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Sachverhalt und Antréage

1829.D

Di e Beschwerdef Ghrer sind | nhaber des auf der G undl age
von funf Patentansprichen erteilten europdi schen Patents
Nr. 0 369 185 mt der Annel denumrer 89 119 458. 1.

Anspruch 1 hat fol genden Wortl aut:

“Ver fahren zum Abt 6t en von Kei nen, Kei nprodukten,

i nfekti 6ésen Parti kel n und dergl ei chen pat hogenen
Erregern auf Festkorpern sowi e in Zubereitungen

ver schi edener Zusammenset zungen und zum Hal t bar machen

di eser Zubereitungen, insbesondere von kosneti schen,

medi zi ni schen und pharmazeuti schen Erzeugni ssen, wobei
man di e Fest korper oder Zubereitungen in einen
Druckgasbehadlter mt Ventil einbringt, bzw einfdllt,
dadurch gekennzei chnet, dalR der Beh&lterinhalt mt Butan
oder Di nethyl ether, oder Butan und D net hyl et her, oder
But an und Kohl endi oxi d, oder D nethyl ether und

Kohl endi oxi d, oder Butan, D nethylether und Kohl endi oxi d

begast, wrd."

Di e abhangi gen Anspriche 2 bis 5 sind auf besondere
Ausf Uhrungsfornmen des Verfahrens nach Anspruch 1
gerichtet.

CGegen die Patenterteilung | egten di e Beschwerde-

gegneri nnen (Ei nsprechenden) 01, 02 und 03 Ei nspriche
ein und beantragten, jeweils gestutzt auf Artikel 100 a)
EPU, den W derruf des europii schen Patents i m gesanten
Unfang mt der Begrindung, dall der CGegenstand des

Pat ent s wegen mangel nder Neuheit (Artikel 52 (1);

54 EPU) und, unabhangi g davon, auch wegen mangel nder
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erfinderischer Tatigkeit (Artikel 52 (1); 56 EPU) nicht
patentf &hig sei.

Von den im Verl aufe des Ei nspruchsverfahrens zum
Nachwei s der mangel nden Patentf ahi gkeit von den

Beschwer degegneri nnen (Ei nsprechenden) vorgel egten

27 Ent gegenhal tungen sind fol gende Entgegenhal tungen fr

di ese Entschei dung von Bedeutung gebl i eben:

(1) Sei fen-J e-Fette-Wachse, 99. Jg., Nr. 25, 1973,
Seiten 733 - 738

(2) W Tauscher, Aerosol Technol ogie, Verlag fur
Chem sche Industrie, H Zi ol okowsky KG Augsburg
1981, Seiten 199 - 217

(11) J. Gen. Physiol. Vol. 52, 1968, Seiten 810 - 824

(12) Ronpps Chem e-Lexi kon, 8. Auflage, 1979, Bd. 1
Seite 539

(13) Ronmpps Chem e- Lexi kon, 8. Auflage, 1981, Bd. 2,
Seite 967

(14)  DE-A-3 445 990

(15) FR-A-2 069 889

(21) DE-A-3 134 723

(22) DE-B-2 849 592

(24) L. W Haase, Dry Ice as an Aerosol Propellant, in
Aerosol Age, Seiten 73, 74, 76, 115, 116, 118.
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In der mindlichen Verhandl ung vor der Ei nspruchs-
abt ei | ung beantragten di e Beschwer def Ghrer

(Patenti nhaber) die Aufrechterhaltung des Patents auf
G undl age ei nes gednderten unabhéngi gen Anspruchs mt
f ol gendem Wort | aut:

"Verwendung der Gase Butan oder Dinethyl ether, oder
But an und Di net hyl et her, oder Butan und CO, oder

D net hyl et her und CO,, oder Butan, D nethylether und CO
zum Abt 6t en, von Kei nen und der gl ei chen pat hogenen
Erregern auf Festkorpern sowi e in Zubereitungen

ver schi edener Zusammenset zungen und zum Hal t bar machen
di eser Zuberei tungen, insbesondere von kosnetischen,
nmedi zi ni schen und pharmazeuti schen Erzeugni ssen, wobei
man di e Festkorper oder Zubereitungen in einen Druck-
behalter mt Ventil einbringt und den Behdalterinhalt
begast."

Zur Stutzung ihres Antrags fuhrten die Patentinhaber
(Beschwer def ihrer) fol gendes Dokunent gutachtlich ins

Ei nspruchsverfahren ein:

(A "Devel opnment of a New Method of Preservation of
Cosneti c and Pharnmaceutical Fornul ations",
| naugur al di ssertation vorgel egt von Yakubu Kokor
E. Ibrahiman der Fakultat fir Theoretische
Medi zi n der nedi zi ni schen Gesantfakul tat der
Ruprecht - Kar | s- Uni versitat, Heidel berg, 1992.

Di e Ei nspruchsabteilung gelangte in ihrer Entschei dung
zur Auffassung, dall der im Verl aufe des Ei nspruchs-
ver fahrens gednderte, einzige unabhangi ge Anspruch den
Vor ausset zungen der Artikel 84, 123 (2) und (3) EPU
genluge, und der beanspruchte CGegenstand auch das



1829.D

- 4 - T 0315/ 95

Erfordernis der Neuheit erfille, jedoch in Anbetracht
des ent gegengehal t enen Standes der Techni k ni cht auf
erfinderischer Tatigkeit beruhe. Das Patent sei daher
nach Artikel 102 (1) EPU zu wi derrufen.

I n der Entschei dungsbegrindung fihrte di e Ei nspruchs-
abteil ung i mwesentlichen aus, dall ei ne keint 6t ende oder
konservi erende Wrkung weder von Butan oder Dinethyl -

et her i meinzel nen noch von den i m Anspruch angef dhrten
Gasgem schen, wel che di e genannten Gase gegebenenfalls

i n Anwesenheit von Kohl endioxid enthielten, aus dem

ent gegengehal t enen Stand der Techni k bekannt sei und die
Verwendung di eser Gase bzw. der Gasgem sche fur den
beansprucht en Zweck daher auf G undl age der in der

Ent schei dung G 6/88, ABI. EPA 1990, 114, ni edergel egten
G undséatze als neu i mSinne von Artikel 54 (1) EPU
anzusehen sei. Dabei sei es fir die Anerkennung der
Neuheit im Si nne der oben angef hrten Entschei dung

uner heblich, dal3 die nicht vorbeschri ebene kei nt 6t ende
bzw. konservi erende Wrkung der genannten Gase bzw.
Gasgeni sche bei deren aus dem Stand der Techni k
bekannt en Verwendung al s Trei bgase nogli cherwei se
bereits i nharent aufgetreten sei.

Di e Ei nspruchsabteil ung sah die der Erfindung zugrunde-

| i egende Aufgabe in der Bereitstellung ei nes Verfahrens
zum Abt 6t en von Kei men und zur Konservierung von
Produkten in Druckgasbehéaltern und verw es auf die

Tat sache, dall i m nachstliegenden Stand der Techni k gemald
den Ent gegenhal tungen (2), (15) und (24) die keint6tende
und konservi erende Wrkung des Treibmttels Kohl endi oxid
bereits beschrieben sei. Di e i munabhéangi gen Anspruch 1
des Streitpatents vorgeschl agene Losung der oben

defini erten Aufgabe beinhalte u. a. die Verwendung von
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Kohl endi oxi d ent hal t enden Gasgem schen. Da der Fachmann
aus der bekannten kei nt 6t enden und konservi erenden

W rkung von Kohl endi oxi d ohne weiteres auf eine

gl ei charti ge oder zum ndest doch sehr &hnliche Wrkung
der i m Anspruch genannten Gasgen sche, die Kohl endi oxi d
ent hal ten, schliefRen konnte, sei die vorgeschl agene
Losung der Auf gabe nahel i egend.

Der Beschwerdef Ghrer habe zwar bei Anwendung von im
Streitpatent vorgeschl agenen Gasen oder Gagem schen eine
auf Vergl ei chsversuche gestitzte Verbesserung der
Wrksankeit und eine Verbreiterung des Wrkungsspektruns
gel tend gemacht, jedoch fehle in diesen Versuchen ein
Vergl eich, der die geltend genmachten Vorteil e gegentber
dem nachst | i egenden Stand der Techni k, namich der
Anwendung von Kohl endi oxid all ei ne zum Abt 6ten von

Kei men und dergl ei chen bel ege. Da die geltend genachte
Ver besserung der Wrksankeit oder eine Verbreiterung des
W r kungsspektruns somt nicht hinreichend bel egt sei,
fehl e es dem Annel dungsgegenstand an der erforderlichen
erfinderischen Tatigkeit.

