter
entfernt.

Aus den Testberichten der Einsprechenden koénnen keine

weiteren Schlisse gezogen werden. In dem von der
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5.9
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Einsprechenden 02 mit der Einspruchsschrift vom

18. August 2004 eingereichten Testbericht wird eine
Zusammensetzung gemall Beispiel 1 von D5 mit einer
Zusammensetzung verglichen, die einen hoéheren Gehalt an
Natriummetasilikat aufweist. Keine der zwei
Zusammensetzungen i1st gemall Anspruch 1 des Hauptantrags
oder gemall D2, sodass dieser Vergleich nicht relevant
ist. In dem von der Einsprechenden 03 mit der
Einspruchsschrift vom 19. August 2004 eingereichten
Testbericht wird beim Mischen von lIsopropylmiristat und
Magnesiumstearat bei Raumtemperatur festgestellt, dass
kein Gel ausgebildet wird. Auch dieser Test ist fir
einen Vergleich zwischen dem beanspruchten Mittel und
einem Mittel gemall D2 bedeutungslos. Dariuber hinaus ist
aus dem Patent klar (Absatz [0012]), dass nur unter
spezifischen Bedingungen die Ausbildung eines Oleogels
bzw. eines Lipogels stattfindet. Die Vergleichsversuche
in dem mit Schreiben vom 11. April 2007 von der
Einsprechenden 03 eingereichten Testbericht betreffen
einen Vergleich mit einem Produkt gemdl D1. Dort wird
keine Information Uber die Ausbildung eines Gels
angegeben und Produkte gemdfl D2 werden nicht getestet,
sodass auch diese Tests unerheblich sind.

Ohne Beweis, dass i1rgendeine Eigenschaft verbessert wird,
kann die technische Aufgabe nur darin gesehen werden,
ausgehend von einem Mittel gemald D2 ein weiteres
staubfreies, cremeartiges, lagerstabiles Blondiermittel

zur Verfigung zu stellen.

Naheli1egen der LOsung

Wie oben ausgefiuhrt (Punkte 5.3-5.6, supra), werden iIn

den Dokumenten D1, D2 und D5 keine anorganischen oder
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organischen Verbindungen mit lipophilem Charakter aus

der Gruppe (b) gemadll Anspruch 1 des angefochtenen

Patents i1n den offenbarten Blondiermittelsuspensionen
beschrieben, noch wird die Ausbildung eines Oleogels bzw.
Lipogels i1n solchen Suspensionen erwahnt.

D8 betrifft Zwei-Komponenten-Zubereitungen zur
Anfertigung einer breiartigen, auftragefahigen
Zubereitung zum Bleichen von Humanhaaren, bestehend aus
einer pastenformigen Komponente, enthaltend unter
anderem einen inerten, flissigen organischen Trager und
anorganische und/oder anorganische Verdickungsmittel,
und eilner wassrigen Wasserstoffperoxidldsung

(Anspruch 1). Als inerter, flussiger organischer Trager
ist Paraffin enthalten (Seite 2, Zeile 38) und als
geeignete anorganische und/oder organische
Verdickungsmittel sind z.B. Silikate, wie Smektite
(Bentone 38) erwdhnt (Seite 2, Zeilen 41-43). Die
Bedingungen, unter denen die Vermischung des Tragers und
der Verdickungsmittel erfolgt, werden nicht angegeben
und Uber die Ausbildung eines Oleogels bzw. eines
Lipogels i1st nicht die Rede.

D12 ist ein Auszug aus einem allgemeinen Buch Uber
kosmetische Préaparate, der allgemeine Informationen Uber
Haarbleichmittel erlautert. Nach einem allgemeinen Teil
Uber die Eigenschaften solcher Produkte und deren
Effekte aufs Haar (Seiten 815-819) werden
Formulierungsbeispiele angegeben (Seiten 820-823). Als
mogliche Komponente eines Blondierpulvers (Seite 822,
erstes Beispiel) wird Calciumstearat erwahnt. Seine

Funktion in diesem Pulver wird nicht erlautert.
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Der Fachmann wirde daher weder in D8 noch in D12, die
die Ausbildung eines Gels nicht 1In Betracht ziehen,
einen Hinweis finden, der 1hn, ausgehend von D2, zur

beanspruchten LOsung fiuhren kodnnte.

D9 i1st ein weiterer Auszug aus einem allgemeinen Buch
uber kosmetische Pré&parate, der die Stabilisierung von
Wasser-in-0l1 Emulsionen betrifft. Es wird offenbart,
dass eine klassische Methode zur Stabilisierung von
Wasser-in-0l Emulsionen auf der Gelbildung der Fettphase
durch Aluminium-, Magnesium- oder Calciumstearate, bzw.
entsprechender anderer gesattigter Fettsauren beruht
(Seite 151, zweiter Absatz der Sektion 2.3.2).
Alternativ bilden lipophile, quellbare Tone die
Grundlage fur Olgele. Unter diesen werden Smektit-
Tonmineralien erwahnt, die durch
lonenaustauschreaktionen des hydrophilen
Smektitschichtsilikats mit quaternaren
Ammoniumverbindungen organisch modifiziert werden und
dadurch mit Losungsmitteln und anderen organischen
Medien vertraglich sind (Seite 151, dritter Absatz der
Sektion 2.3.2). Uber die Stabilisierung anderer
Mischungen durch Gelbildung ist nicht die Rede.

Ausgehend von D2, das nur pastenfdormige Mittel in Form
einer Suspension betrifft und Emulsionen nur angesichts
des Oxydationsmittels erwahnt, wirde der Fachmann D9,
dessen Lehre nur die Stabilisierung von Wasser-in-0l
Emulsionen und nicht von Suspensionen betrifft, nicht in
Betracht ziehen. In diesem Zusammenhang ist nicht
relevant, ob theoretisch auch Emulsionen unter den
Wortlaut des Anspruchs 1 gemall Hauptantrag fallen
konnten, wie die Einsprechenden behaupteten, weil der

Fachmann, ausgehend von D2 und auf der Suche weilterer



- 36 - T 1556707

staubfreier, cremeartiger, lagerstabiler Blondiermittel,
nur die Angaben von Dokumenten betrachten wirde, die
kompatibel mit der Offenbarung von D2 sind.

5.15 Auf der Grundlage der vorgelegten Unterlagen ist daher
das Mittel des Anspruchs 1 gem&l} Hauptantrag nicht
naheliegend, sodass es anerkannt werden muss, dass die
Erfordernisse des Artikels 56 EPU erfullt sind.
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Entscheidungsftormel

Aus diesen Grunden wird entschieden:

1. Die angefochtene Entscheidung wird aufgehoben.

2. Die Sache wird an die erste Instanz mit der Anordnung
zuruckverwiesen, das Patent auf Basis des Anspruchs 1
des in der mundlichen Verhandlung am 20. Mair 2010
eingereichten Hauptantrags, der Anspriche 2 bis 11 wie
in der angefochtenen Entscheidung der
Einspruchsabteilung und einer daran noch anzupassenden

Beschreibung aufrecht zu erhalten.

Die Geschaftsstellenbeamtin Der Vorsitzende

C. Louca-Dreher S. Perryman
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