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hat der 14. Senat (Technischer Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf
die mundliche Verhandlung vom 28. November 2003 unter Mitwirkung des Vorsit-
zenden Richters Dr. Schroder sowie der Richter Dr. Wagner, Harrer und

Dr. Gerster

beschlossen:

Das Patent wird in unverandertem Umfang aufrechterhalten.

Griunde

Die Erteilung des Patents 197 38 926 mit der Bezeichnung

"Verfahren zum Herstellen von hochpasteurisierter Milch und/oder
Milchprodukten mit Frischmilcheigenschaften und verlangerter
Haltbarkeit"

ist am 27. Juni 2002 veroffentlicht worden.

Gegen dieses Patent ist mit dem am 26. September 2002 eingegangenen Schrift-
satz vom 24. September 2002 Einspruch erhoben worden. Der Einspruch ist auf
die Behauptung gestutzt, den Gegenstanden der Patentanspruche 1 bis 8 des

Streitpatents fehle es an der Neuheit bzw an der erfinderischen Tatigkeit.



Dazu verweist die Einsprechende auf die Druckschriften

1) DE 197 33 280 A1
2) EP 0081 256 B1
3) EP 0174 176 A2
4) EP 0214 618 A2,

sowie auf die

(
(
(
(

(5) Offenkundige Vorbenutzung des Gegenstandes des Streitpa-
tents zwischen 12.-15. Januar 1993 bei Bodensee-Alpmilch GmbH
in Rottweil mit eidesstattlicher Versicherung (XYO) und Installa-
tionsdokumenten (XY 1-XY4).

Der Gegenstand des Streitpatents werde durch (3) neuheitsschadlich vorwegge-
nommen bzw beruhe insbesondere gegenuber einer Zusammenschau von (3) mit
(4) nicht auf einer erfinderischen Tatigkeit. Zum besseren Verstandnis legt die Ein-
sprechende eine Detailzeichnung der Figur 2 von (3) vor. Der Hauptanspruch ge-
maf Hilfsantrag mit einer oberen Temperatur der Vorwarmung auf 75°C sei eben-

falls gegenuber (3) nicht neu bzw fur den Fachmann nicht erfinderisch.
Die Einsprechende beantragt,
das Patent in vollem Umfang zu widerrufen.

Die Patentinhaberin tritt dem Vorbringen des Einsprechenden in allen

Punkten entgegen. Sie beantragt,

das Patent im erteilten Umfang aufrechtzuerhalten, hilfsweise das
Patent beschrankt aufrechtzuerhalten auf der Grundlage des Pa-

tentanspruchs 1 vom 4. April 2003, im Ubrigen wie Hauptantrag.



Der geltende erteilte Patentanspruch 1 gemal Hauptantrag lautet:

Verfahren zum Herstellen von hochpasteurisierter Milch und/oder
Milchprodukten mit Frischmilcheigenschaften und, verlangerter
Haltbarkeit, unter Verwendung bekannter Erhitzungsanlagen mit
indirekter Warmeubertragung, die mit oder ohne einer Warmeruck-
gewinnung ausgefuhrt sein konnen, dadurch gekennzeichnet,
dafd die Milch sanft bis zu einer Temperatur in einem Temperatur-
bereich von 65 bis 95°C vorgewarmt wird und unmittelbar nach
der Vorwarmung eine Hochpasteurisierung bei einer Temperatur
im Temperaturbereich von 100 bis 130°C mit einer Stromungsge-
schwindigkeit durchgefuhrt wird, die hoher ist als die Strdmungs-
geschwindigkeit bei der Vorwarmung, und dafl® nach der Hochpa-
steurisierung die Milch ohne definierte Heil3haltung einer Schock-

kUhlung unterworfen wird.

Wegen weiterer Einzelheiten, insbesondere zum Wortlaut der Patentanspriuche 2
bis 8, welche besondere Ausfuhrungsformen des Verfahrens nach Anspruch 1 be-
treffen, sowie zum Patentanspruch 1 gemalR Hilfsantrag wird auf den Akteninhalt

verwiesen.

1. Uber den Einspruch ist gemaR § 147 Abs 3 Ziff 1 PatG idF des Gesetzes zur
Bereinigung von Kostenregelungen auf dem Gebiet des geistigen Eigentums vom
13. Dezember 2001 Art 7 Nr 37 durch den Beschwerdesenat des Bundespatent-

gerichts zu entscheiden.



2. Der Einspruch ist frist- und formgerecht erhoben und mit Griinden versehen; er
ist daher zulassig. Fur das gemal Hauptantrag der Patentinhaberin verfolgte Pa-
tentbegehren kdnnen aber weder die geltend gemachten Widerrufsgrinde greifen,

noch sind andere Widerrufsgrinde ersichtlich.

3. Die Patentanspriche 1 bis 8 sind zulassig. Sie entsprechen den ursprunglichen
Anspruchen 1 bis 8.

4. Das Verfahren zum Herstellen von hochpasteurisierter Milch und/oder Milchpro-

dukten nach dem geltenden Anspruch 1 ist neu.