Di e Beschwerdefihrer | egten gegen di e obige Entschei dung
Beschwerde ein. I mLaufe des Beschwerdeverfahrens
beantragten sie, die angefochtene Entschei dung

auf zuheben und das Patent in geandertem Unfang entweder
auf Grundl age des Haupt antrags bestehend aus dem der

Ent schei dung der Ei nspruchsabteil ung zugrundel i egenden
unabhéangi gen Anspruch (siehe Paragraph Il1 oben) und

ent sprechend angepaldt en abhangi gen Anspriche 2 bis 5
oder auf Gundl age eines der Hilfsantradge | bis V
aufrecht zuer hal t en

Die Anspruche 1 und 2 des Hilfsantrags |I haben fol genden
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Wort !l aut :

"1. Verwendung von Butan und/ oder Di net hyl ether zum
Abt 6t en von Kei nen und der gl ei chen pat hogenen
Erregern auf Festkorpern sow e in Zubereitungen
ver schi edener Zusammenset zungen und zum Hal t bar -
machen di eser Zubereitungen, insbesondere von
kosneti schen, nedi zi ni schen und pharmazeuti schen
Er zeugni ssen, wobei man di e Fest kor per oder
Zuberei tungen in einen Druckgasbehalter mt
Ventil einbringt, bzw. einfdllt und den Behalter-
i nhalt begast."

2. Ver wendung nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zei chnet, dal3 zuséatzlich CO, hinzugefigt wrd."

Di e Anspriche 1, 3 und 4 des Hilfsantrags Il haben
fol genden Wortl aut:

" 1. Ver wendung von Butan zum Abt 6ten von Kei nen und
der gl ei chen pat hogenen Erregern auf Festkorpern
sow e i n Zubereitungen verschi edener Zusamren-
set zungen und zum Hal t bar machen di eser
Zuber ei tungen, insbesondere von kosneti schen,
medi zi ni schen und pharmazeuti schen Erzeugni ssen,
wobei man di e Fest korper oder Zubereitungen in
ei nen Druckgasbehédlter mt Ventil einbringt bzw
einfdllt und den Behalterinhalt begast.

3. Ver wendung nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zei chnet, dal3 zuséatzlich CO, hinzugefigt wrd.

4. Verwendung nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zei chnet, dall zusatzlich D nethyl ether und CG
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hi nzugef gt wird."

Der unabhéngi ge Anspruch des Hilfsantrags |11 hat
fol genden Wortl aut:

" 1. Ver wendung des Trei bgases CO, zum Abt 6t en von
Kei men und der gl ei chen pat hogenen Erregern auf
Fest kor pern sow e i n Zuberei tungen, insbesondere
kosmet i schen, nedi zi ni schen und phar mazeuti schen
Er zeugni ssen durch Ei nbringen in einen
Druckgasbehalter mt Ventil, dadurch gekenn-
zei chnet, dalRR zuséatzlich die Flissiggase Butan

und/ oder DME ei ngesetzt werden."

Der unabhéangi ge Anspruch des Hi |l fsantrags |V hat
f ol genden Wortl aut:

"1. Ver wendung des Trei bgases CO, zum Abt 6t en von
Kei men und der gl ei chen pat hogenen Erregern auf
Fest kOorpern sowi e in Zubereitungen, insbesondere
kosneti schen, nedi zi ni schen und pharmazeuti schen
Er zeugni ssen durch Ei nbringen in einen
Druckgasbehalter mt Ventil, dadurch gekenn-
zei chnet, dall zuséatzlich die FllUssiggase Butan
und DME ei ngeset zt werden, wobei die FlUssiggase
in einer Menge von 5 bis 20 Gew. -% bezogen auf
das Gewi cht der Zubereitung und das Gas oder
Gasgem sch mt einem Druck von 3 bis 20 bar

verwendet wird."

Di e Anspriche 1, 3 und 4 des Hil fsantrags V haben
fol genden Wortl aut:

" 1. Ver wendung von Di net hyl ether zum Abt 6t en von

1829.D Y A



VI .

VI,

1829.D

- 8 - T 0315/ 95

Kei men und der gl ei chen pat hogenen Erregern auf
Fest kor pern sow e i n Zuberei tungen verschi edener
Zusamenset zungen und zum Hal t bar machen di eser
Zuber ei tungen, insbesondere von kosneti schen,
medi zi ni schen und pharmazeuti schen Erzeugni ssen,
wobei man di e Fest korper oder Zubereitungen in
ei nen Druckgasbehédlter mt Ventil einbringt bzw
einfdllt und den Behéalterinhalt begast."”

3. Ver wendung nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zei chnet, dal3 zuséatzlich CO, hinzugefigt w rd.

4. Verwendung nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zei chnet, dalR zuséatzlich Butan und CO, hi nzugef lgt

wird."

Am 2. Juli 1999 fand in der Sache eine mindliche

Ver handl ung vor der Beschwerdekanmmer in Abwesenheit der
Beschwer degegnerin 03 statt. Mt der am 26. Juni 1999
bei m Ant ei ngegangengen Ei ngabe hatte di e Beschwerde-
gegnerin 03 ihre Nichtteil nahne an der mindlichen

Ver handl ung angekindi gt .

Di e Beschwerdef threr |ielRen zur Stitzung i hrer Antréage
imschriftlichen Verfahren und wahrend der mindli chen
Ver handl ung i m wesent | i chen fol gendes vorbri ngen:

Di e Ei nspruchsabtei l ung habe in den Entschei dungsgrinden
zutreffend festgestellt, dal kei ne der Entgegen-
hal t ungen, wel che di e Beschwer degegneri nnen ins

Ei nspruchsverfahren ei ngefihrt hatten, die beanspruchte
Ver wendung der im Streitpatent aufgefihrten Gase und
Gasgem sche neuhei tsschadl i ch vorwegnehne.
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Der Patent gegenstand beruhe jedoch, entgegen der

Auf f assung der Ei nspruchsabteil ung, auch auf
erfinderischer Tatigkeit. Denn weder di e Entgegen-
hal t ungen, wel che di e Ei nspruchsabteilung ihrer

Ent schei dung, das Patent mangels erfinderischer
Tatigkeit zu w derrufen zugrunde gel egt habe, einzeln
genommen noch deren, wie i mer geartete, Konbination
vermttel ten dem Fachmann irgendei ne verwertbare
techni sche Lehre, die i hmdie beanspruchte Verwendung
hatt e nahel egen kdnnen.

So beschrei be di e Entgegenhal tung (2) zwar u. a. Butan,
Di net hyl et her und Kohl endi oxid al s geeignete Trei bmttel
far Aerosol produkte, jedoch werde in (2) von den
genannten Treibmtteln einzig und allein far COin den
Zeilen 7 bis 9 auf Seite 215 eine bakterizide Wrkung
sow e konservi erende Ei genschaften erwihnt.

Ent gegenhal tung (11) | ehre, dalR das Wachstum des

Bakt eri uns Streptococcus faecalis unter Anwendung ei nes
hohen hydrostati schen Druckes mt hohem Parti al druck

ei nes inerten Gases gehemmt werden kdnne, wobei als
inerte Gase in der Rei henfol ge zunehnender Wrksankeit
Sauerstoff, Xenon, Stickoxid, Argon und Stickstoff
ausdr tckl i ch genannt sei en.

Ent gegenhal tung (12) enthalte blof3 den H nweis, dal
Butan in grofRen Dosen narkotisch wirke, wahrend (13)
Di met hyl ether als etherisch riechendes, narkotisch
wi r kendes, feuergefdahrliches Gas beschrei be.

CGenmald der Lehre der Entgegenhaltung (14) werde ein
Verfahren zur Entwesung von pflanzlichen und tierischen
Produkt en durch deren Behandl ung mt ei nem gesund-
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heitlich unbedenklichen Gas unter Druck oder Vakuum
beschri eben. Al's geei gnete Gase sei en neben CO, Al kane
und Al kene mt bis zu 3 Kohl enstof fatonmen, deren
partiell und vollstéandig fluorierte Abkdnm inge, NG,
SFs, Edel gase, N,, O, und Luft entweder alleine oder in
Form von M schungen di eser Gase genannt.

Ent gegenhal tung (15) beschrei be di e konservi erende
Wrkung von CO, unter Druck auf Kosnetikprodukte, die in
Form von M| chen oder Crenmes mt einer kontinuierlichen
walri gen Phase vorl agen, wobei auf Seite 2, Zeile 24 ff
darauf hi ngew esen werde, dafld zusatzlich zur Verwendung
von CO, die Keine durch eine kontrollierte Sterilisation
elimniert werden.

