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Aktenzeichen: T 268/89 - 3.2.2

ENTSCHEIDTUNG-
der Technischen Beschwerdekammer 3.2.2
vom 6. rebruar 1992

Beschwerdefidhrer: ‘ Latzke, Arno Walcer
(Patentinhaber) Mihltobel 946 _
CH - 9429 Zelg-Wolfhalden (CH)

Vertreter: Werner, Hans-Karsten, Dr.
Deichmannhaus am Haupctbahnhof
W - 5000 Kéln 1 (DE)

Beschwerdegegner: Pharma Stroschein GmbH

(Zinsprechender) Fronmestrale 110
W - 2000 Hamburg 61 (DE)

Vertreter: Glawe, Delfs, Moll & Parctner
Patencanwilce
Postiach 26 01 62
Liebnerrstrale 20 |
W - 8000 Minchen 26 (DE)

Angefochtene Entscheidung: Entscheidung der Einspruchsabteilung des
Européischen Patentamts vom 24. Februar 1989, zur
Post gegeben am 7. Mirz 1989, mit der das
europidische Patent Nr. C 076 354 aufgrund des
Artikels 102 (1) EPU widerrufen worden isct.

Zusammensetzung der Kammer:

Vorsitzender: G. Szabo
Mitglieder: . P. Dropmann
J. wvan Moer
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..Sachverhalt und Antrage

-
H
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Das europdische Patent Nr. 0 076 354 wurde am
27. August 1986 auf der Basis der am 10. Februar 1982
eingereichten Patentanmeldung Nr. 82 100 942.0 erteilt.

Gegen das Patent wurde, gestiitzt auf Artikel 100 a) und b)
EPY, ein Einspruch eingelegt mit dem Antrag, das Patent in
vollem Umfang zu widerrufen. Der Einspruch stitzt sich auf

die Druckschriften

(2) DE-U-6 904 160,
(3) DE-U-1 885 256,
(4) DE-A-2 914 904 und
(5) DE-A-3 041 965.

Der Einwand gemiB Artikel 100 b) EPU wurde im Laufe des
Einspruchsverfahrens zuruckgenommen.

Mit Entscheidung vom 24. Februar 1989, zur Post gegeben am
7. Mé&rz 1989, hat die Einspruchsabteilung das Patent mit
der Begrindung widerrufen, die Gegenstande der erteilten
unabhangigen Anspriche 1 und 10 beruhten gegenuber dem aus
den Druckschriften (2) uné (3) bekannten Stand der Technik

auf keiner erfinderischen Tatigkeit.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die am 7. April 1589
unter gleichzeitiger Zahlung der Gebuhr eingelegte

Beschwerde. Die Beschwerdebegrundung ging am 27. Juni 1989
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ein und wurde mit Schriftsatz vom 23. November 1989 .

erganzt.

Mit der Eingabe vom 28. Januar 1992 hat die Beschwerde-

' gegnerin den Einspruch zuruckgezogen. Sie ist somit nicht

mehr am Verfahren beteiligt.

e
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Im Verlauf der mindlichen Verhandlung vom 6. Februar 1992
vor der Beschwerdekammer hat der Vertreter des Beschwerde-
fiilnrers neue Anspruche 1 bis 10 und eine angepabte

Beschreibung vorgelegt.
Die unabhd&ngigen Anspriche 1 und 10 lauten wie folgt:

"], Magnetpflaster bestehend aus einer flexiblen,
hautvertrdglichen, permanent magnetisierbaren und
magnetisierten Kunststoffolie (b), welche selbstklebend
oder mit Hilfe von hautvertraglichem, selbstklebendem
Pflaster (c) auf der Haut befestigbar ist, dadurch
gekennzeichnet, daf die Kunststoffolie (b) 0,2 bis 2 mm
stark, abwechselnd positiv und negativ magnetisiert ist

und die positiven und negativen Pole einen Abstand von

5 mm voneinander haben und eine magnetische Flufdichte: von

40 bis 200 mT aufweisen.”

"10. Verwendung von 0,2 bis 5 mm starken, flexiblen,‘
hautvertraglichen permanent magnetisierten Kunst-
stoffolien, die abwechselnd positiv und negativ
magnetisiert sind und bei denen die positiven und
negativen Pole einen Abstand von 5 mm voneinander haben
und eine magnetische Flufdichte von 40 bis 200 mT
aufwelsen, zur Herstellung von selbstklebenden oder mit
Hilfe von hautvertradglichem selbstklebendem Pflastsr auf
der Haut befestigbaren Magnetpflastern."

