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Sachverhalt und Antrage

I. Die Beschwerde der Einsprechenden 03 (Beschwerdefihrerin)
richtet sich gegen die Entscheidung der
Einspruchsabteilung, in der festgestellt wurde, dass das
gednderte europaische Patent Nr. 1 294 343
(Anmeldungsnummer 01940575.2, welche als internationale
Anmeldung PCT/EP01/06811 eingereicht und unter der
Nummer WO 02700177 veroffentlicht wurde) und die
Erfindung, die es zum Gegenstand hat, den Erfordernissen
des EPU geniigen.

1. Das nach dem Hauptantrag der Patentinhaberin geanderte
Streitpatent besteht aus den Ansprichen 1 bis 12, welche
mit Schreiben vom 19. Januar 2007 eingereicht wurden,
und einer entsprechend geanderten Beschreibung, welche
wahrend der mundlichen Verhandlung am 14. Mai 2009

eingereicht wurde. Anspruch 1 lautet wie folgt:

1. Mittel zur oxidativen Farbveranderung keratinischer
Fasern, enthaltend ein Verdickungsmittelsystem aus
mindestens einem Homo- oder Copolymeren (A), das
gebildet wird aus einem Monomerengemisch, das mindestens
ein ethylenisch ungesattigtes Monomer der allgemeinen
Formel (1)

CHR*=CR'RZ? ()
enthalt, wobei R! ausgewahlt ist aus Y-(CH2CH.0)x-R® und
COOH,
Y ausgewahlt ist aus C(=0)0, C(=0O)NH und CH»0,
x eine Zahl von 1 bis 100, vorzugsweise von 10 bis 50
ist,
R® steht fir einen Ci- bis Csy- Alkylrest, vorzugsweise
einen Cg- bis Cszo-Alkylrest,
R? ausgewahlt ist aus CH,-R!,

C7746.D
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R* ausgewahlt ist aus Wasserstoff oder einer C;- bis C4-
Alkylgruppe,

unter der MaRgabe, dass mindestens einer der Reste R! und
R? die Gruppe Y-(CH.CH,0)x-R® darstellt, und

mindestens einem Homo- oder Copolymeren (B), das
gebildet wird aus einem Monomergemisch von ethylenisch
ungesattigten Sauren und/oder deren einfachen C;- bis Cs-
Alkylestern, enthalt,

dadurch gekennzeichnet, dass es unmittelbar vor der
Anwendung auf den Fasern durch Mischung einer ersten,
sauer eingestellten, Komponente und einer zweiten,
alkalisch eingestellten Komponente erhalten wird und das
Homo- oder Copolymere (A) in der sauer eingestellten

Komponente enthalten ist.”

Mit 1hren Einspruchschriftsatzen hatten die
Einsprechenden 01, 02 und 03 den Widerruf des Patents
beantragt, und zwar wegen fehlender Neuheit und
mangelnder erfinderischen Tatigkeit (Artikel 100a) EPU)
sowie unvollstandiger Offenbarung (Artikel 100b) EPU)
und unzulassiger Erweiterung (Artikel 100c) EPU).
wahrend des Einspruchsverfahren wurden unter anderem
folgende Entgegenhaltungen herangezogen:

D1: EP-A2-0 640 334;

D7: International Cosmetic Ingredient Dictionary,

7. Auflage, 1997, Seiten 26 bis 28;

D9: WO-A-99/37278.

In der angegriffenen Entscheidung wurde unter anderem

folgendes ausgefuhrt:

a) Die 1m Hauptantrag beanspruchten Gegenstande seien
neu, da sie sich unter anderem von denen in D9
offenbarten Haarfarbemitteln und Verfahren durch das

Polymer B unterschieden.
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b) D1 stelle den nadchstliegenden Stand der Technik dar.
Die zu l6sende Aufgabe habe darin bestanden, ein
Haarfarbemittel bereitzustellen, bei dem die in der
Beschreibung genannten Probleme beil der Herstellung
vermieden werden, welches aber eine ausreichende
Verdickungsleistung vorwies. D1 enthalte keine
allgemeine Lehre fur ein Verdickungssystem, das zwei
unterschiedliche strukturell definierte
Polymerkomponenten aufweise. D9 weise womoglich
darauf hin, das gesamte Verdickungssystem nach D1 mit
dem gesamten Verdickungssystem nach D9 zu ersetzen,
nicht aber nur eine Verdickungskomponente davon. D7
sei lediglich ein allgemeines Nachschlagewerk, welche
verschiedene Polymere ohne Hinweise auf deren
Verwendung aufliste. Somit liege der beanspruchte
Gegenstand des Hauptantrags im Hinblick auf die

Kombination von D1 und D9 oder D1 und D7 nicht nahe.

Die Einsprechende 01 hat mit Schreiben vom 10. Januar
2007 und die Einsprechende 02 hat mit Schreiben vom
5. August 2009 thren jeweiligen Einspruch zurickgezogen.

Mit Schreiben vom 6. August 2010 hat die
Beschwerdegegnerin Vergleichsversuche (D12) eingereicht.

Mit Schreiben vom 24. April 2012 hat die

Beschwerdefuhrerin drei Dokumente eingereicht, und zwar:

D14: Creating Structure, A Newsletter for Formulators
of Hard-To-Thicken Personal Care Products, Vol.1
No.1l June 1998, National Starch and Chemical
Company, Copyright 1998.

D15: S. Cardinali et al., Associative Thickeners and
Their Use in hair Treatment Compositions, Society
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of Cosmetic Chemists Annual Meeting 1995,
Seiten 55 und 56.

D16: Personal Care Polymers, Structure® 2001 and 3001
Thickeners for highly alkaline, high salt
formulations, National Starch & Chemical.

Die mundliche Verhandlung vor der Beschwerdekammer fand
am 26. April 2012 statt. Die Beschwerdegegnerin reichte
einen neuen Anspruchssatz als Hilfsantrag ein. Am Ende

der Verhandlung wurde die Entscheidung verkindet.