Das Streitpatent betrifft nach Anspruch 1 ein Verfahren mit folgenden Merkmalen:

1. Verfahren zum Herstellen von hochpasteurisierter Milch
und/oder Milchprodukten mit Frischmilcheigenschaften und
verlangerter Haltbarkeit

2. unter Verwendung bekannter Erhitzungsanlagen mit indirekter
Warmeubertragung

a. mit oder ohne Warmeruckgewinnung

3. mittels sanfter Vorwarmung der Milch bis zu einer Temperatur
im Bereich von 65-95°C,

4. Hochpasteurisierung,

a. bei einer Temperatur im Bereich von 100-130°C
b. unmittelbar nach der Vorwarmung
c. mit einer Stromungsgeschwindigkeit, die hdher ist als die
Stromungsgeschwindigkeit bei der Vorwarmung, und
5. einer Schockkuhlung

a.ohne definierte HeilRhaltung.

Die Druckschriften (1) bis (4) betreffen Verfahren zur die Haltbarkeit erhéhenden

Warmebehandlung von Milch unter Verwendung von Erhitzungsanlagen mit indi-



rekter Warmeubertragung. In der dem patentgemafRen Verfahren am nachsten
kommenden Druckschrift (3) ist die Stromungsgeschwindigkeit bei der Hocherhit-
zung nicht angesprochen und es ist auch nicht abzuleiten, dass die Hochpasteuri-
sierung mit einer Stromungsgeschwindigkeit erfolgt, die hoher ist als die Stro-
mungsgeschwindigkeit bei der Vorwarmung (Merkmal 4c). Die Einsprechende
konnte den Senat nicht davon Uberzeugen, dass der Fachmann, ein Diplominge-
nieur der Lebensmitteltechnik oder ein Lebensmittelchemiker, der mit der Molke-
reitechnik vertraut ist, zwangslaufig eine erhdhte Stromungsgeschwindigkeit bei
der Hocherhitzung mitliest, wenn er aus (3) erfahrt, dass bei der Hocherhitzung ei-
ne schnelle Aufheizung mit einer festgelegten Mindestrate zu erfolgen hat (3) sind
namlich keine eindeutigen Angaben Uber die Schnelligkeit bei der Vorerwarmung
zu entnehmen (Anspruch 1, S 3 Z 17-26 und Beispiel auf S 8 iVm Figur 2). AulRer-
dem stehen dem Fachmann, wenn er die Aufheizrate erhdhen will, mehrere Mog-
lichkeiten offen, wie die Patentinhaberin glaubhaft vortragt. Aus (3) ist zwar be-
kannt, die Milch auf Temperaturen oberhalb von 105°C zu erhitzen, wobei fiir die
Maximaltemperatur ein Bereich von 133°C bis 140°C angegeben ist (S 5 Z 16-24).
Die Patentinhaberin konnte aber in der mindlichen Verhandlung aufzeigen, dass
die bei (3) als wesentlich im Anspruch 1 und der Beschreibung (S4 Z1 bis S5
Z 2) herausgestellte Einhaltung der Parameter B* und C* sowie des F,-Wertes
(Anspruch 7 und S 5 Z 3-15) innerhalb der festgelegten Grenzwerte nur moglich
ist, wenn die Milch oder das Milchprodukt auf Temperaturen von deutlich oberhalb
130°C, also beispielsweise 133-140°C, erhitzt wird. Das Verfahren gemaR An-
spruch 1 des Streitpatents unterscheidet sich damit von dem aus (3) bekannten
Verfahren auch in Merkmal 4a. Beim Verfahren gemal} (4) ist eine definierte Heil3-
haltung nach der Vorwarmung und bei der Ultrahocherhitzung erforderlich (Sp 3
Z 20 - 40, Fig 3-6), und die Milch wird auf Temperaturen von etwa 140°C erhitzt
(Fig 3-6), sodass zumindest die Merkmale 4a, b und 5a nicht erfullt sind. Die wei-
teren im Einspruchsschriftsatz angezogenen, jedoch in der mindlichen Verhand-
lung nicht mehr aufgegriffenen Entgegenhaltungen liegen ebenfalls ferner als (3)
und kénnen somit die Neuheit des beanspruchten Verfahrens nicht in Frage stel-

len; dies gilt auch fur die offenkundige Vorbenutzung (5), die von der Einsprechen-



den im weiteren Verlauf des Einspruchsverfahrens und in der mindlichen Ver-

handlung nicht mehr aufgegriffen wurde.

5. Das beanspruchte Verfahren beruht auch auf einer erfinderischen Tatigkeit.

Dem Patent liegt die Aufgabe zugrunde, die wirtschaftlichen Verfahren zur die
Haltbarkeit erhdhenden Warmebehandlung von Milch und/oder Milchprodukten mit
indirekter Warmeubertragung dadurch zu verbessern, dass durch eine indirekte
Warmebehandlung der Milch die sensorischen Eigenschaften der Frischmilch er-
halten bleiben und Haltbarkeitszeiten von 10 bis ca 45 Tagen bei einer Lagertem-
peratur von 8 bis 10°C, dh unter Kihlung, erreicht werden kdnnen (Streitpatent
[0010]). Die Aufgabe wird durch das Verfahren mit den Merkmalen gemal An-

spruch 1 gelost.