Der Vertreter des Beschwerdefuhrers verwies zur Begrundung
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er

der erfinderischen Tatigkeit der Gegenstande der
geanderten Anspruche insbesondere auf die Ergebnisse der
wahrend des Einspruchsverfahrens vorgelegten
randomisierten schweizerischen Doppelblindstudie. Diese
Studie habe ergeben, daB auf die Haut von Patienten an den
schmerzenden Stellen aufgeklebte, abwechselnd positiv und

negativ streifenweise magnetisierte Magnetfolien mit 5 mm

i)
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Polabstand (sogenannte 4-1-4-Magnetisierung, bei der sich
4 mm breite magnetisierte Streifen mit 1 mm breiten
Zwischenriumen abwechseln) eine hochsignifikant bessere
analgetische Wirkung im Vergleich zu Leerfolien (Plazebo)

zeigten.

Der Beschwerdefiinrer beantragt die Aufhebung der
angefochtenen Entscheidung und die Aufrechterhaltung des
Patents mit den in der miindlichen Verhandlung vorgelegten
Ansprichen 1 bis 10, der gleichzeitig vorgelegten

Beschreibung und den Figuren 1 bis 3 gemé@B Patentschrift.

Entscheidungsgrunde

1.
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Die Beschwerde ist zulédssig.

Anderungen

Die geltenden Anspriche 1 und 10 unterscheiden sich von
den entsprechenden erteilten Ansprichen mit dem Merkmal 4°
bis 20° mT u. a. durch das Merkmal 40 bis 200 mT. Diese
Anderung stellt die Korrektur eines offensichtlichen
Druckfehlers dar und ist im Hinblick auf Regel 88 EPU
zuldssig. Im Ubrigen folgt der Bereich von 40 bis 200 mT

aus Seite 5, Zeile 2 der ursprunglichen Beschreibung.

Der Wert von 5 mm fir den Polabstand findet auf Seite 4,

Zeilen 29 bis 31 der ursprunglichen Beschreibung seine

Stitze. Durch ihn ist der Schutzbereich der erteilten
Anspriche 1 und 10 mit dem Polabstandsbereich von 4 Dbis

10 mm beschrankt worden.

Mithin verstoBen die geltenden Unterlagen nicht dgegen
Artikel 123 (2) und (3) EPU.

i)
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Neuheit

Keine der im Verfahren befindlichen Druckschriften
offenbart ein Magnetpflaster oder die Verwendung von
bestimmten Kunststoffolien zur Herstellung von
Magnetpflastern mit samtlichen im Anspruch 1 bzw. 10
enthaltenen Merkmalen. Die Gegenstidnde der Anspruche 1-
und 10 sind daher neu.

Nachstliegender Stand der Technik

Die dem ersten Teil des Anspruchs 1 zugrundeliegende
Druckschrift (2) stellt nach Meinung der Kammer den der
Erfindung am nachsten kommenden Stand der Technik dar.
Diese Schrift offenbart eine flexible, permanent
magnetisierbare und magnetisierte Folie, die mit Hilfe von
beispielsweise Haft- oder Klebestreifen auf der Haut |
befestigbar ist. Die Magnetfolie ist vorzugsweise axial,
éd. h. senkrecht zur Folienfldche, magnetisiert, wobeil die
Starke der Magnetisierung von Punkt zu Punkt unter-

schiedlich sein kann. Wie aus Seite 1 der Druckschrift (2)

‘hervorgeht, ist die Verwendung stidrkerer Permanentmagnete

2.
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méglich und es wird durch die Flexibilitdt der Magnetfolie
"der therapeutische Effekt erhont, weil die gesamte
wirksame Fliche sich besser den Kérperformen anpaft und
dadurch der gleichbleibende Abstand vom Kérperteil zur

wirksamen Behandlungsflache erreicht wird."

Aufagabe und Lésung

Die Kammer kann sich der in der Eingabe vom
23. November 1989 auf Seite 2 zum Ausdruck gebrachten
Auffassung des Beschwerdefihrers nicht anschlieBen, wonach

die Druckschrift (2) nicht geeignet sei, als nachst-
1

Q,

iegender Stand der Technik zur Bestimmung der objektiven

- : ceif e
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Aufgabe der vorliegenden Erfindung herangezogen zu werden,
weil bereits zum Anmeldungszeitpunkt dieser Erfindung
hinreichend bekannt gewesen sei, daB die Magnettherapie,
so wie sie gemdf der Druckschrift (2) zur Anwendung komme,
ohne Wirkung bleibe.

Diese nachtragliche Behauptung steht im Widersvruch zu den .
Ausfihrungen des Beschwerdefihrers in Spalte 1, Zeile 64
bis‘Spalte 2, Zelle 5 der Streitpatentschrift, das die

nach der Druckéchrift (2) erzielbaren Feldstarken relativ
schwach und therapeutisch kaum wirksam seien, womit aber
indirekt eine gewisse Wirksamkeit,e&ngeréumt wurde.
Zumindest war eine eventuelle vollstandige Unwirksamkeit

am Prioritats- bzw. Anmeldetag des Streitpatents nicht
erkannt und kann deshalb nachtraglich nicht geltend

gemacht werden.