Anspruch 1 nach dem Hilfsantrag lautet wie folgt

(Anderung hervorgehoben):

1. Mittel zur oxidativen Farbveranderung keratinischer
Fasern, enthaltend ein Verdickungsmittelsystem aus
mindestens einem Homo- oder Copolymeren (A), das
gebildet wird aus einem Monomerengemisch, das mindestens
ein ethylenisch ungesattigtes Monomer der allgemeinen
Formel (1)

CHR*=CR'R? ()
enthalt, wobei R! ausgewahlt ist aus Y-(CH2CH.0)x-R® und
COOH,
Y ausgewahlt ist aus C(=0)05—C=9)NH—und—CH.0,
x eine Zahl von 1 bis 100, vorzugsweise von 10 bis 50
1St,
R® steht Ffir einen Ci- bis Csy- Alkylrest, vorzugsweise
einen Cg- bis Cszo-Alkylrest,
R? ausgewahlt ist aus CH,-R!,
R* ausgewahlt ist aus Wasserstoff oder einer Ci- bis C4-
Alkylgruppe,
unter der MaRgabe, dass mindestens einer der Reste R! und
R? die Gruppe Y-(CH.CH,0)x-R® darstellt, und
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mindestens einem Homo- oder Copolymeren (B), das
gebildet wird aus einem Monomergemisch von ethylenisch
ungesattigten Sauren und/oder deren einfachen C;- bis Cs-
Alkylestern, enthalt,

dadurch gekennzeichnet, dass es unmittelbar vor der
Anwendung auf den Fasern durch Mischung einer ersten,
sauer eingestellten, Komponente und einer zweiten,
alkalisch eingestellten Komponente erhalten wird und das
Homo- oder Copolymere (A) in der sauer eingestellten

Komponente enthalten ist."

Die Argumente der Beschwerdefihrerin (Einsprechende 03),
insofern sie fur diese Entscheidung relevant sind,

kénnen wie folgt zusammengefasst werden:

Neue Beweismittel and Antrage

C7746.D

a) Die Dokumente D14 bis D16 betrafen Erganzungen zu den
schon eingereichten Dokumenten wie D7, insbesondere
beziglich der Eigenschaften und Verwendungen der
Copolymere mit der INCI-Bezeichnung Acryklates/
Steareth-20 Itaconate und Acrylates/Ceteth-20
Itaconate, welche unter den kommerziellen
Bezeichnungen Structure® 2001 und Structure® 3001
vertrieben wirden, und Im Streitpatent, in D7 (mit
den kommerziellen Bezeichnungen Structure® 2000 und
Structure® 3000) und 1In D9 erwdhnt seien. Es handele
sich um Dokumente, welche vor dem Prioritatsdatum des
Streitpatents zuganglich gewesen seien. Schliel3lich
spiegelten sie nur das allgemeine Fachwissen wieder,
so dass i1hre Einreichung nicht als verspatet
anzusehen seir. Daher seien diese Dokumente iIns

Verfahren zuzulassen.
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b) Beil dem wahrend der mundlichen Verhandlung von der

Beschwerdegegnerin eingereichten Hilfsantrag handele
sich um einen zu spat eingereichten Antrag, welcher
viel friuher hatte eingereicht werden kdnnen, so dass
er schon aus diesem Grunde nicht ins Verfahren
zuzulassen sei. Dariuber hinaus erfulle der geédnderte
Anspruch 1 des neuen Antrags nicht die Erfordernisse
des Artikels 123(2) EPU, da keine Basis fir die
Streichungen in den Listen von R? und Y in der
ursprunglich eingereichten Anmeldung zu finden sei,
wobei durch die Streichungen eine neue Kombination
von Merkmalen erzielt wird. SchlielRlich Uberwinde die
Einreichung dieses Antrags nicht die Einwande gegen
die Breite des Anspruchs und die erfinderische
Tatigkeit, die in der mundlichen Verhandlung erortert
worden seien. Insbesondere umfasse Anspruch 1 noch
Di-Ester, fur die es kein Beispiel gabe. Daher sei
der verspatet eingereichte Antrag nicht ins Verfahren

zuzulassen.

Hauptantrag

Nachstliegender Stand der Technik

C7746.D

c) Der nachstliegende Stand der Technik sei in D1

beschrieben, das sich mit den gleichen Aufgaben wie
das Streitpatent ndmlich Stabilitdt und Viskositat
befasse, insbesondere mit Mitteln zur oxidativen
Farbveranderung bestehend aus zwei Komponenten. Die
Beispiele von D1 veranschaulichten die Anwendung von
zweil Copolymeren In der sauer eingestellten
Komponente, und zwar Aculyn® 22 und Aculyn® 33, wobei
Aculyn® 33 auch i1n den Zusammensetzungen nach dem

Streitpatent verwendet werde. Somit unterscheide sich



7 _ T 1715/09

der Gegenstand nach Anspruch 1 nur dadurch, dass
anstatt des Aculyn® 22 Copolymere wie Structure® 2001
und 3001 eingesetzt wilrden.

Aufgabe und Ldsung

C7746.D

d)

L))

D1 befasse sich mit den gleichen Aufgaben wie das
Streitpatent, namlich Verdickungsleistung und deren
zeitliche Stabilitat zu verbessern. Es seien zwei
Arten von Beispielen eingereicht worden, um zu
beweisen, dass diese Aufgabe tatsachlich geldst
worden sei, und zwar die Vergleichsbeispiele des

Streitpatents und die Vergleichsbeispiele nach D12.

Die Vergleichsbeispiele des Streitpatents verwendeten
nicht die gleichen Mengen an getesteten Copolymeren,
so dass sie schon aus diesem Grunde keine Wirkung

beweisen konnten.