SchlieBlich I ehre (24) die Verwendung ei ner besonderen
Form von Trockeneis als Treibmttel und verwei se auf die
konservi erenden Ei genschaften von CO.

Di e Beschwerdefihrer bestritten die Ansicht der

Ei nspruchsabtei | ung ni cht, wonach aus den Ent gegen-

hal tungen (2), (15) und (24) die keintdtende und
konservi erende Wrkung des Treibmttels CO bekannt sei.
Di e Ent gegenhal tungen (11) und (14) enthielten

ei ngest andener mallen auch H nwei se auf die Verwendung von
besti mt en Gagem schen fir den genannten Zweck. Aber
weder hier noch in irgendei ner anderen Ent gegenhal t ung
finde sich auch nur der geringste H nweis auf eine
nmbgl i che Ei gnung von Butan oder Di nethyl ether zum
Abt 6t en von Kei nen und der gl ei chen pat hogenen Erregern.
Di e Verwendung ei ner Kombi nation dieser Gase mt CO, fur
den angestrebten Verwendungszweck sei fidr den Fachmann,
ent gegen der Ansicht der Ei nspruchsabteilung, daher in
kei ner Wi se nahel i egend.
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Di e Ei nspruchsabteil ung habe zwar beanstandet, dal in
den Unterl agen Vergl ei chsversuche fehlten, in denen die
vorteil hafte Wrksankeit der im Streitpatent angefihrten
Gase oder Gasgem sche fir den angestrebten Zweck
gegenuber der Verwendung von Kohl endi oxid all ei ne
nachgew esen worden sei. Da der Fachmann jedoch aus dem
Stand der Techni k keinerlei Anregung zur Verwendung oder
Ei gnung von Butan oder D nethyl ether oder von Gem schen
di eser Gase mt Kohlendioxid fiur den genannten Zweck

er hal ten habe und die Erfindung somt durch den Stand
der Techni k ni cht nahegel egt sei, konne allei ne das

Fehl en ei nes sol chen Vergl ei chs nicht zur Aber kennung

ei ner erfinderischen Tatigkeit fuhren.

Aus der nachveroffentlichten Dissertation von E. |brahim
(A), die bereits der Einspruchsabteilung vorgel egen
habe, seien jedoch auch Daten und G aphi ken verf ligbar,
di e bel egten, dall Kohl endi oxid alleine nur eine
ungentugende Wrksankeit zur Abto6tung von Kei nen und

pat hogenen Erregern entfalte. |Insbesondere die auf den
Seiten 59 bis 63 der genannten Dissertation
vorgestellten Ergebni sse machten es deutlich, dal3

Kohl endi oxid alleine weit weniger wirksamsei als die
von den Beschwer def Uhrern i m angef ocht enen Pat ent

vor geschl agenen Gase und Gasgeni sche, die es zum
erstenmal ernobglichten auf ei ne Vorbehandl ung des zu
konservi erenden Materials durch Konservierungsmttel zu
verzi chten. Dadurch seien, entgegen der Meinung der
Fachwel t, weder Konservierungsmttel noch nehr oder

weni ger aufwendige Sterilisationsmalinahnmen erforderlich,
um Produkte keinfrei und haltbar zu machen.

Di e Beschwer degegneri nnen wi dersprachen dem Vor bri ngen
der Beschwer def Uhrer.
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Unt er Bezugnahne auf die Angaben in der |inken Spalte
von Seite 734 der Entgegenhaltung (1), wonach fur
konservieringsmttelfreie Kosnetika in

"Mehr f achent nahnebehal t ern” nur Aerosol dosen in Frage
kanmen, vertrat Beschwerdegegnerin 01 die Ansicht, es se
al | genmei n bekannt, dall aus Umel t schut zgrinden al s
Aerosoltreibmttel ohnehin ausschliel3lich Propan, Butan,
Di et hyl et her und Kohl endi oxi d verwendet werden. Die
Anwendung di eser Treibmttel in Druckgasbehdltern biete
sich fur den Fachmann daher von sel bst an.

Di e antim krobiellen Ei genschaften von CO, seien aus dem
Stand der Techni k gemald den Ent gegenhal tungen (2), (15)
und (24) bereits bekannt und di e nachgereichte

Di ssertation zeige folgerichtig in den Tabellen 3.1, 3.2
und i nsbesondere 3.6 sowi e in der Zusamrenfassung auf
Seite 131, 2. Absatz, daB zur Erreichung eines
antimkrobiellen Effekts in der Regel CO, anwesend sein
nisse, wahrend dengegenuber di e Verwendung von Butan

al |l ei ne und des Gem sches Butan/ Di net hyl et her gegeniber
Di met hyl et her bzw. CO, al | ei ne kei ne ersichtlichen

Ef fekte bewirke. Bei demeinzigen in der Dissertation
(A) enthaltenen direkten Vergleich der beanspruchten
Zusanmenset zungen mt CO, zei ge di e Verwendung von CG;
all eine deutlich bessere Reduktionswerte als Butan, das
Gem sch COJ/ Butan und das Gem sch COJ/ But an/ Di net hyl -

et her. Von ei nem Uberraschenden Effekt der beanspruchten
Treibmttel bzw. Trei bmttel gemi sche, der als Anzei chen
far erfinderische Tatigkeit herangezogen werden kdnne,
konne daher kei ne Rede sein.

Di e Beschwerdegegnerin 02 vertrat die Ansicht, die auf
den Seiten 59 - 63 der genannten Dissertation (A

1829.D Y A
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angegebenen Messwerte zeigten, dall CO, all ei ne einen

kei nt eduzi erenden Effekt habe. Es sei jedoch nicht klar
ersichtlich, ob mt den Gem schen Butan/ D nethyl et her
und CO/ But an/ Di net hyl et her eine vollige Abto6tung der
Testkeime i m Zeitraum der Messung von 28 Tagen uber haupt
erreicht werde, da fir diese Gem sche ei ne abwei chende
Art der Darstellung gewahlt worden sei.

Dazu komre, dal3 di e angef Uhrten Versuche in wasserfreien
A konponenten nicht reprasentativ fir in der Rege
wasser hal ti ge kosneti sche und pharmazeuti sche
Zubereitungen seien. Die Figuren 3.2, 3.3 und 3.5 auf
den Seiten 48 - 49 der Dissertation zeigten, dal3 be
wasser hal ti gen Systenen kei ne Wrkungsstei gerung be

Ver wendung der genannten Trei bgasgem sche gegeniber CO,
alleine eintrete und nicht alle Testkei ne abget 6t et

wer den, so dal} ein uUberraschender Effekt nicht

nachgew esen worden sei und der Wderruf des Patents
daher zu Recht erfol gt sei.

Abgesehen davon, dall alle Hilfsantrage zum ndest
abhangi ge Anspriche enthielten, die auf eine Konbination
von Butan und/ oder Dinethylether mt CO als bevorzugte
Ausf Uhrungsf orm geri chtet seien, und daher bereits aus
den oben angefidhrten G idnden nicht patentfahig seien
kénne der genannten Dissertation auf den

Seiten 126 - 130 entnommen werden, dall di e narkotische
Wrkung von Gasen fuUr deren antim krobielle Wrkung
ursachlich sei, da die Annahne bestehe, dafll durch die
Ei nwi r kung sol cher Gase ei ne Schadi gung der Zel |l menbran
und des Cytoplasmas erfol ge. Es sei daher naheliegend,
daR D net hyl et her und Butan, die nachweislich eine

nar koti sche Wrkung zei gten, eine keintdtende Wrkung
ahnlich jener von CO, aufwi esen. Danmit fehle es auch
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allen H | fsantrégen an erfinderischer Tatigkeit.

Di e Beschwerdegegnerin 03 gab imschriftlichen Verfahren
zu erkennen, dall sie sich der Begrundung der Ei nspruchs-
abteilung fir den Wderruf des Patents, insbesondere den
in den Punkten 4.5 bis 4.7 genannten G unden,

anschl i el3e.

Di e genannte Dissertation (A) zeige insbesondere in der
Tabell e 3.2 auf Seite 44, dalR Butan z. B. bei einer
Haut crene kei ne kei nt 6t ende Wrkung aufwei se und die
erwartete keintotende Wrkung erst durch die

M tverwendung von CO, ei nsetze, w e aus der
Interpretation der in den Tabellen 3.2 und 3.3

angef Uhrten Ergebni sse durch den Autor der Dissertation
(A auf Seite 42 klar hervorgehe.

Di e Trei bgase Butan und Di net hyl et her hatten somt
nachgew esener maf3en kei ne oder eine geringere

kei nt 6t ende Wrkung als CO,. Soweit fur D nethylether
ei ne kei nt 6t ende Wrkung nachgew esen werde, sei diese
durch dessen bekannte narkoti sche Wrkung vorhersehbar

gewesen.

Der Nachwei s ei ner uberraschenden synergistischen

W r kungsver st ar kung der Konbi nati onen But an/ D net hyl -

et her und CO/ But an/ Di net hyl et her gegeniber rei nem CO
sei nicht gefidhrt worden. Zudem seien die Ergebnisse in
den Abbil dungen 3.16, 3.17, 3.18 und 3.19, auf welche
di e Beschwer def Uhrer besonders hinw esen hatten, wenig
aussagekraftig. Denn ein solcher Vergleich in wasser-
frei en Zubereitungen entspreche nicht den praxisublichen
Bedi ngungen, da sich viele Keine in Abwesenheit von
Wasser ohnehin nicht vernehren kdnnten. Di es nmache
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i nsbesondere der die Seiten 735 und 736 uUbergreifende
Par agr aph der Entgegenhaltung (1) deutlich, dem zu

ent nehnen sei, dal3 M kroorgani smen zu i hrer Vernehrung
und i hrem St of fwechsel Wasser bendtigten und daher be
begrenzt em Wassergehalt, wi e beispiel sweise in Pulvern
(Pudern) oder O en (Sonnendl), kaum mit einer Vernmehrung
zu rechnen sei

Di e Gegenst ande gemal3 Haupt antrag und den Hil santragen
sei en daher mangel s erfinderischer Tatigkeit insgesant
ni cht patentféahig.

Di e Beschwerdef Ghrer beantragten di e Auf hebung der

angef ocht enen Ent schei dung und di e Aufrechterhal tung des
Patents auf Grundl age des mit der Beschwerdebegr indung
ei ngerei chten Haupt antrags.

Hi | f swei se beantragten di e Beschwerdefihrer die
Aufrechterhal tung auf G undl age fol gender Hilfsantrage:

1. Hilfsantrag: Patentanspriche 1 bis 6, eingereicht mt
der Beschwer debegrindung als Hi|lfsantrag |

2. Hilfsantrag: Patentanspriche 1 bis 8, eingereicht mt
der Beschwer debegrindung als Hilfsantrag I

3. Hilfsantrag: Patentanspriche 1 bis 5, eingereicht am
21. Mai 1999 als Hilfsantrag |11

4. Hilfsantrag: Patentanspriche 1 bis 5, eingereicht am
21. Mai 1999 als Hilfsantrag 1V,

5. Hilfsantrag: Patentanspriche 1 bis 8, eingereicht mt
der Beschwerdebegrindung als Hilfsantrag |11
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Di e Beschwer degegneri nnen beantragten di e Zur ickwei sung
der Beschwer de.

Ent schei dungsgr Giinde

1829.D

Di e Beschwerde ist zul &ssig.

Ander ungen

Sowohl die urspringlich eingereichten Anspriche 1 bis 6
als auch die erteilten Anspriche 1 bis 5 waren auf ein
Ver f ahren zum Abt 6t en von Kei nen und der gl ei chen

pat hogenen Erregern auf Festkorpern sowie in
Zuber ei tungen verschi edener Zusammenset zungen und zum
Hal t bar machen sol cher Zubereitungen gerichtet. Das

Ver fahren beinhaltete fol gende Verfahrensschritte:

(a) Ei nbri ngen bzw. Abfull en der Festkorper oder
Zubereitungen in einen mt einem Venti l
ver sehenen Druckgasbehdal ter und

(b) anschl i eRendes Begasen des Behdlterinhalts mt
besti mten, in den Erstunterl|agen naher
bezei chnet en Gasen oder Gasgem schen.

Di e Anspruche i m Hauptantrag und den Hil fsantré&gen

wur den im Verl aufe des Ei nspruchsverfahrens dahi ngehend
geandert, dal nunnehr alle Anspriche auf die Verwendung
von in den Erstunterlagen genannten Gasen und

Gasgem schen zum Abt 6t en von Kei nen und der gl ei chen

pat hogenen Erregern auf Festkorpern sowie in
Zuber ei tungen verschi edener Zusammenset zungen und zum
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Hal t bar machen sol cher Zubereitungen gerichtet sind,

wobei di ese Festkorper oder Zubereitungen in einen mt

ei nem Venti|l versehenen Druckgasbehdal ter ei ngebracht

bzw. in diesen abgefullt und anschlielRend der Behalter-

i nhalt begast wird. Diese Anderung ist unter den

Gesi cht spunkten von Artikel 123 (2) und (3) EPU nicht zu
beanst anden.

Sowohl die urspringlich eingereichten Verfahrens-
anspriuche als auch di e geanderten Verwendungsanspr tche
bei nhal ten di esel be Fol ge von Verfahrensschritten zur

Er zi el ung dersel ben techni schen Wrkung und dessel ben
Endzwecks. Was den wesentlichen Inhalt betrifft, ist im
vorl i egenden Fall zw schen den bei den Anspruchsfornen
daher kein sachlicher Unterschied zu erkennen (siehe in
di eser Hnsicht: G 1/83 ABI. EPA 1985, 60, insbesondere
G unde, Punkt 11, 1. Absatz).

Kei ne der Beschwer degegneri nnen hat gegen di e geanderten
Anspr iche gemald Hauptantrag oder einemder Hilfsantrdage
ei nen Einwand unter Artikel 123 (2) oder (3) EPU geltend
gemacht. Ein E nwand unter Artikel 84 EPU wegen

mangel nder Kl arheit, der sich auf die wihrend des

Ei nspruchsver f ahrens vorgenommenen Ander ungen der
Anspruche zurickfuhren |ielRe, wurde ebenfalls nicht
erhoben. Die Kammer teilt diese Ansicht und kommt daher
zum Schl u3, dafl die imVerl aufe des Ei nspruchsverfahrens
vor genonmenen Ander ungen der Anspriiche den oben

angef ihrten formal en Erforderni ssen des EPU nicht

ent gegenst ehen und daher zul assi g sind.

CGegenst and des Schut zbegehrens; techni sche Merkmal e der

Er fi ndung
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Bevor sich die Kanmer mt den Fragen von Aufgabe und
Losung, Neuheit und erfinderischer Tatigkeit befaldt,
scheint es imvorliegenden Fall zweckmiaR3ig, die im
Anspruch 1 des Hauptantrags enthaltenen techni schen
Mer krmal e bezuglich i hrer Bedeutung und Reichweite
fest zul egen. Demmach unfal3t der Anspruch 1

- die alternative Verwendung der Gase

- But an oder

- D et hyl et her, oder der fol genden Gasgem sche in
j edem nmbgl i chen M schungsverhal tnis

- But an und Di net hyl et her

- But an und CO,

- Di et hyl et her und CO,, oder

- But an, Di net hyl et her und CO

- zum Abt 6t en von Kei men und der gl ei chen pat hogenen
Erregern jeglicher Art,

- auf Fest korpern sow e

- in Zubereitungen verschi edener Zusammenset zungen und

- zum Hal t bar machen di eser Zubereitungen,
ohne jegliche Beschrankung hinsichtlich der Natur der
zu behandel nden Fest kdr per und Zuber ei t ungen
- [ entgegen dem Vor bri ngen der Beschwerdef Ghrer in
der nmindl i chen Verhandl ung bew rkt das rein
fakul tative Merkmal "insbesondere von kosnetischen,
medi zi ni schen und pharmazeuti schen Erzeugni ssen”
kei nerl ei Beschrankung der beanspruchten Verwendung
hi nsichtlich des zu behandel nden Substrats] - wobei
di e beanspruchte Verwendung fol gende Verfahrens-
mal3nahnmen bei nhal tet:

- Ei nbringen oder Einfillen der Festkorper oder
Zuberei tungen in einen Druckbehalter mt Ventil und
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- Begasen des Behal terinhalts.

Der jeweilige Anspruch 1 der Hilfsantrédge | bis Ill und
V ist beziuglich der fur den angestrebten Zweck

ei ngeset zten Gase oder Gasgem sche auf eine bestimmte
Auswahl der i m Hauptantrag enthaltenen Alternativen
beschrankt, entspricht hinsichtlich der ubrigen

techni schen Merkmal e j edoch dem Anspruch 1 des
Haupt ant r ags.

Anspruch 1 des Hilfsantrags |V enthalt zuséatzlich die
Mer knmal e, dal3 ei n Gasgem sch verwendet wird, welches
neben CO, di e Fl Gssi ggase Butan und D net hyl ether in

ei ner Menge von 5 bis 20 Gew. - % bezogen auf das Gew cht
der Zubereitung enthélt und der Inhalt des Druckbehdlter
mt einem Druck von 3 bis 20 bar beaufschlagt w rd.

Nachstl i egender Stand der Technik

Di e Tatsache, dall dem Fachmann am Prioritatstag des
Streitpatents di e keint6tende und hal t bar machende

W rkung von Kohl ensdure in verschi edenen Substraten, se
es bei der Verwendung von CO, als Treibmttel oder bei
der Druckbeaufschl agung der Substrate mt CO, zu deren
Hal t bar machung, bereits in allen Einzel heiten bekannt
war, wurde von den Beschwerdegegneri nnen durch die
Vor | age ei ner Rei he von Ent gegenhal tungen belegt. In

di esem Zusammenhang sei hi erzundchst insbesondere auf
di e Ent gegenhal tungen (15) und (24) verw esen:

So vermttelt Entgegenhaltung (15) dem Fachmann die
Lehre, dalR ei ne dauerhafte Haltbarmachung von M| chen,
Crenes und anderen Kosnetika mt einer kontinuierlichen
waldri gen Phase durch deren Behandl ung mt Kohl endi oxid
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unter Druck ohne Zusatz von anderen Konservierungs-
mtteln erzielt werden kann. In di esem Zusamenhang
nehnmen bereits die Erfinder von (15) in Anspruch, den
Ei nsat z von Kohl ensdure als leicht fllchtiges
Konservi erungsmttel als eine neue Verwendungs-
nbgl i chkeit di eses Gases dem Stand der Techni k

ei nverl ei bt zu haben (siehe insbesondere Seite 2,
Zeilen 9 bis 23).

I n der Entgegenhaltung (24) wird offenbart, dal
ausfuhrliche, jahrel ange Forschungsarbeit und die | ange
prakti sche Erfahrung gezei gt haben, dalR Kohl endi oxi d
bereits in geringen Mengen und denent sprechend

Wi rkungsvol l er in grodfReren Konzentrationen, wie sie in
Druckbehal tern vorherrschen, das Wachstum von Pilzen und
ander en verder bni serregenden M kroorgani snmen hemmt. In
(24) wird des weiteren darauf hingew esen, dal} die
Anwesenhei t von Kohl endi oxi d bekannt er maRen bei m
Transport und der Lagerung von M I ch, Sahne, Frisch-
gemise und anderen | eicht verderblichen Waren eine
konservi erende Wrkung aufwei st und das Bakterien-
wachst um hemmt . Daraus schliel3t bereits der Autor von
(24), dalR es vernutlich nicht notwendig ist, Produkte,
di e bei der Verpackung mt Kohl endi oxid druck-

beauf schl agt werden, zur Hal t barmachung zu
pasteurisieren, sterilisieren oder in anderer Wi se
durch Varneei nwi r kung zu behandel n (si ehe i nsbesondere
Seite 115, Spalte 2, Zeile 11 bis Spalte 3, Zeile 6).

Der Ei nwand der Beschwer def Ghrer in der mindlichen

Ver handl ung, i n Entgegenhal tung (24) werde ei ne Form von
Trockeneis mt besonderen physikalischen Ei genschaften
al s Kohl endi oxi dquel | e ei ngeset zt, kann sel bst -
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verstandlich nichts daran &ndern, dafll in Entgegenhal tung
(24) fuar das Gas Kohl endi oxid sel bst di e oben

angef ihrten Ei genschaften und Wrkungen all genein

of fenbart sind, da diese Eigenschaften und Wrkungen des
rei nen Gases vollig unabhéngi g davon sind, in wel cher
physi kal i schen Form das Trockenei s al s Kohl endi oxi d-

quel | e ei ngesetzt wrd.

Stellt man dem beansprucht en Gegenstand des
Streitpatents den i m Verfahren befindlichen Stand der
Techni k gegentber, ist nach Auffassung der Kanmer in
Uberei nstimmng mit dem Vortrag der Beschwer de-
gegnerinnen im Verlaufe der mindlichen Verhandl ung

j edoch der Inhalt der Entgegenhaltung (2) als

nachstli egender Stand der Techni k anzusehen.

Denn zunachst wi rd dem Fachmann auf Seite 199 von (2)
die Lehre vermttelt, dal die Gase Butan, |sobutan
Propan, FKW's, Dinethylether, Kohlensdure, Distickstoff-
oxid, Stickstoff und Pref3l uft sowohl einzeln als auch in
bel i ebi ger M schung untereinander, d. h. u. a. auch jene
Gase (Butan, D nethylether) und Gasgem sche (Butan und
Di et hyl et her, Butan und CO, D nethylether und CG

But an, Di net hyl ether und CO,), welche allesant in
Anspruch 1 des Streitpatents zur Verwendung fur den
beanspruchten Zweck der Kei mabt 6t ung und Hal t bar machung
von Substraten jeglicher Art vorgeschl agen werden,
bereits seit vielen Jahren in Aerosol produkten als
Treibmttel erfol greich eingesetzt werden.

Dar tber hi naus entnimt der Fachmann dersel ben
Ent gegenhal tung (2) in gl ei chem Zusammenhang di e

zusat zl i che techni sche Lehre, daR das auf Seite 199
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bereits als Treibmttel fur Aerosol produkte erwdhnte
Kohl endi oxi d bakterizide Wrkung sow e konservi erende

Ei genschaften besitzt und auf G und di eser Eigenschaften
zusatzlich zu seiner Verwendung als Treibmttel auch zur
Abt 6t ung von Kei nen und zur Hal t bar machung von
verder bl i chen Produkten, beispiel sweise von Lebens-
mtteln, Verwendung findet (siehe insbesondere (2)

Seite 215 Zeile 7 bis 10).

Bei di esem Stand der Techni k ergi bt sich fur den
Fachmann fol gendes zw ngend:

I nnerhal b der in der Entgegenhaltung (2) als Treibmttel
of f enbarten G uppe von chem schen Stoffen und

St of f gem schen, di e neben den ei nzel nen fiur di esen Zweck
of fenbarten Gasen auch alle noglichen Gem sche dieser
Gase einschlief3t (vgl. (2), Seite 199, Absatz 5,

Zeilen 1 bis 2: "Diese imLaufe vieler Jahre erprobten
und sowohl einzeln als auch in M schung unterei nander

verwendeten Treibmttel ™), weist jene Untergruppe,

wel che neben Kohl endi oxid sel bst alle nbglichen
Gasgeni sche mt einem Anteil an Kohl endi oxi d unf aldt,

bakt erizi de Wrkung und konservi erende Ei genschaften

auf .

Di e Gasgem sche di eser Untergruppe eignen sich daher auf
Grundl age di eser Eigenschaften und Wrkung nicht nur als
Treibmttel, sondern gleichzeitig auch zum Abt 6ten von
Kei men und zur Hal t bar machung von Substraten

ver schi edener Zusammensetzung. Es ist jedenfalls kein
techni scher Gund ersichtlich, der diesem zw ngenden
Schl ul3 ent gegenst ehen konnte und di e Beschwer def threr
haben in dieser Hi nsicht auch nichts Gegenteiliges
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vor get r agen.

Die unmttel bare Nahe zw schen dem Gegenstand des
Streitpatents und dem Stand der Techni k gemal3

Ent gegenhal tung (2) wird fur den Fachmann auch noch
besonders dadurch greifbar und deutlich, dal zw schen
der Verwendung der genannten Gasgem sche als Treibmttel
und der Verwendung zum Abt 6t en von Kei nmen und zur

Hal t bar machung kein Unterschied in deren jeweiligen
techni schen Real i si erung besteht. Beide Arten der

Ver wendung bedi ngen di esel ben VerfahrensmalBnahnen. In
bei den Fallen wird gewinschtenfalls das gl ei che Substrat
oder die gleiche Zubereitung in einen mt einem Ventil
ver sehenen Druckbehal ter ei ngebracht oder eingefullt und
gewinschtenfalls mt dem gl ei chen Gas oder Gasgem sch

dr uckbeauf schl agt .

Auf gabe und L6sung

Bei Durchsicht der im Verlaufe des Beschwerdeverfahrens
gestellten Antrage fallt auf, dalR von den ingesant sechs
Al ternativen (Gasen und Gasgem schen), die zur

best i mmungsgendallen Verwendung i m Haupt antrag neben-

ei nander vorgeschl agen werden, jene Ausfihrungsfornen
der Erfindung, die sich auf die Verwendung von

Gasgem schen mt ei nem Gehalt an Kohl endi oxi d bezi ehen,

I m Hauptantrag und allen Hi |l fsantré&gen beansprucht

wer den:

Haupt ant r ag, Anspruch 1: Butan und CO,
Di net hyl et her und CO,, Butan,
Di met hyl et her und CG,

H | fsantrag I, Anspruch 2: Butan und CO,
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Di net hyl et her und CO,, But an,
Di met hyl et her und CG,
Hilfsantrag I, Anspruch 3: Butan und CG,

Anspruch 4: Butan und CO
Di et hyl et her und CO,, But an,
Di et hyl et her und CG;

Hi |l santrag 111, Anspruch 1: Butan und CG,
Di et hyl et her und CO,, But an,
Di et hyl et her und CG;

Hilfsantrag IV, Anspruch 1: Butan, D nethylether und
CG,

H | fsantrag V, Anspruch 3: Dinethyl ether und CO,
Anspruch 4: Butan, D nethylether und

CO..