Dieses Verfahren kann der Stand der Technik nicht nahe legen.

Mit dem aus (3) bekannten Verfahren soll die Aufgabe gelést werden, einen War-
mebehandlungsprozess bereitzustellen, der die mikrobiologische Aktivitat insbe-
sondere in Frischmilch in einem Ausmal} verhindert, dass das Milchprodukt ohne
Kuhlung fur langere Zeit (zB Uber 4 Wochen) haltbar ist und gleichzeitig die Prob-
leme eines unakzeptablen Sterilisationsgeschmacks vermieden werden (S 2 Z 23
— S 3 Z12). Damit soll nach (3), wie die Patentinhaberin nachvollziehbar vortragt,
eine Konserve, beispielsweise H-Milch hergestellt werden, im Gegensatz zum Ver-
fahren gemal Streitpatent, das zu einem Frischprodukt flihrt, dessen Kuhlung er-
forderlich ist. Bei (3) wird die Milch in einer Ublichen Anlage mit indirekter Warme-
Ubertragung auf eine Temperatur von bis zu 105°C in einem oder mehreren Schrit-
ten vorerhitzt, in einer Rate von mindestens 4,8°C/Sekunde auf eine Temperatur
oberhalb 105°C weitererhitzt, in einer Rate von mindestens 8,8°C auf eine Tempe-
ratur unterhalb von 110°C abgekiihlt, wobei sich die Warmebehandlung der Milch
oberhalb von 105°C in einem bestimmten Zeitrahmen bewegen muss (S 3 Z 17 —
S47211,S6 213 - S 7 Z3). Wie vorstehend unter Il. 4. ausgefuhrt, ist es beim



Verfahren nach (3) auch zwingend erforderlich die Milch auf Temperaturen deut-
lich oberhalb von 130°C zu erhitzen und gemaR S 5 Z 20-24 sowie Fig 2 bei der
Maximaltemperatur definiert heid zu halten. Auch kann der Fachmann aus (3)
nicht ableiten, dass die Hocherhitzung unmittelbar nach der Vorwarmung erfolgen
soll. Die Angaben auf S6 Z 23 — S 7 Z 3 besagen lediglich, dass die Vorwarmung
auch in einer Stufe erfolgen kann. Neben den Merkmalen 4a und 4c sind (3) damit
auch die Merkmale 4b und 5a nicht zu entnehmen. Eine Anregung, die Aufgabe
gemal dem Verfahren nach Anspruch 1 des Streitpatents zu I6sen, enthalt (3)

nicht.

Das Verfahren gemaly Anspruch 1 des Streitpatents wird dem Fachmann auch
vom Verfahren zur die Haltbarkeit erhdhenden Warmebehandlung, insbesondere
Ultrahocherhitzung, von Keime enthaltenden Produkten, wie Milch gemalR} (4) al-
lein oder in Kombination mit (3) nicht nahegelegt, zumal auch gemal (4) kein
Frischprodukt, sondern eine Konserve hergestellt wird. Aus (4) ist zwar die stufen-
weise Warmebehandlung unter Erhdhung der Stromungsgeschwindigkeit im
Hochtemperaturbereich gegentber der Vorwarmung zu entnehmen (Merkmal 4c)
(Anspruche 1, 3, Sp 3 Z 16-19 und Sp 5 Z 48-57). Der Temperaturverlauf mit defi-
nierten HeilRhaltezeiten nach Vorwarmung und bei der Hocherhitzung bei etwa
140°C (Fig 3-6 iVm Sp 3 Z 27-40) fiihrt von der patentgemaRen Lehre weg. Die
Merkmale 4a, 4b und 5a werden somit von (4) nicht nahegelegt und auch die

Kombination von (3) und (4) fihrt daher nicht zum Gegenstand des Streitpatents.

Die Berucksichtigung der weiteren dem Senat vorliegenden, in der mundlichen
Verhandlung nicht mehr aufgegriffenen Druckschriften flhrt zu keiner anderen Be-

urteilung des Sachverhalts.

6. Das Verfahren nach dem geltenden Anspruch 1, dessen gewerbliche Anwend-

barkeit au3er Frage steht, erflllt somit alle Kriterien der Patentfahigkeit.



Der dem Hauptantrag zugrundeliegende Anspruch 1 hat somit Bestand. Die gel-
tenden Anspruche 2 bis 8 betreffen besondere Ausfuhrungsformen des Verfah-
rens nach Anspruch 1 und sind somit mit diesem rechtsbestandig.

Bei dieser Sachlage bleibt fur ein Eingehen auf den Hilfsantrag der Patentinhabe-
rin kein Raum.

Schroder Wagner Harrer Gerster
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