'Eine erst nach dem Prioritédts- bzw. Anmeldetag erkannte

- oder behauptete Unwirksamkeit einer zum Stand der Technik

gehdrenden Vorrichtung oder eines solchen Verfahrens kann
nicht zur Formulierung der Aufgabe herangezogen werden.
Diés gilt insbesondere dann, wenn die Aufgabe im Sinne
einer Aufgabenerfindung (vgl. T 2/83, "Simethicon-
Tablett2/RIDER", ABl. 1984, 2

63) als Argument zur Statzung
der erfinderischen Taétigkeit gelten
r

gemacht wird. Far die

-

é
ischen Tatigkeit ist das Wissen

Somit kann die Kammer die in der Eingabe vom 26. Juni 1989

auf den Seiten 3 und 6 und in der mundlichen Verhandlung

dargelegte Meinung des Beschwerdefilhrers nicht teilen, da8
die objektive Aufgabe in einer véllig neuen Konzeption
eines Magnetpflasters liege, dahingehend, daB es

tatsachlich wirksam sei.

Vielmehr ist die objektiv aus dem Stand der Technik

0,
1)
(8]

herleitbare technische Aufgabe darin zu sehen, das aus

itdts- bzw. Anmeldetag mafgebend. V0T olow
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Druckschrift (2) bekannte Magnetpflaster hinsichtlich

seiner Therapiewirkung wesentlich zu verbessern.

Diese Aufgabe wird durch die Merkmale der Ansprﬁéhe 1 bzw.
;0 geldést, wobei dem beanspruchten Polabstand von 5 mm und
der magnetischen FluBdichte von 40 bis 200 mT des

Wechselmagnetfeldes besondere Bedeutung zukommt, dé diese .

Parameter fir die Eindringtiefe der Magnetfelder und die

' therapeutische Wirkung verantwortlich sind.

Erfinderische Tatigkeit

Die Kammer stimmt den Ausflihrungen der Einspruchsabteilung
in den Paragraphen 4.1 bis 4.3 der angefochtenen

Entscheidung zu. Sie ist der Auffassung, daf der Fachmann

die Lehre der Druckschrift (5) wegen der dort

beschriebenen Verbesserung der Therapiewirkung von mit
statischen Magnetfeldern arbeitenden Therapievorrichtungen
zur Lésung der vorstehend im Abschnitt 5 genannten Aufgabe
in Betracht zieht bei der Behandlung von allgemein mit der
Blutzirkulation im Zusammenhané stehenden Beschwerden. Sie
sieht es daher als naheliegend an zu versuchen, das auf
Seite 10 im ersten Absatz beschriebene und in Figur 11
dargestellte Wechselmagnetield mit alternierenden N- und
S-Polen wegen der dort ebenfalls offenbarten erheblich
verbesserten Stimulationswirkung auf die aus der
Druckschrift (2) bekannte Magnetfclie zu ubertragen.

Es ist hierbei von Bedeutung, daB der wichtige implizite

o =

Informationsgehalt der Druckschrift (5) erst nach

experimentellen Untersuchungen .erkennbar werden kann. Die
Kammer folgt den Betrachtungen der Einspruchsabtéilung
lber die routinemdBige Dimensionierung der die magnetische
FluBRdichte, die Folienstdrke und den Polabstand
betreffenden Parameter. Insbesondere akzeptiert sie, da8

sich - einerseits im Hinblick auf die Forderung der
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a
‘erfindungsgemidfen Wechselmagnetfiolie, die bei allen Unter-
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Druckschrift (5), Seiten 3 und 10, daB der Abstand der
Magnetpole gréBer als ein gegebener Wert sein muB,

und andererseits im Hinblick auf die Forderung nach
méglichst groBer magnétischer Feldstidrke - durch routine-
maBige Erprobung eine untere und eine obere Grenze fir den
Polabstand ergeben und daher der im erteilten Anspruch 1
genannte Polabstandsbereich von 4 bis 10 mm als
naheliegend angesehen werden kann, wenn es allgemein um

die Verbesserung der Heileffekte geht.

Somit erhebt sich die Frage, ob die spezifische Wahl des
bestimmten Wertes von 5 mm fir den Polabstand gemaf den
geltenden Ansprichen 1 und 10 dem Gegenstand dieser
Anspriiche erfinderische Qualitdt verleihen kann.