Di e obi ge Feststellung i mZusanmenhang mt dem

Vor bri ngen der Beschwerdef ihrer, wonach di e angef dhrten
Gasgem sche besonders vorteil hafte Ei genschaften bei
deren besti mungsgenmalRen Verwendung aufwei sen sol | en,

| assen es zwecknilli g erschei nen, bei der Beurteilung der
Pat ent f &hi gkeit mit den oben angef ihrten Ausf Uhrungs-
formen der Erfindung zu begi nnen. Di ese Vorgangswei se
schei nt auch aus verfahrensdkononm schen G inden
sinnvoll, da sie unmttel bar zu einer Entschei dung

dahi ngehend fuhrt, welche Antrage gegebenenfalls

hi nsichtlich der Patentfahi gkeit der anderen hier nicht
behandel t en Ausf thrungsfornen ei ner weiteren Priafung
unt er zogen werden nuissen und wel che Antrage gegebenen-
falls bereits wegen mangel nder Patentfahi gkeit der hier
i n Betracht gezogenen AusfUhrungsfornen als nicht
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gewahr bar erachtet werden missen.

Nachdem di e kei nt 6t ende Wrkung und di e konservi erenden
Ei genschaften von Kohl endi oxi d sel bst und der im
nachst | i egenden Stand der Techni k genmal3 Ent gegenhal t ung
(2) offenbarten und in Punkt 4.2 (oben) naher

bezei chnet en G uppe von kohl endi oxi dhal ti gen

Gasgem schen in Anbetracht der Ausfihrungen in Punkt 4
oben fur den Fachmann al s bekannt vorausgesetzt werden
muf3, kann die dem Streitpatent fir die hier in Betracht
gezogenen Ausf uhrungsfornmen der Erfindung zugrunde-

| i egende techni sche Auf gabe gegeniber dem Stand der
Techni k gemal3 (2) nur nehr darin gesehen werden, fur den
i n den Ansprichen angefUhrten, aus (2) an sich bereits
bekannt en Verwendungszweck bestimte und geei gnete
Gasgem sche bereitzustellen

Zur Losung der Aufgabe schl &gt di e Annel derin vor, aus
der in Punkt 4.2 (oben) n&her bezeichneten G uppe von
kohl endi oxi dhal ti gen Gasgeni schen di e Gem sche

(a) But an und CG;

(b) D net hyl et her und CO, und

(c) But an, Di net hyl et her und CO,

bereitzustell en.

Zw schen den Beschwerdefihrern einerseits und den
Beschwer degegneri nnen andererseits konnte in der

nmindl i chen Ver handl ung Uber di e Bedeutung und Rei chweite
des i m Anspruch 1 aller Antrage zur Definition des
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angestrebt en Verwendungszwecks verwendeten Begriffs

" Abt 6t ung von Kei nen und anderen pat hogenen Erregern”
kei ne Ubereinstinmmng erzielt werden. Wahrend die
Beschwer degegneri nnen unter dem Begriff "Abtdotung” einen
Vor gang verstehen, der als Ergebnis in jedem Fal
absolute Steriltat, d. h. die vollstéandige Freiheit des
behandel ten Substrats von vernehrungsfahi gen Kei nen,

Kei nprodukt en und i nfekti dsen Partikeln verlangt, unfalit
di eser Begriff nach der von den Beschwerdefihrern in der
nundl i chen Ver handl ung vorgetragenen Auffassung bereits
ei ne signifikante Reduzi erung der Ausgangskei nzahl,
wobei von den Beschwerdef ihrern i m Verl aufe der
nindl i chen Ver handl ung ei ne Reduzi erung um zwei

| ogarithm sche Einheiten als signifikant bezei chnet

wur de.

In der Streitpatentschrift selbst wird in di esem
Zusammenhang i n unterschi edlicher Wise von "Henmung des
Kei mvachstuns”, Erreichung von "Keinfreiheit auf
Fest kor pern und in kosneti schen und nedi zi ni schen

Er zeugni ssen” (vgl. Seite 2, Zeilen 32 - 35),
"Sterilisation von Festkorpern” (vgl. Seite 2,

Zeile 58), von “vol | standi ger Abtotung zum ndest aber
ei ner Reduktion um5 bis 6 | og-Stufen von sehr
resistenten Keimarten" (vgl. Seite 7, Zeilen 48 - 49)
oder "Reduktion von 4 |og-Stufen" (vgl. Seite 8,
Zeilen 21 - 22) gesprochen.

Di e Ergebnisse in der Streitpatentschrift sind weit
davon entfernt zu zeigen, dall ei ne vol | stéandi ge Abt 6t ung
aller Keine imSinne von absoluter Steriltat be

Ver wendung der oben vorgeschl agenen Gasgeni sche in jedem
Fall in allen untersuchten Substraten oder auf

Fest korpern tatsachlich erreicht werden kann. D e Kanmer
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geht zwar von absoluter Sterilitat als demeigentlich
erstrebenswerten Ziel aus, ist jedoch bereit, in dieser
Frage zugunsten der Beschwerdefihrer zu unterstellen,
dalR auch ei ne Kei nreduzi erung auf Festkdrpern und in
Zuber ei tungen verschi edener Art und di e Hal t bar machung
sol cher Zubereitungen letztlich durch eine Abtdtung von
Kei men, wenn auch in geringerem MalR3e, erreicht wird. Da
man den Angaben in der Streitpatentschrift zum ndest

ent nehnmen kann, dafl bei Ei nw rkung der fur den
angestrebten Verwendungszweck vorgeschl agenen, oben
nadher bezei chneten Gasgem sche auf bestimte Testkei ne

I n ausgewahl ten Substraten (vgl. Tabellen 1 bis 4) oder
auch auf Festkorper (vgl. Seite 7, Zeile 54 bis Seite 8,
Zeile 28) imVergleich mt der Ausgangskei nzahl bzw. mt

der Keinrzahl von voéllig unbehandelten Substraten (ohne

Gas) eine Abtotung von Keimen im Sinne einer

Kei nt eduzi erung i m Berei ch der in der nindlichen

Ver handl ung von den Beschwerdef Uhrern al s signifikant
gel tend gemachten G 6Renordnung bis hin zu einer

G 6Benordnung, die unter der Nachwei sgrenze |iegt,

zum ndest Uber einen beschréankten Zeitraum hi nweg im
wesent|ichen erreicht werden konnte, geht die Kamrer
davon aus, dal} di e oben definierte Aufgabe, die in der
Berei stellung von besti mten Gasgem schen fiur den
angestrebt en Verwendungszweck zu sehen ist, tatsachlich
gel 6st wi rd.

Neuhei t

Es konnte i m Verl aufe des Verfahrens nicht gezeigt
wer den, dalR di e Verwendung der aus der in Punkt 4.2
(oben) naher bezei chneten bekannten G uppe von

kohl endi oxi dhal ti gen Gasgem schen ausgewéhl ten Gem sche,
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nam i ch Butan und CO, D nethylether und CO, oder Butan,
Di met hyl et her und CO,, in individualisierter Formfir den
imStreitpatent beanspruchten Verwendungszweck der
Offentlichkeit im Sinne von Artikel 54 (2) EPU bereits
zugangl i ch genmacht worden ware. Da dies von den
Beschwer degegneri nnen ni cht bestritten wirde, erdbrigen
sich weitere Ausfuhrungen zur Frage der Neuheit. Auf

G undl age des bekannt gewordenen Standes der Technik
kénnen die hier in Betracht gezogenen Ausfihrungsfornen
der Erfindung daher als neu im Sinne von Artikel 54 (1)
EPU gel t en.

Es nmul3 daher untersucht werden, ob die vorgeschl agene
Losung imLichte des Standes der Techni k auf
erfinderischer Tatigkeit beruht.

Erfinderi sche Tatigkeit

I n Anbetracht der Ausfihrungen in Punkt 3 (oben) zur
Breite der Anspriche im Streitpatent, sieht sich die
Kammer veranl al3t, als erstes auf fol gendes hi nzuwei sen.
Nach st &ndi ger Recht ssprechung der Beschwerdekammern i st
bei der Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit im
Rahmen des Artikel 56 EPU zu beachten, daB alle

Ausf Uhrungsf ornen der Erfindung, die unter einen
rechtsgul tigen Anspruch fallen, erfinderisch sein
nissen. Andernfalls nuf3 der Anspruch so geandert werden,
dalR er nichts Naheliegendes nehr unfal3t, damt das mt
dem Pat ent verliehene Monopol recht gerechtfertigt ist
(siehe in dieser Hinsicht beispielswise T 939/92, ABI.
EPA 1996, 309, insbesondere G unde, Punkt 2.4.2).

Da von den in Punkt 5.1 (oben) angefihrten Ansprichen
gemall Hauptantrag und den Hilfsantragen I, 1, 1l und V
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di e Verwendung von Gasgem schen unfalit wird, die neben
Kohl endi oxi d But an und/ oder Di nethyl ether in jedem nur
denkbaren M schungsverhal tni s ohne jede Ei nschrankung
ent halten kénnen und somt Ausf Uhrungsfornen der

Erfi ndung, bei denen di ese Gase neben Kohl endioxid in
bel i ebi g kl ei nen Mengen bis zu deren Nachwei sgrenze
herunter im Gem sch enthalten sein kdnnen, unter die
oben angefihrten Anspriche fallen, fehlt es allen oben
angef Uhrten Antragen allein schon deshalb an
erfinderischer Tatigkeit, weil fur solche Gem sche nach
al | genei nem techni schen Verstéandnis imVergleich mt
Kohl ensédure von vorneherein weder eine qualitativ noch
guantitativ unterschiedliche keint6tende und

hal t bar machende Wrkung zu erwarten i st und auch nicht
nachgew esen wur de.

Ungeacht et der Ausfihrungen in Punkt 7.2 gilt fdar alle
Antrage, dall es fur den Fachmann nahel i egend war, zur
Losung der bestehenden Aufgabe aus der in Punkt 4.2
(oben) nadher bezei chneten G uppe von kohl endi oxi d-
hal ti gen Gasgemi schen, die, wie in Punkt 4 oben

ausgef uhrt, auf Gund ihres Kohl endi oxi dgehalts von

vor neherei n ei ne kei nt 6t ende und konservi erende Wrkung
auf wei sen, zunachst jene Genmische in Betracht ziehen,
die in einer bestimten Zusanmensetzung bereits als
Trei bgase bevorzugt eingesetzt wurden. So ist die

Ver wendung des Gem sches Di net hyl et her und CO,

bei spi el swei se in der Entgegenhaltung (21) als Treibgas
far ein Antiperspirations- oder Frisiermttel (siehe

I nsbesondere Seite 17, Tabelle 2, Seiten 30 bis 31,

Bei spiele 5 und 6) oder in der Entgegenhaltung (22) als
Trei bgas fur als Kosneti k-, Raum oder Medi zi nal spray zu
ver sprihenden M schungen i m al | genei nen (siehe u. a.
Anspruch 1) ausfihrlich beschrieben. D e Verwendung von
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Gem schen von verfl Ussi gten ni ederen Kohl enwasser -

stof fen, beispiel sweise sol chen bestehend aus 30 %
Propan, 20% | sobutan und 50 % Butan mt CO, als Treibgas
ist in der Entgegenhaltung (21) ebenfalls offenbart

(si ehe insbesondere Seite 17, Tabelle 2, Seiten 31 bis
32, Beispiele 7).

Di e vorgeschl agene Losung war auch i nsof ern nahel i egend,
al s in der Entgegenhaltung (24) bereits angedeutet wurde
daR es vernutlich nicht notwendig ist, Produkte, die be
der Verpackung mt Kohl endi oxi d druckbeauf schl agt

wer den, zur Hal t barmachung zu pasteurisieren, zu
sterilisieren oder in anderer \Wise durch Warne-

ei nw rkung zu behandel n (si ehe i nsbesondere Seite 115,
Spalte 2, Zeile 11 bis Spalte 3, Zeile 6). Der Fachmann
konnt e daher davon ausgehen, dal3 dersel be vorteil hafte
Ef f ekt auch bei Gasgem schen mit ei nem entsprechenden
Anteil an Kohlendioxid eintritt.

Somt kann das Vorbringen der Beschwerdefthrer, sie
hatten entgegen der Meinung der Fachwelt gefunden, dald
bei der Verwendung der beanspruchten Gasgem sche weder
Konservi erungsm ttel noch nehr oder weni ger aufwendi ge
SterilisationsmalBnahnmen erforderlich seien, um Produkte
kei nfrei und hal tbar zu machen, in Anbetracht des

St andes der Techni k gemaR (24) nicht als Uberw ndung

ei nes Vorurteils angesehen werden. Ganz i m CGegenteil,
bei der Verwendung der beanspruchten Gasgem sche tritt
ein Effekt ein, der fir den mt dem Stand der Technik
gemald der Lehre der Entgegenhal tungen (2), (15) und (24)
vertrauten Fachmann vorhersehbar, auf gar keinen Fal
aber uberraschend war.

Ein mt der vorgeschl agenen Losung der Aufgabe
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ver bundener unerwarteter vorteil hafter Effekt,

I nsbesondere di e von den Beschwerdefthrern in der
nmudl i chen Ver handl ung gel tend gemachte synergi stische
W r kungsver st ar kung bei der besti mmungsgenil3en

Ver wendung der genannten Gasgeni sche zum Abt 6t en von
Kei men und zur Hal t bar machung von Zubereitungen in dem
Si nne, dal di e genei nsane Wrkung der Gasm schung gr 6Rer
ist als die Summe der Ei nzel wi rkungen der Bestandteile
di eser M schung, |aRt sich den Angaben in der Streit-
patentschrift in keinem Fall entnehnen, da di ese kei nen
Vergleich mt der bekannten Verwendung von Kohl endi oxi d
fUr den angestrebten Zweck bei nhaltet. Ein sol cher
Nachwei s konnte auch nicht durch das gutachtlich
vor gel egt e Dokunent (A) erbracht werden.

Ganz i m Cegenteil dazu ist der Tabelle 3.1 auf der
Seite 43 von (A zu entnehnen, dal bei einer Crene vom
Typ einer O in Wasser Enul sion, die zur Kei mabt 6tung
und Hal t barmachung mt CO, Uber ei nen Zeitraum von acht
Monaten mt einem Druck von 12 bar beaufschl agt wurde,
di e Verwendung der Gaskonbi nati on von ebenfalls 12 bar
CO, und zusatzlich 7 Gew % Butan bei den Testkei nen
Staph. aureus und C. al bicans imVergleich mt CO zu
gl ei chen Resultaten fuhrt und kei ne Verbesserung zeigt,
bei m Test kei m P. aerugi nosa j edoch signifikant

schl echter wirkt und die Keinezahl um 3 | og. Einheiten
héher |iegt als bei der Verwendung von CO,allein. De
Ver wendung der Gaskonbi nation 12 bar CO, und zusat zlich
7 Gew % Di met hyl et her zeigt in der Tabelle 3.1 von
Dokunent (A) ebenfalls keine Verbesserung gegenuber der
Ver wendung von CO, all ein bei einem Druck von 12 bar

Di e Beschwerdef hrer haben geltend genmacht, dall es sich
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bei dem oben geschil derten Vergl eich um sogenannt e
"Vorversuche" handle. Es konnte von den Beschwerde-
fdhrern jedoch nichts geltend gemacht werden und es gi bt
auch keinerlei H nweise in den Unterl agen, dal diese

Ver suche nicht nach der Lehre genmél3 den Ansprichen des
Streitpatents durchgefihrt worden waren. Sie nissen
daher unei ngeschrankt in Betracht gezogen werden.

Di e Beschwer def ihrer haben in der mindlichen Verhandl ung
auf die Ergebnisse in den Fig. 3.1 bis 3.8 auf den
Seiten 47 bis von Dokunment (A), in denen ein Casein-
Pept on- Soya- Pept on ( CASO) - Nahr nedi um al s Subst r at
verwendet wird, als repréasentativ fur alle von den

Anspr ichen unfal3ten Gase und Gasgem sche und Substrate,
sei en es Festkorper oder Zusanmmensetzungen jeglicher
Art, verw esen.

Vergl eicht man die in Kurvenform dargestellten

Er gebni sse in den oben angefihrten Figuren, fallt
zunachst auf, dall weder bei Verwendung von Kohl endi oxid
noch von irgendei nem der oben angefihrten Gasgem sche
ei ne vol lige Abtotung aller Keine erreicht wrd.

Nach Ansicht der Kammer treffen die von den Beschwerde-
gegnerinnen in der mindlichen Verhandl ung geaullerten
Bedenken zu, ob aus diesen Kurven eindeutig herleitbar

i st, dall ei ne gegebenenfalls beschl euni gte Abtdtung
besti Mmter Keine tatsachlich auf die Konbination von CO,
mt den Fl Ussiggasen Butan (Fig. 3.5), D nethylether
(Fig. 3.7) oder Butan und Dinethylether imVerhaltnis
1:2 (Fig. 3.8) zuruckzufdhren ist, da hier eine Probe,
die mt 10 bar CO, druckbeaufschlagt wrde (Fig. 3.2) mt
Proben verglichen wrde (Fig. 3.5, 3.7, 3.8), die
jewei | s zuséatzlich zur Druckbeaufschlagung mt 10 bar CO,
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noch al |l esant di e beachtliche Menge von 10 Gew. - %
bezogen auf das Gew cht der Zubereitung des jeweiligen
FI Ussi ggases ent hal ten, so dald der Vergleich unter
vol I'i g unterschiedlichen Partial druckverhal t ni ssen

dur chgef thrt wurde, w e sich auch aus der Tabelle 3.4
herleiten | ait.

Schwerer w egt nach Ansicht der Kammer jedoch, dal} die
in den Figuren auf den Seiten 47 - 51 aufgefihrten Werte
I m Gegensatz zum Vor bri ngen der Beschwerdef threr auf

kei nen Fall fir den ganzen beanspruchten Bereich auf
Gund i hrer Wderspriuchlichkeit mt entsprechenden
anderen Angaben in (A) reprasentativ sein koénnen. So
sol | beispi el sweise aus der Kurve 3.7 hervorgehen, dal3
zwar bei Begasung von Kei nen i m oben naher bezei chneten
Nahr medi um CASO nit der Konbi nation 10 bar CO und

10 Gew. - % Di net hyl et her di e Kei nzahl der Keine Staph.
aureus, Ps. aeruginosa und B. subtilis bereits innerhalb
ei nes Zeitrauns von hochstens acht Tagen unter der
Nachwei sgrenze |iegt, widhrend andererseits gemal
Tabelle 3.2 auf Seiten 44 und 45 bei Begasung mt dem
Gasgeni sch der gl ei chen Zusammenset zung, namich der
Konmbi nation 12 bar CO, und 7 Gew. -% Di net hyl ether, die
vol | i m beanspruchten Bereich |iegt, die Keinezahl
der sel ben, oben angefihrten Kei ne Staph. aureus, Ps.
aerugi nosa und B. subtilis sowohl in einer Crene als
auch i m sel ben Nahrmedi um CASO sel bst nach ei nem Monat

i mrer noch 10?2 (log 2)/g Substrat betragt und

bei spi el swei se bei m Kei m St aph. aureus di e Kei nzahl Uber
di esen gesanten Zeitraum |l ediglich umeine |og. Einheit
reduzi ert werden konnte.

Ahnlich wi dersprichliche Angaben finden sich bei der
Begasung mt dem Gem sch 10 bar CGO, und 10 Gew. - %
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But an/ Di met hyl et her (1:2):

Bei Ps. aeruginosa |iegt die Keinzahl innerhalb von

weni ger als 8 Tagen unter der Nachwei sgrenze in

Fig. 3.8, gegeniber 102 (log 2)/g Substrat in einer Crene
noch nach einem Monat in Tabelle 3.2;

bei B. subtilis liegt die Keinzahl innerhalb von weniger
al s 8 Tagen unter der Nachwei sgrenze in Fig. 3.8,
gegeniber einer Kei nzahl von 10%® (log 3)/g Substrat im
sel ben Nahr medi um CASO nach ei nem Monat in Tabelle 3. 2.

Aus al | edem mu3 der Schl ul3 gezogen werden, dal die
Vorteile der Erfindung, die gegentber dem

nachstli egenden Stand der Techni k von den
Beschwer def ihrern geltend gemacht wurden, weder

hi nrei chend bel egt sind, noch dalR die von den

Beschwer degegneri nnen i m Verl aufe des Verfahrens nach
Ansi cht der Kammer zu Recht vorgetragenen Bedenken gegen
das Bestehen der geltend gemachten Vorteile in

Uber zeugender Wei se ausgeraunt werden konnten. Nach

st andi ger Recht sprechung der Beschwer dekanmern kénnen
Vorteile, deren Geltendmachung mt den oben angef tuhrten
Mangel n behaftet ist, bei der Ermttlung der der

Erfi ndung zugrundel i egenden Aufgabe und damt fuar die
Beurteilung der erfinderischen Tatigkeit nicht in
Betracht gezogen werden (vgl. in dieser Hinsicht

T 20/81, ABI. EPA 1982, 217, G inde, Punkt 3). D es ist
hier, w e oben ausfihrlich gezeigt wirde, der Fall

Oowohl bereits auf Gund der obigen Ausfihrungen keiner
der Antréage gewdhrbar ist, soll der Voll standi gkeit

hal ber soll noch auf die Ausfuhrungsfornmen der

Erfi ndung, wel che di e Verwendung von Butan oder
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D net hyl ether fir den beanspruchten Zweck betreffen,
kurz ei ngegangen werden.

Aus der Tabelle 3.2 des von den Beschwerdef ihrern sel bst
zum Nachwei s erfinderischer Tatigkeit vorgel egten
Dokunments (A) ist zu entnehnmen, dall sich bei der

Ver wendung von Butan in einer Crene die Keinzahl der

Kei me Staph. aureus, und M terrae nach ei nem Monat
gegenuber einer vollig unbehandelten Probe der gleichen
Crenme bis zu 2 log. Einheiten verschlechtert, bei den
Kei men Ps. aeruginosa, B. subtilis und B

st ear ot her nophi l us | edi glich auf gl ei chem N neau bl ei bt
und nur bei einemder getesteten Keinme (A niger) um?2

| og. Einheiten reduziert werden kann.

But an nul3 daher, entgegen dem was ausdrtcklich
beansprucht wird, fir die Verwendung als Mttel zur
Abt 6t ung von Keinen jeglicher Art in Zubereitungen aller
Art, geschwei ge denn zu deren Hal t barmachung, auf

G undl age der von den Beschwerdef ihrern sel bst

vor gel egt en Ergebni sse und Nachwei se nur al s bedi ngt
oder uberhaupt nicht geei gnet eingestuft werden.

Aus der Tabelle auf Seite 80 von (A) geht hervor, dal
di e Oberfl ache ei nes kontam nierten chirurgi schen Ceréats
weder nach 24 noch nach 48 Stunden Begasung mt

Di met hyl et her von einer Kontam nation mt Ps.

aerugi nosa, B. subtilis, Staph. aureus und A niger,

d. h. 4 von 5 getesteten Keinen, befreit werden kann.
Ganz im CGegenteil, das Kei mmachstum kann nach den
Angaben in (A) nicht einmal gehemmt werden.

Di net hyl et her kann daher, entgegen dem was ausdricklich
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beansprucht wird, fir die Verwendung als Mttel zur
Abt 6t ung von Keinen jeglicher Art auf Festkorpern
jeglicher Art, geschweige denn zu deren Steril sation,
auf Grundl age der von den Beschwerdef hrern sel bst
vor gel egt en Ergebni sse und Nachwei se nur al s bedi ngt
oder als nicht geeignet eingestuft werden.

Fir di e beiden | etztgenannten Ausfdhrungsfornmen der
Erfindung i st schon aus di esem G- und auch kei ne

G undl age fur eine erfinderische Tatigkeit ersichtlich
Es konnte in di esem Zusanmenhang i n Anbetracht der oben
angef Uhrten Ergebni sse viel nehr die Frage gestellt

wer den, ob hi er Uberhaupt eine techni sche Aufgabe i m
gesant en beanspruchten Bereich gel 6st wrd.

7.9 Da weder der Haupt- noch einer der Hilfsantrage unter
Ber tGicksi chti gung der vorstehend angef Uhrten Ent gegen-
hal t ungen und Bewei smttel die Anforderungen an die
erfinderische Tatigkeit (Artikel 52 (1) i. V. mt
Artikel 56 EPU) erfillen, braucht auf die Ubrigen, im

Ver | auf e des Verfahrens vorgebrachten Entgegenhal tungen
und Beweismttel nicht eingegangen zu werden.

Ent schei dungsf or nel

Aus di esen Griunden wird ent schi eden:

D e Beschwerde wi rd zurickgew esen

Di e Geschaftsstell enbeanti n: Der Vorsitzende:

1829.D Y A
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