Das Vergleichsbeispiel V1 nach D12 stelle keine
genaue Wiederholung des Beispiels 2 nach D1 dar, weil
weder die oxidativen Farbstoffe noch die Tenside nach
D1 in der Blondiercreme nach D12 vorhanden seien. Das
Streitpatent betreffe nicht nur Blondiercreme sondern
auch oxidative Haarfarbung. Daruber hinaus seien
besondere Aspekte der Wiederholung wie Standzeiten
und Materialien nicht naher préazisiert worden. Ferner
betreffe kein Beispiel nach D12 die alleinige
Verwendung von Structure® 3001. Auf jeden Fall stelle
D12 ein einziges Beispiel fTiur die ganze Breite des
Anspruchs 1 dar, welcher nicht nur Estergruppen
umfasse, sondern auch Amido- und Ethergruppen, flur
die kein Beispiel eingereicht worden sei. Obwohl die

erfindungsgemélle Zusammensetzung E1 eine leicht
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hohere anfangliche Viskositat gegenidber der der
vermeintlichen Zusammensetzung V1 nach D1 aufweise,
verlaufe die zeitliche Variation der Viskositat der
Zusammensetzung E1 schlechter. Nach dem Streitpatent
seil aber die veranschaulichte hohere anfangliche
Viskositat nicht ideal. Schliell3lich sei das Argument
der moglichen Reduktion der Menge der (Co)Polymere
auf Grund der anfanglichen hoéheren Viskositat nicht
Uberzeugend, weil Anspruch 1 diesbeziglich vollig
offen sei, und auf jeden Fall nie gezeigt worden sei,
wie man sie verwirklichen kdénne. Daher sei weder eine
bessere Viskositat noch eine zeitlich stabilere

Viskositat nachgewiesen worden.

Ausgehend von D1 koénne somit die geldste Aufgabe nur
darin bestehen, alternative Zubereitungen zur

Verfigung zu stellen.

Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit

C7746.D

h)

Die beanspruchten Zubereitungen nach Anspruch 1 des
Streitpatents unterschieden sich von den

Zubereitungen nach D1 in der Art eines Copolymers
(anstatt von Aculyn® 22, welches ein
Acrylate/Steareth-20 Methacrylate Copolymer darstelle,
wirden Copolymere wie Structure® 2001 und 3001
eingesetzt, welche jeweils Acrylate/Steareth-20 und
Ceteth-20 ltaconate Copolymere darstellten).

Aus D7 sei ersichtlich, dass die Copolymere
Structure® 2000 und 3000, welche jeweils
Acrylate/Steareth-20 und Ceteth-20 Itaconate
Copolymere darstellen, die gleiche Funktion

(viscosity increasing agents) wie das
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Acrylate/Steareth-20 Methacrylate Copolymer
(Aculyn® 22) nach D1 erfullten.

J) Somit ergdben sich die fehlenden Merkmale des
beanspruchten Gegenstands gegenuber D1 aus D7.

k) D7 sei mit D1 kombinierbar, nicht nur weil D7 ein
allgemeines Nachschlagewerk darstelle, welches die
Kenntnis des Fachmanns widerspiegele, sondern auch
weil D1 selbst die Recherche von weiteren Copolymeren
anrege. Daher sei D1 nicht auf die beiden

veranschaulichten Copolymere beschrankt.

1) Die Patentinhaberin habe nicht gezeigt, dass sich aus
einem Dokument des Standes der Technik irgendein
Hinweis ergabe, der gegen die Verwendung von
Acrylate/Steareth-20 und Ceteth-20 Itaconate
Copolymeren (wie Structure® 2001 und 3001) in den
Haarfarbzubereitungen sprache. Vielmehr zeige D9,
dass diese Copolymere schon in Haarfarb-
zusammensetzungen benutzt worden seien, und zwar

gerade i1n deren sauren Komponenten.

m) Folglich seil die beanspruchte Erfindung naheliegend.

X1 Die Argumente der Beschwerdegegnerin (Patentinhaberin),
insofern sie fur diese Entscheidung relevant sind,

konnen wie folgt zusammengefasst werden:

Neue Beweismittel und Antrége

a) Die Dokumente D14 bis D16 seien zu spat eingereicht
worden, und zwar ohne Rechtfertigung. Dariber hinaus

sei weder ihre Relevanz, noch welcher Beitrag daraus

C7746.D
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geleistet werde, ersichtlich. Gerade wenn diese

Dokumente nur das vermeintlich allgemeine Fachwissen
widerspiegeln sollten, seien sie nicht ins Verfahren
zuzulassen, weil sie dann auf jeden Fall viel fruher

hatten eingereicht werden kdnnen.

Der wahrend der mundlichen Verhandlung eingereichte
Hilfsantrag stelle eine gerechtfertigte Reaktion auf
den Einwand gegen die Breite des Anspruchs 1 auf
Grund der von Anspruch 1 umfassten C(=0)NH und CH20
Gruppen (Y) dar, welcher erst wahrend der mundlichen
Verhandlung erhoben worden sei. Daher gelte dieser
Hilfsantrag fur den Fall, dass die Kammer die
erfinderische Tatigkeit deshalb verneine, weil der
Effekt nicht Uber die gesamte Breite nachgewiesen
worden sei. Die Gruppe Y des neuen Anspruchs 1
beschranke sich auf die Ester Gruppen C(=0)0, die in
den Beispielen veranschaulicht worden seien, welche
eine Verbesserung gegenuber D1 nachwiesen. Die
Streichungen im Anspruch 1 stellten kein Problem dar.
Der neue Anspruch 1 sei durch die urspringlich
eingereichte Anmeldung gedeckt. Bezuglich
erfinderischer Tatigkeit galten die bereits
vorgebrachten Argumente. Daher sei der Hilfsantrag

ins Verfahren zuzulassen.

Nachstliegender Stand der Technik

C7746.D

)

Die von der Beschwerdefihrerin als nachstliegender
Stand der Technik diskutierte Druckschrift D1
beschaftige sich mit der Verdickungsleistung in
Haarfarbzubereitungen.
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Aufgabe und Losung

C7746.D

d)

Aus den 1n D12 erhaltenen Messwerten sel zu entnehmen:

1) dass sich 1m Vergleich zu den bekannten
Verdickern V1 und V2 die erfindungsgemalle
Verdickerkombination E1 bei gleicher
Verdickermenge durch eine erhote Viskositat

auszeichne; und

-
-
o/

dass sich Im Vergleich zu den bekannten
Verdickern V1, V2 und V3 die erfindungsgemalie
Verdickerkombination E1 zudem durch einen, im
ublichen Anwendungszeitraum von oxidativen
Haarfarbemitteln, zeitlich stabileren

Viskositatsverlauf auszeichne.

Trotz der Anwendung einer Blondiercreme betreffe
Vergleichsbeispiel V1 nach D12 Beispiel 2 nach D1.
Beziuglich der Mengen der aktiven Copolymere und der
weiteren Stoffe stelle Vergleichsbeispiel V1 nach D12
einen unmittelbaren Vergleich mit der gesamten Lehre
von D1 dar. Das Argument Uber die Abwesenheit der
Farbstoffe seir irrefuhrend, da sie zur Verdickung
nicht beitragen. Die verwendeten Materialien seien
wie Ublich kaduflich erworben und formuliert worden.
Daher wiesen sie nur die ubliche Variabilitat auf.
Die von der Beschwerdefihrerin angegriffenen
verwendeten Standzeiten entsprachen den ublichen
Zeiten jener Applikation, daher der Realitdt. Aus dem
Vergleich der Ergebnisse von D12 sei ersichtlich,
dass die erfindungsgemale Zubereitung E1 gegenuber
dem Vergleich V1 nach D1 eine eindeutige hohere
Viskositat und eine am wenigsten starke Verénderung
dieser Viskositat mit der Zeit aufwies. Aus diesem

Vergleich kénne auch der Schluss gezogen werden, dass
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die Viskositidt der Zubereitung nach D1 mit kleineren
Mengen an den Polymeren (A) und (B) nach dem
Streitpatent erhalten werden kénne, was immer noch
von Vorteil sei. Daher sei ein Effekt bewiesen. Die
Beschwerdefihrerin habe nichts Gegenteiliges
nachgewiesen, auch nicht Uber die Breite des
Anspruchs 1.

Ausgehend von D1 bestehe daher die objektive Aufgabe
des Streitpatents darin, ein verbessertes
Verdickersystem fur Haarfarbemittel zur Verfigung zu
stellen, welches beil geringer Verdickerkonzentration
eine hinreichend hohe und zeitlich stabilere
Viskositat des Haarfarbemittels gewahrleistet,
insbesondere bei der Einwirkung von Scherkraften, wie

im Streitpatent dargestellt.

Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit

C7746.D

s))

h)

Weder aus D1 noch aus einem anderen Dokument wie D7
und D9 erhalte der Fachmann irgendeinen Hinweils zur
Ersetzung des Copolymers Aculyn® 22 mit den
Copolymeren Structure® 2001 oder 3001 um die gezeigte

Verbesserung zu erhalten.

Auch wenn die geldste Aufgabe des Streitpatents in
der Bereitstellung einer alternativen Zubereitung
besténde, wilrden die beanspruchten Zusammensetzungen
gegenuber denen von D1 immer noch nicht naheliegend
sein. D1 biete eine ganz gegenteilige Lehre an, nach
der der Fachmann sich nur an die Copolymere nach D1
halten wirde, also gebe D1 keinen Anlass fiur das
Ersetzen der verwendeten Polymere. D7 liste lediglich

eine Anzahl von Polymeren auf, unter anderem die des
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Streitpatents. D9 schlage eine andere Ldsung vor,
welche auf die Verwendung von beiden
Acrylate/Steareth-20 und Ceteth-20 Itaconate
Copolymeren (wie Structure® 2001 und 3001) in den
Haarfarbzubereitungen basiere. Daher fihre D1 den

Fachmann weg von D7.

X1l. Die Beschwerdefihrerin (Einsprechende 03) hat die
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und den
Widerruf des Streitpatents beantragt.

X111. Die Beschwerdegegnerin (Patentinhaberin) hat die
Zuruckweisung der Beschwerde beantragt, oder die
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und die
Aufrechterhaltung des Streitpatents auf der Basis des in

der muindlichen Verhandlung eingereichten Hilfsantrags.

Entscheidungsgrinde

1. Die Beschwerde ist zulassig.

Zulassigkeit der neuen Beweismittel

2. D12 ist in Reaktion auf die Beschwerdebegrindung
eingereicht worden, und zwar um nachzuweisen, dass die
beanspruchten Zusammensetzungen gegenuber D1 Vorteile
aufweisen. Daher stellt die Einreichung von D12 eine
gerechtfertigte Reaktion auf die Beschwerdebegrindung
dar, welche nicht als verspatet angesehen wird. Die
Beschwerdefiuhrerin hatte genugend Zeit, sich hierzu zu
auRern, so dass keine Uberraschung auftrat. Ein
Verspatungseinwand wurde auch nicht erhoben. Daher ist

D12 ins Verfahren zuzulassen.

C7746.D
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D14 bis D16 sind zwer Tage vor der mundlichen
Verhandlung eingereicht worden, d.h. nach Anberaumung
der mundlichen Verhandlung, so dass i1hre Zulassigkeit
ins Verfahren im Ermessen der Kammer liegt (Artikel 13
der Verfahrensordnungen der Beschwerdekammern des EPA
(VOBK)). Die vorgebrachte Rechtfertigung fur die spate
Einreichung (es handele sich um alte Veroffentlichungen,
welche weitere in D7 nicht behandelte Kenntnisse des
Fachmanns bezuglich Eigenschaften und Verwendungen der
Iim Streitpatent verwendeten Copolymere bewiesen, die
nicht fruher hatten gefunden werden kdénnen) ist aus
mehreren Grinden nicht Uberzeugend. Zunachst kann die
Einreichung dieser Dokumente nicht als gerechtfertigte
Reaktion auf die letzte Erwiderung der
Beschwerdegegnerin (8. April 2010) oder der Mitteilung
der Kammer vom 7. Februar 2012 angesehen werden.
Tatsachlich ist eine solche Reaktion nicht iIn der
angegebenen Rechfertigungserklarung erwdhnt worden.
Daruber hinaus hatten diese Dokumente viel friuher
eingereicht werden kénnen, gerade weil sie als
vermeintlich alte und zugédngliche Dokumente vorgestellt
worden sind. In ithrer Stellungnahme hat die
Beschwerdegegnerin angedeutet, dass die Behandlung
dieser Dokumente wahrend der miundlichen Verhandlung
nicht zuzumuten sei, weil es vorher nicht moéglich
gewesen seil, zu erkennen, welchen Beitrag diese
Dokumente leisten sollten. Schon aus diesen Grunden ist
die spate Einreichung der D14 bis D16 nicht zu
rechtfertigen. Diese Dokumente stellen aber auch andere
Problem dar, wie etwa dass das Veroffentlichungsdatum
aller Dokumente nicht bewiesen worden ist und dass D14
eigentlich hauptsachlich ein weiteres Copolymer (mit der
INCI Bezeichnung Structure® Plus) betrifft. Ferner wird
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nicht bestritten, dass die Copolymere nach dem
Streitpatent und D9 (mit den INCI Bezeichnungen
Structure® 2001 und 3001) und die Copolymere nach D7
(mit den INCI Bezeichnungen Structure® 2000 und 3000)
der gleichen Polymerklasse angehdren. Schliell3lich ist
nicht ersichtlich, weshalb D14 bis D16 relevanter als D7
und D9 sein sollten. Folglich werden D14 bis D16 nicht

ins Verfahren zugelassen.

Hauptantrag

Neuheit

3. Die Neuheit gegenuber D1 wird nicht bestritten. Da das
Patent wegen mangelnder erfinderischen Tatigkeit
gegenuber D1 widerrufen wird, braucht die Kammer die
Entscheidung Uber der Neuheit gegenuber D9 nicht zu

Uberprufen.

Nachstliegender Stand der Technik

4. Das Streitpatent betrifft Mittel zur oxidativen
Farbveranderung keratinischer Fasern, welche ein

Verdickungssystem enthalten.

4.1 Es wird nicht bestritten (siehe auch Absatz [0006] des
Streitpatents), dass aus D1 gelformige Haarfarbemittel
bekannt sind, die Copolymere aus Acrylsaure und
Acrylsaureestern als Verdickungsmittel in der
Oxidationsmittelzubereitung enthalten.

4.2 Es wird aber bestritten, dass die beanspruchten
Zubereitungen aus D1 nahe liegend gewesen sind.

C7746.D
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D1 wurde von allen Parteien und von der
Einspruchsabteilung als nachstliegender Stand der
Technik angesehen (angegriffene Entscheidung, Grunde,
6.1). D1 wurde auch wahrend der mindlichen Verhandlung
vor der Beschwerdekammer eroOrtert. Die Kammer ist der
Ansicht, dass D1 den nachstliegenden Stand der Technik
fur die Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit der

vorliegenden Erfindung darstellt.

Die Offenbarung von D1

5.

5.1

C7746.D

D1 befasst sich mit Haarfarbemittel (Titel), wie das
Streitpatent.

D1 offenbart (Anspruch 1) eine zweiteilige wassrige

Zusammensetzung zum Farben menschlicher Haare, die beim

Mischen der zwei Teile ein Gel bildet und

a) eine alkalische wassrige Lotion mit einem pH-Wert von
etwa 7 bis etwa 11, die etwa 0,005 bis etwa 5 Gew.-%
wenigstens einer primaren Zwischenverbindung und
wenigstens eines Kupplers fur die Bildung oxidativer
Farbstoffe, etwa 0,1 bis etwa 5 Gew.-% einer
monomeren quartaren Ammonium Verbindung mit einem
linearen langkettigen Alkylsubstituenten, etwa 0,5
bis etwa 15 Gew.-% eines amphoteren
oberflachenaktiven Stoffs und wenigstens 70 Gew.-%
Wasser enthalt; und

b) einen wassrigen Entwickler mit einem pH-Wert von etwa
2 bis etwa 6, der etwa 0,5 bis etwa 40 Gew.-% eines
peroxidischen Oxidationsmittels und etwa 0,1 bis etwa
20 Gew.-% eines wasserunldslichen anionischen
Polymers, das ausgewdhlt ist unter Estern von
Acrylsaure-Polymeren mit Polyalkylenglykolethern
langkettiger Fettalkohole, enthalt, das sich beim
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Mischen mit der alkalischen wassrigen Lotion unter
Gelbildung 16st, umfasst.

5.2 Daruber hinaus veranschaulicht D1 (Beispiele 1-40,
Seite 10) besondere zweiteilige wassrige
Zusammensetzungen zum Farben menschlicher Haare, die
beim Mischen der zwei Teile ein Gel bilden, unter

anderem mit einem wassrigen Entwickler 2 folgender

Zusammensetzung:

Entwickler

Bestandteile 1 2 3 4 5
Wasserstoffperoxid 3,0 60 60 30 60
Aculyn 33® 1,5 1.5 25 1,0 50
Aculyn 22® 1.5 15 15 50 50
EDTA 0.1 01 01 01 01
Phosphorséure 0,1 01 01 01 041
Wasser 93,8 90,8 89,8 90,8 838

5.3 Somit unterscheiden sich die Zusammensetzungen nach
Anspruch 1 des geanderten Streitpatents von der
veranschaulichten Zusammensetzung mit Entwickler 2 nach
D1 durch die Art eines der anwesenden Copolymers
(anstatt von Aculyn® 22, welches ein Acrylate/Steareth-
20 Methacrylate Copolymer darstellt, werden Copolymere
wie Structure® 2001 und 3001 eingesetzt, welche jeweils
Acrylate/Steareth-20 und Ceteth-20 Itaconate Copolymere

darstellen).
Aufgabe und Ldsung
6. Die sowohl in der urspringlich eingereichten

europaischen Patentanmeldung wie veroffentlicht (Seite 2,

erster vollstandiger Absatz) als auch im daraus
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erteilten Streitpatent (Absatz [0007]) genannten

Aufgaben lauten wie folgt:

Ein Verdickungsmittelsystem zu entwickeln, das

a) 1n oxidativen Mitteln stabil eingesetzt werden kann,

b) die Nachteile in der Produktion (namlich dass die
eingesetzten Ublichen (wie in D1, siehe Absatz [0006])
relativ hohen Konzentrationen des Polymers h&ufig
Probleme bei der Herstellung der Farbemittel bedingen,
da Polymerrickstande in den Produktionskesseln
ausharten, so dass die Kessel haufig aufwendig
gereinigt werden missen) vermeidet,

c) und eine ausreichende Verdickungsleistung aufweist.

Da Anspruch 1 nach dem Hauptantrag bezuglich der Menge
des Polymers vollig offen ist, d.h. keine Beschrankung
enthalt, so dass er auch hohe Menge umfasst, kann von

der LOsung der obigen Aufgabe b) nicht die Rede sein.

D1 wird im Streitpatent gewirdigt (Absatz [0006]), und
zwar nur wegen der verwendeten vermeintlichen hohen
Konzentrationen an Polymeren, um eine ausreichende
Verdickungsleistung zu erreichen, welche aber zu den
erwahnten Problemen bei der Produktion fihrt. Es wird
also nicht bestritten, dass die obigen Aufgaben a) und c)
(ndmlich stabile Einsetzung und ausreichende
Verdickungsleistung) von den Zusammensetzungen nach D1
schon gelést werden.

Daher ist zu entscheiden, ob die Aufgaben a) und c¢)
durch die beanspruchten Zusammensetzungen gegenuber
denen nach D1 besser gelost werden.



6.5

6.6

6.7

C7746.D

_ 19 - T 1715/09

Die Patentschrift (sowie die ursprunglich eingereichte
internationale Anmeldung) enthalt Vergleichsbeispiele A
bis C und erfindungsgemélies Beispiel E, wobei aber:

a) die Rezeptur E weniger Wasser als die Rezepturen B
und C enthalt, so dass sie schon aus diesem Grund
eine hohere Viskositat aufwelst;

b) die Rezeptur A eine groliere Menge an Aculyn® 33
enthalt und eine hdhere Viskositat als die der
erfindungsgemallen Rezeptur E aufweist.

Daher ist nicht bewiesen worden, dass die Kombination

der erfindungsgemallen Polymere (A) und (B) sich zur

Erhéhung und zeitlichen Stabilisierung der Viskositat

besser verhalt. Auch ist keine Wirkung bewiesen, die von

der Anwesenheit des Copolymers A abhangt. Insbesondere
ist kein Vergleich zwischen einem Verdickungssystem,
welches wie in D1 nur Aculyn 22 enthalt, und einem

Verdickungssystem, welches sich durch die Anwesenheit

von Copolymer A unterscheidet, vorhanden, so dass diese

Beispiele keinen Vergleich mit dem nachsten Stand der

Technik darstellen. Da die im Streitpatent

veranschaulichten Verdickungssysteme sowohl die Art als

auch die Menge des eingesetzten Polymers variieren
lassen, ist nicht bewiesen worden, dass die Aufgabe
durch das Unterscheidungsmerkmal (gegenuber D1, das

Copolymer (A)) geldst wird.

Die Vergleichsversuche D12 sollen nachweisen, dass die
erfindungsgemédle Verdickerkombination (Copolymere A+B)
gegenuber D1 eine Verbesserung der Produktviskositat von
Oxidationsmittelzubereitungen erzielt.

Bezuglich der verwendeten Verdicker entsprachen
Aculyn® 33 und Aculyn® 22 den In D1 aufgefihrten
Verdickerkombination (V1) und Verdickern (V2, V3).
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Daruber hinaus ist Aculyn® 33 ein erfindungsgemalies
Copolymer (B) und Aculyn® 22 ein nicht mehr
erfindungsgemalRes Copolymer (A). Das erfindungsgemalle
Copolymer (A) wird in dem erfindungsgeméfllen Mittel E1
mit dem Handelsprodukt Structure® 2001 veranschaulicht.

Die Mengen der in den Versuchen V1 bis V3 eingesetzten
Verdicker sind: 1,5 Gew.% Aculyn® 33 + 1,5 Gew.%
Aculyn® 22 in V1; 3,0 Gew.% Aculyn® 33 in V2; und,

3,0 Gew.% Aculyn® 22 in V3. In E1 werden 1,5 Gew.%
Aculyn® 33 als Komponente (B) und 1,5 Gew.%
Structure® 2001 als Komponente (A) verwendet.

Da die im Anspruch 1 des Hauptantrags definierten Mittel
nicht auf die Menge der jeweiligen Komponente begrenzt
sind, koénnen die vorgetragenen Argumente wie ‘‘geringere
Verdickerkonzentration™ beil der Formulierung der

tatsachlich geldsten Aufgabe nicht bericksichtigt werden.

Daruber hinaus scheint aus den Ergebnissen der Versuche
D12 (insbesondere aus der zweiten (Messwerte)Tabelle)
folgendes hervorzugehen:

- dass das Haarfarbemittel mit der Verdickerkombination
V1 eine hohe Viskositat aufweist, welche im Verlauf der
Anwendung weder abnimmt, noch sich zu sehr erhoht;

- dass das Haarfarbemittel mit dem Verdicker V2 die
niedrigste Viskositat aufweist, welche im Verlauf der
Anwendung auch am starksten abnimmt;

- dass das Haarfarbemittel mit dem Verdicker V3 die
starkste Viskositat aufweist, welche im Verlauf der
Anwendung nicht zu stark abnimmt; und, schliel3lich,

- dass das erfindungsgemalle Haarfarbemittel mit der
Verdickerkombination E1 die zweit (nhach V3) starkste
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Viskositat aufweist, welche im Verlauf der Anwendung
nicht zu stark abnimmt.

Da Vergleichshaarfarbemittel V1 bis V3 den Zubereitungen
nach D1 entsprechen sollen, stellt sich die Frage, ob
eine Verbesserung gegenuber V1 bis V3 oder gegenuber D1
belegt worden ist.

Die Antwort befindet sich im Streitpatent selbst (Absatz
[0020]), wonach vorteilhafte Verdickungssysteme eine
Viskositat von 1000 bis 7000 mPas aufweisen, wobei ganz
besonders gute Anwendungseigenschaften bei Mitteln
auftreten, die bei der Anwendung eilne Viskositat von
3000 bis 6000 mPas aufweisen.

Daraus ergibt sich, dass die Zusammensetzung V1 (welche
eine Viskositat kleiner als 7000 mPas aufweist)
vorteilhafter als die Zusammensetzung E1 ist (welche
eine Viskositat groRer als 7000 mPas aufweist). Daruber
hinaus ist ersichtlich, dass die Menge der
Verdickerkombination der Zubereitung V1 reduziert werden
kann, um eine Viskositat im bevorzugten Bereich von 3000
bis 6000 mPas zu erhalten.

Das Argument, nach dem D12 zeigen wirde, dass die
erfindungsgemdflRen Zusammensetzungen wie E1 gegentber
denen von D1 weniger Polymer brauchen, um die gewilnschte
Viskositat zu erhalten, ist weder von D12 noch durch
weitere entsprechende Beweise glaubhaft gestiutzt worden.
Auf jeden Fall ist Anspruch 1 bezuglich der Menge vollig
offen. Folglich kann das Argument nicht uUberzeugen.

Es liegt kein weilterer Beweils vor, wonach die

beanspruchten Zubereitungen des geanderten Streitpatents
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gegeniuber den Zubereitungen nach D1 Verbesserungen

zeigen.

Daher eriubrigt sich jede Diskussion, ob irgendeine
Wirkung uUber die gesamte Breite des Anspruchs 1

tatsachlich erhalten wird.

Dementsprechend kann die tatsachlich geldste Aufgabe
lediglich darin gesehen werden, weitere Mittel und
Verfahren zur Verdickung oxidativer Systeme
bereitzustellen und weitere Zusammensetzungen zur

Haarfarbung zur Verfigung zu stellen.

Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit

7.

7.2

C7746.D

Es stellt sich die Frage, ob fur den Fachmann, der
lediglich weitere Verdickersysteme fur Haarfarbemittel
zur Verfugung stellen wollte, das Ersetzen eines
Acrylates/Steareth-20 Methacrylate Copolymers (wie
Aculyn® 22 nach D1) durch ein Acrylates/Ceteth-20
Itaconate Copolymer oder ein Acrylates/Steareth-20
Itaconate copolymer (wie die Structure® 2000/2001 oder
3000/3001), nahe liegend war.

D1 enthalt keinen Hinweis auf die Anwendung von
Acrylates/Ceteth-20 ltaconate oder Acrylates/Steareth-20
Itaconate copolymeren als Verdickungsmittel.

D7 (Seiten 26 und 27) offenbart die folgenden
Informationen beziglich der im Streitpatent und D1

verwendeten Polymere:
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ACRYLATES/CETETH-20 ITACONATE COPOLYMER

Definition: Acrylates/Ceteth-20 ltaconate Copolymer is a copolymer formed from the
half ester of itaconic acid and Ceteth-20 (g.-v) and one or more monomers of acrylic
acid, methacrylic acid or one of their simple esters.

Chemical Class: Synthetic Polymers

Function: Viscosity Increasing Agent - Aqueous

Trade Name:

Structure 3000 (National Starch)

ACRYLATES/STEARETH-20 I1TACONATE COPOLYMER

Definition: Acrylates/Steareth-20 ltaconate Copolymer is a copolymer formed from the
half ester of itaconic acid and Steareth-20 (g.v) and one or more monomers of acrylic
acid, methacrylic acid or one of their simple esters.

Chemical Class: Synthetic Polymers

Function: Viscosity Increasing Agent - Aqueous

Trade Name:

Structure 2000 (National Starch)

ACRYLATES/STEARETH-20 METHACRYLATE COPOLYMER

Definition: Acrylates/Steareth-20 Methacrylate Copolymer is a copolymer formed from
the half ester of Methacrylic acid and Steareth-20 (gq.v) and one or more monomers of
acrylic acid, methacrylic acid or one of their simple esters.

Chemical Class: Synthetic Polymers

Function: Viscosity Increasing Agent - Aqueous

Trade Names:

Acrysol 22 Polymer (Rohm & Haas)

Aculyn 22 Polymer (Rohm & Haas)

Es wird nicht bestritten, sondern vom Streitpatent
bestatigt (Absatz [0014]), dass die Copolymere
Structure® 2000 und 3000 (National Starch) nach D7 die
Definition des Copolymers (A) nach dem Anspruch 1
erfullen. Es ist niemals ein Unterschied zu den

Copolymeren Structure® 2001 und 3001 vorgetragen worden.

Aus D7 ist ersichtlich, dass es auf dem Gebiet der
Kosmetik bekannt war, dass die Polymere Structure® 2000
und 3000 und Aculyn® 22 (d.h. dass die Acrylates/
Steareth-20 Methacrylate Copolymere - wie Aculyn® 22
nach D1 - sowie die Acrylates/Ceteth-20 Itaconate und
die Acrylates/Steareth-20 Itaconate copolymere - wie die
Structure® 2000 oder 3000), nicht nur der gleichen
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Polymerklasse angehdren, sondern auch die selbe Funktion

erfullen.

7.5 Dass die Acrylates/Ceteth-20 Itaconate und die
Acrylates/Steareth-20 Itaconate copolymere (Structure®
2001 und 3001) sich zur Anwendung iIn

Haarfarbungzusammensetzungen eignen, war aus D9 bekannt.

7.6 Daruber hinaus sind im Streitpatent (Absatz [0014]),
unter anderem, die Copolymere wie Structure® 2001 und

3001 und die Copolymere wie Aculyn® 22 gleich bevorzugt.

7.7 Der Austausch eines Acrylates/ Steareth-20 Methacrylate
Copolymers (wie Aculyn® 22 nach D1) durch ein
Acrylates/Ceteth-20 Itaconate oder ein
Acrylates/Steareth-20 Itaconate Copolymer (wie die
Structure® 2000 oder 3000) (oder des Aculyn® 22 durch
ein Structure® 2001 und 3001) ergibt sich daher als
bekannte Option aus D7, und zwar nach der Lehre, dass
alle diese Copolymere die gleiche Funktion erfullen,

also gleichzusetzen sind.

7.8 Nach diesen Hinweisen in D7 hatte der Fachmann ausgehend
von D1 wohl ein Acrylates/ Steareth-20 Methacrylate
Copolymer (wie Aculyn® 22) durch ein Acrylates/Ceteth-20
Itaconate oder ein Acrylates/Steareth-20 ltaconate
Copolymer (wie die Structure® 2000/2001 oder 3000/3001)
eingesetzt, um weitere Zubereitungen zur Verflgung zu
stellen, wie etwa eine Zusammensetzung mit Developer 2
nach D1 aber mit einem Acrylates/Ceteth-20 ltaconate
oder Acrylates/Steareth-20 Itaconate Copolymer.

C7746.D
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Eine solche weiltere Zusammensetzung nach D1 wirde unter
den Wortlaut des Anspruchs 1 des geénderten
Streitpatents fallen.

Daher lagen die beanspruchten Zubereitungen des
Anspruchs 1 des geanderten Streitpatents fur den
Fachmann nahe und konnen dementsprechend nicht

erfinderisch sein.

Folglich kann der Hauptantrag nicht den Erfordernissen

des EPU entsprechen.

Zulassigkeit des Hilfsantrags

8.

8.2

C7746.D

Am Ende der mundlichen Verhandlung, kurz vor dem Schluss
der Debatte, hat die Beschwerdegegnerin einen neuen
Anspruchssatz als Hilfsantrag eingereicht. Grund hierfir
sei ein vermeintliches neues Argument der
Beschwerdefiuhrerin, nach dem es nicht glaubhaft gezeigt
worden sei, dass die vermeintliche Wirkung Uber die
gesamte Breite des Anspruchs 1 tatsachlich erhalten

werde.

Die Zulassung dieses Antrags unterliegt dem Ermessen der
Kammer (Artikel 13 VOBK, supra).

In Ihrer Beschwerdebegrindung (Punkt 5) hatte die
Beschwerdefuhrerin hauptsachlich vorgebracht, dass die
Einspruchsabteilung den Aufgabe-LOdsungs-Ansatz (problem-
solution-approach) nicht vollstidndig angewendet habe,
insbesondere beziuglich der Frage, ob die Aufgabe
tatsachlich gel6st worden sei, und zwar unter anderem
mit Hinweis auf T 197/86 (Abl. EPA 1989, 371), denn es

konne nur dann Uber Alternativen entschieden werden
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(Seite 5/8, dritter vollstandiger Absatz, sowie

Seite 7/8, Zweiter und dritter vollstdndige Absatze).

T 197/86 hat unzweideutig mit Vergleichsbeispielen und
Anspruchsbreite zu tun (siehe z.B. den Leitsatz, "

where comparative tests are chosen to demonstrate ... an
improved effect over a claimed area ...").

8.3 Daruber hinaus ist aus der Rechtsprechung der
Beschwerdekammern des EPA (6. Auflage 2010, 1.D.8.8.3,
erster Absatz) ersichtlich, dass insbesondere bei
chemischen Erfindungen, welche auf einer bestimmten
technischen Wirkung beruhen, die Anwendung des Aufgabe-
Losungs-Ansatzes verlangt, dass sich die Wirkung
grundsatzlich im gesamten beanspruchten Bereich erzielen

lasst.

8.4 Daher kann das vermeintlich neue Argument der
Beschwerdefihrerin Uber den zu breiten Anspruch 1
wahrend der Diskussion der erfinderischen Tatigkeit
keine Uberraschung darstellen, welche eine so spate
Einreichung eines Antrags rechtfertigt. Tatsachlich
hatte der neue Antrag viel friher eingereicht werden
kénnen. Schon deshalb ist der neue Antrag nicht ins

Verfahren zuzulassen.

8.5 Ferner werfen die Anderungen in dem neuen Antrag Fragen
auf, wie etwa die Zulassigkeit aller Streichungen von
Optionen aus den Listen des Anspruchs 1, die vorher nie
behandelt worden sind, so dass die Behandlung des neuen
Antrags der Kammer und der Beschwerdefiuhrerin nicht
zuzumuten i1st (Artikel 13 VOBK).

8.6 AuBBerdem sind die Analyse und die daraus gezogenen

Schlisse der Kammer bezuglich der erfinderischen

C7746.D
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Tatigkeit des Hauptantrags noch zutreffend, da die
ausgefihrten Anderungen keine weitere Distanzierung vom
nachstliegenden Stand der Technik erbringen, und der
vermeintliche Effekt weiterhin nicht glaubhaft

nachgewiesen ist.

8.7 Folglich wird der neue Hilfsantrag nicht ins Verfahren

zugelassen.
Schluss
9. Da der Antrag der Beschwerdegegnerin (Patentinhaberin)

den Erfordernissen des EPU nicht genigt, und der
Hilfsantrag nicht zulédssig ist, kann das Streitpatent in

gednderter Fassung nicht aufrechterhalten werden.

Entscheidungsformel

Aus diesen Grunden wird entschieden:

1. Die angefochtene Entscheidung wird aufgehoben.

2. Das Patent wird widerrufen.

Der Geschaftsstellenbeamte Der Vorsitzende
S. Fabiani J. Riolo
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