Der Beschwerdefiihrer hat wahrend der mindlichen
Verhandlung geltend gemacht, daB die erfindungsgemaBen
AMagnetpflaster mit einem Polabstand von 5 mm eine
statistisch hochsignifikante analgetische Wirksamkeit
beséapen. Er hat diese-Aussage durch Vorlage des Prﬁfungs—
protokolls und der Auswertung einer randomisierten
Doppelblindstudie von Magnetfolien mit 5 mm Dolabstand
belegt. Auch aus den Ubrigen im Prifungs- und Einspruchs-—
verfahren vorgelegtén Unterlagen geht die Wirksamkeit der
suchungen einen Polabstand von 5 mm aufwies, zumindest bel

der Behandlung von Schmerzzustanden hervor.

Bei diesem Wert fur den Polabstand werden somit ganz

Spezifische Effekte erzielt. Es war nicht vorhersenbar,
auch nicht im Hinblick auf die Druckschrift (5), daB
dieser Wert kritisch sein kann. Wahrend es noch als
naheliegend'zu bezeichnen war, angersgt durch die
Druckschrift (5), einen Polabstandsberasich zu finden, der
allgemein zu einer Verbesserung der Blutzirkulation fﬁhrﬁ,

wurde nunmehr fir eine modifizierte Magnetfolie ein
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genauer Wert gefunden, der die Behandlung spezifischer

medizinischer Beschwerden gestattet.

Bei ungewdhnlichen therapeutischen Methoden, wo Wiederhol-
barkeit und Wirksamkeit nicht allgemein anerkannt und
wegen der Abhangigkeit von verschiedensten Umstanden
schwer beweisbar sind, kdénnen eng definierte erfolgreiche
Heileffekte kaum als Vorhefsehbar betrachtet werden, '
insbesondere wenn sie nur mit geénderten Mitteln erzielt

werden.

Die Kammer hat keine Veranlassung, an der Aussage des
Beschwerdefiihrers und der Richtigkeit der Untersuchungs-
ergebnisse, insbesondere der Doppelblindstudie, zu
zweifeln. Die damalige Beschwerdegegnerin hat die
Wirksamkeit der erfindungsgemafBen Magnetpflaster weder fur
den im Streitpatent beanspruchten Polabstandsbereich von 4
bis 10 mm, noch fir den im erteilten Patent besonders
hervorgehobenen und nunmehr beanspruchten Polabstand von

5 mm in Frage gestellt; vielmehr hat sie auf Seite 3 ihrer
Eingabe vom 16. Mal 1988 diese Wirksamkeit eingerdumt. Sie
hat auch nicht durch Vorlage von Vergleichsversuchen oder
Gegenbeweisen widerlegt, daB bei den erfindungsgemasfen
Wechselmagnetfolien mit einem Polabstand von 5 mm ein
Optimum an analgetischer Wirksamkeit, d. h. ganz besondere

Heileffekte auftreten.

Die Kammer muBf daher davon ausgehen, daB es sich bei dem

erfindungsgemé&f aus einem naheliegenden Bereich_ — S

006653

ausgewahlten Polabstand von 5 mm um einen besonderen Wert
handelt, der den erfindungsgemdfen Magnetpflastern in
spezifischen Féllen eine hochsignifikant analgetische
Wirksamkeit verleiht. Hierdurch wird erfinderische
Tatigkeit begrundet. Es ist méglich, daB andere |
Beschwerden, die ahnlich behandelt werden sollen, andere

Polabstandswerte verlangt hatten.

i)
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Die Ubrigen im Verfahren befindlichen Druckschriften (2)
pis (4) haben den speziéllen Wert von 5 mm fur den
Polabstand nicht nahegelegt. Zwar zeigen die Figuren 2, 3
und 4 der Druckschrift (3) Bander mit abwechselnd positiv
und negativ mégnetisierten Bereichen. Ein Polabstand von
5 mm wird jedoch auch hier weder offenbart noch
nahegelegt. Vielmehr 1aB8t Figur 7 vermuten, daB der
Polabstand wesentlich grdBer ist. Die Druckschriften (2)
und (4) offenbaren keine magnetisierten Bereiche

abwechselnder Polung.

Das Vorliegen erfinderischer Té&tigkeit in den Gegensténden

der Anspriiche 1 und 10 ist daher anzuerkennen.
Die unabhéngigen Anspriche 1 und 10 erfillen mithin die
Voraussetzungen der Patentfdnigkeit gemas Artikel 352 (1)

EPU.

Die auf den Anspruch 1 zurlickbezogenen Anspruche 2 bis 9

bleiben mit diesen bestehen.




.. Entscheidungsformel

Aus diesen Grunden wird entschieden:

[

2. Die Sache wird an die erste Instanz
der MaBgabe, das europdische Patent
mit den unter Ziffer VIII genannten

zuerhalten.

Der Geschadftsstellenbeamte: Der

S. Fabiani G(

T 268/89

Die angefochtene Entscheidung wird aufgehoben.

zuriuckverwiesen mit
in geandertem Umfang

Unterlagen aufrecht-

Vorsitzende:




