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hat der 14. Senat (Technischer Beschwerdesenat) des Bundespatentgerichts auf
die mundliche Verhandlung vom 20. August 2004 unter Mitwirkung des Vorsitzen-
den Richters Dr. Schroder, der Richter Harrer und Dr. Gerster sowie der Richterin
Dr. Schuster
beschlossen:

Auf den Einspruch wird das Patent 196 46 759

in vollem Umfang aufrechterhalten.

Griunde

Die Erteilung des Patents 196 46 759 mit der Bezeichnung

,verwendung eines optischen Aufhellers in einem Desinfektionsmittel

ist am 9. Januar 2003 veroffentlicht worden.

Gegen dieses Patent ist am 18. Marz 2003 Einspruch erhoben worden. Der Ein-

spruch ist auf die Behauptung gestutzt, der Gegenstand des Streitpatents sei ge-

genuber dem insbesondere durch die Entgegenhaltungen
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belegten Stand der Technik nicht mehr neu und beruhe auch nicht auf einer erfin-

derischen Tatigkeit.

Die Einsprechende ist der Ansicht, die Verwendung von Desinfektionsmitteln mit
einem Gehalt an optischen Aufhellern zur Verbesserung der Handedesinfektion
sei in D1 bereits vorbeschrieben. Nachdem in Absatz [0008] der Patentschrift op-
tische Aufheller als Verbindungen charakterisiert seien, welche durch ultraviolette
Strahlung zur Fluoreszenz im sichtbaren Wellenlangenbereich angeregt wirden,
sei Fluorescein, der fluoreszierende Inhaltsstoff der D1, mithin als optischer Auf-

heller anzusehen.

Im Ubrigen rege die Zusammenschau der Entgegenhaltungen D1 und D5 zur
Verwendung von optischen Aufhellern in Desinfektionsmitteln an, nachdem in D5
im Zusammenhang mit der Beschreibung der physikalischen Eigenschaft ,Fluo-
reszenz“ bereits auf optische Aufheller hingewiesen werde. Auch die Kombination

der Entgegenhaltungen D1 und D6 lege die Verwendung optischer Aufheller in



Desinfektionsmitteln nahe; denn D6 empfehle diese Stoffgruppe bereits zur Anfar-
bung tierischer und menschlicher Gewebe. Ein Hygiene-Fachmann, der eine mik-
robiologische Vorbildung habe, werde durch diese Arbeitsweise auf die Verwen-

dung von optischen Aufhellern zur Benetzungskontrolle hingewiesen.

Die Einsprechende beantragt,

das Patent zu widerrufen.

Die Patentinhaberin beantragt,

den Einspruch als unzulassig zu verwerfen und fur den Fall der Zulas-
sigkeit des Einspruchs, das Patent in vollem Umfang aufrecht zu er-

halten.

Sie ist zunachst der Ansicht, dass der Einspruch als unzuldssig zu verwerfen sei,
weil die Rechtsperson der Einsprechenden an dem innerhalb der Einspruchsfrist
eingereichten Vortrag nicht zweifelsfrei zu erkennen sei.

Daruber hinaus tritt sie dem Vorbringen der Einsprechenden in allen
Punkten entgegen. Weder sei die Verwendung optischer Aufheller durch

das in D1 beschriebene Arbeitsverfahren zur Handedesinfektion
vorbeschrieben, weil dieses lediglich die Durchflihrung einer visuellen
Kontrolle unter Verwendung des die Haut reizenden Farbstoffes
Fluorescein ermdgliche, der nicht unter die patentgemald verwendeten
optischen Aufheller falle. Auch fuhre die technische Lehre der Entgegen-
haltung D6, welche auf die Anfarbung und den Nachweis von Pilzen in

totem Gewebe oder in Korperflussigkeit und daran anschlieRender
Betrachtung unter dem Mikroskop gerichtet sei, von der technischen Lehre

der Erfindung, in der Benetzungskontrolle, weg. Daher kbnne auch die Zu-
sammenschau von D1 und D6 die Erfindung nicht nahe legen. Im Ubrigen

vermittle auch der Hinweis aus D5, wonach optische Aufheller als



Weildténer Textilien, Waschmitteln oder Papier zugesetzt wirden, dem

Fachmann nicht die Lehre, diese in Desinfektionsmitteln zu verwenden.

Zur Stutzung ihrer Argumente Ubergibt sie einen Auszug aus dem FLUKA-Katalog
1995/96 unter Hinweis auf die Anmerkung zum dort aufgefihrten Fluorescein, wo-
nach eine Beruhrung von Haut und Augen mit dem Farbstoff zu vermeiden sei,
und demonstriert an Hand zweier Produkte der Patentinhaberin ,Desderman N*
und ,Desderman N Optik“ -enthaltend einen optischen Aufheller auf Stilben-Basis-
und einer 0,02% Fluorescein enthaltenden Vergleichsprobe von ,Desderman N*

die Farbgebung der Desinfektionsmittel im Tageslicht und unter UV-Licht.

Der geltende Patentanspruch 1 lautet:

,verwendung eines optischen Aufhellers in einem Desinfektionsmittel
zur Desinfektion der Haut, Hande, Schleimhaut oder von Geraten und
Arbeitsflachen zur Kontrolle der Vollstandigkeit der Benetzung der mit

dem Desinfektionsmittel behandelten Oberflachen.”

Wegen weiterer Einzelheiten, insbesondere zum Wortlaut der Anspruche 2 und 3,
welche Konzentrationsangaben bei der Verwendung des optischen Aufhellers im
Desinfektionsmittel nach Anspruch 1 betreffen, wird auf den Akteninhalt verwie-

sen.

1. Uber den Einspruch ist gemaR § 147 Abs 3 Satz 1 Ziff 1 PatG durch den
Beschwerdesenat des Bundespatentgerichts zu entscheiden.

2. Der Einspruch ist frist- und formgerecht erhoben, mit Griinden versehen

und somit zulassig.



Er ist auch nicht deshalb unzulassig, weil die Identitat der Einsprechenden, wie die

Patentinhaberin meint, nicht feststeht.

Zutreffend hat die Patentinhaberin zwar darauf hingewiesen, dass nach gefestigter
hdchstrichterlicher Rechtsprechung der innerhalb der Einspruchsfrist eingereichte

Vortrag die Person des Einsprechenden zweifelsfrei erkennen lassen muss.

Diese Voraussetzungen sind hier im Einspruchsschriftsatz aber erfullt.

Die von der Patentinhaberin geltend gemachten Zweifel an der Person der Ein-
sprechenden greifen nicht durch. Entgegen der Ansicht der Patentinhaberin ist
nicht unklar, wer Einspruch eingelegt hat, ob die B... AG oder die B1...

GmbH. Bei verstandiger Wirdigung des Einspruchsschriftsatzes und der

ubrigen dem Patentamt innerhalb der Einspruchsfrist vorliegenden Unterlagen
(siehe dazu BGH GRUR 1990, 108 — ,MeRkopf*) ist hier die Identitat der Einspre-

chenden zweifelsfrei erkennbar.

Der Einspruchsschriftsatz enthalt im Briefkopf das Firmenlogo B2... und B...

sowie die Anschrift der B... AG. Weiter ist bei der einleitenden Formulierung

der Einspruchserhebung gemaly § 59 PatG auch nicht die Rede davon, dass der
Einspruch im Namen und Auftrag einer anderen Rechtsperson erhoben wird. Die
Einspruchsschrift ist zudem unterzeichnet mit B... AG Patentabteilung,

Unterschrift Dr. R... und Unterschrift Dr. K... Die unter der Unterschrift

Dr. R... befindlichen Angaben geben zu einer anderen Beurteilung keinen

Anlass. Dies insbesondere bereits deshalb nicht, weil sich der Zusatz ,fir B1...
GmbH* eindeutig auf die in der Klammer angegebene und naher bezeich-

nete, mit Nr. versehene Angestelltenvollmacht -AngAV- bezieht. Denn wie aus
den dem Patentamt innerhalb der Einspruchsfrist vorliegenden Unterlagen ersicht-
lich, ist nachweislich die Hinterlegung einer AngAV der B1... GmbH & Co.

fur Frau Dr. R... seit dem 8. August 2001 registriert. Es ware allerdings



klarer gewesen, wenn sich die Klammer nicht hinter ,AngAV®, sondern hinter
,GmbH" befunden hatte.

Ebenso unschadlich ist in diesem Zusammenhang, dass bei der Firmenbezeich-
nung B1... GmbH der Firmenzusatz & Co. fehlt, da es fur die Einspre-

chende bei dieser Benennung nur darauf ankam zu belegen, dass es sich nicht
um eine von Beiersdorf ausgestellte AngAV fur Frau Dr. R... handelt. Trotz

dieser Ungenauigkeit besteht mithin keine Unklarheit darUber, dass vorliegend
Einsprechende die B... AG ist. Ob die Patentabteilung der B... AG in

anderen Verfahren die Interessen ihrer juristisch selbstandigen Tochterfirma B1...
GmbH & Co. wahrnimmt, wie die Patentinhaberin noch vortragt, ist dem-

nach hier fur die Wirdigung der Person der Einsprechenden ohne Belang.

Im Ubrigen hat auch die Eingangsstelle des Deutschen Patent- und Markenamts
keinen Zweifel an der Person der Einsprechenden gehabt, indem auf Grund des
eingereichten Abbuchungsauftrages auch die Abbuchung der Einspruchsgebuhr

vom Konto der B... AG erfolgt ist.

Nach allem kann zweifelsfrei festgestellt werden, dass Einspruch von der Beiers-

dorf AG erhoben worden ist.

Der Einspruch ist somit zulassig; er hat jedoch keinen Erfolg.

3. Bezuglich der Offenbarung der geltenden Anspriche 1 bis 3 bestehen keine
Bedenken; sie entsprechen den erteilten Ansprichen 1 bis 3 und sind aus den ur-
sprunglich eingereichten Anspriichen 1 bis 4 iVm Seite 3 Zeilen 25 bis 29 der ur-

sprunglichen Beschreibung herleitbar.

Das Patent betrifft die Verwendung eines optischen Aufhellers in einem Desinfek-

tionsmittel zur Desinfektion der Haut, Hande, Schleimhaut oder von Geraten und



Arbeitsflachen zur Kontrolle der Vollstandigkeit der Benetzung der mit dem Des-
infektionsmittel behandelten Oberflachen, dh ein Kontrollverfahren unter Verwen-
dung des genannten Desinfektionsmittels. Nach bekannten Verfahren zur visuel-
len Kontrolle des Auftrags von Desinfektionsmitteln werden, wie die Beschreibung
der vorliegenden Patentschrift einleitend schildert, Ublicherweise stark gefarbte
Praparate verwendet, die den Nachteil haben, dass sie eventuell auftretende
Blasse der Haut im Operationsfeld Uberdecken, wobei zur Bekampfung der Ursa-
chen derselben erforderliche MaRnahmen ggf erst verzogert erfolgen. Daruber
hinaus haften die Farbstoffe lange auf der Haut und flihren auch bei Kleidung, Ge-
raten und FuRboden im Operationsbereich zu schwer zu beseitigenden Verfar-
bungen (aaO S 2 Abs [0003]).

Dementsprechend lasst sich den geltenden Unterlagen als die zu I6sende Auf-
gabe entnehmen, Desinfektionsmittel zu schaffen, welche nicht die Nachteile Ubli-
cherweise stark farbender Praparate aufweisen, trotzdem aber eine einfache Kon-
trolle des Auftrags der Mittel auf die Haut- bzw Schleimhautoberflache erlauben,
um eine luckenlose Desinfektion des Operationsfeldes sicherstellen zu kénnen
(S 2 Abs [0006]). Gelost wird diese Aufgabe durch den Einsatz eines im geltenden
Anspruch 1 angegebenen Desinfektionsmittels, bei dem ein optischer Aufheller

verwendet wird.

4. Die Neuheit des Gegenstandes von Anspruch 1 ist gegeben.

In keiner der Entgegenhaltungen ist ein Verfahren zur Kontrolle der Vollstandigkeit
der Benetzung der mit dem Desinfektionsmittel behandelten Oberflachen ausge-
hend von dem im Anspruch 1 aufgeflhrten, einen optischen Aufheller enthalten-

den Desinfektionsmittel beschrieben.

Entgegenhaltung D1 lehrt die hygienische Handedesinfektion. Sie richtet sich an
Hygienefachkrafte, die zur Sensibilisierung des Personals bei Fortbildungen und

Schulungen einen mit Fluorescein versetzten Alkohol anwenden, um nach dem



Trocknen unter UV-Licht die desinfizierten Stellen sichtbar zu machen (S 496 vor-
letz Abs). Im Unterschied zum patentgemald verwendeten Desinfektionsmittel ent-
halt das Mittel nach D1 den zu den Tagesleuchtfarben gehérenden Farbstoff Fluo-

rescein.

Dagegen sind optische Aufheller farblose oder nur wenig farbige Verbindungen.
Sie unterscheiden sich von Fluoreszenz-Farbstoffen dadurch, dass sie ultraviolet-
tes Licht absorbieren und sichtbares Licht emittieren; Fluoreszenz-Farbstoffe hin-
gegen absorbieren und emittieren nur im sichtbaren Bereich (vgl gutachtlich Ull-
mann 4. Aufl Bd 17, S 460 |i Sp dber Abb 2 und Abschnitt 1; S 468 re Sp Ab-
schnitt 3 iVm Abs 1 von Abschnitt 3.1; S 470 re Sp Abschnitt 3.6).

Fluorescein fallt auch nicht unter Berlcksichtigung der Erlauterungen in der Be-
schreibung der Streitpatentschrift unter die optischen Aufheller. Auf Seite 2 Absatz
[0008] ist zwar angegeben, dass optische Aufheller Verbindungen sind, welche
durch ultraviolette Strahlung zur Fluoreszenz im sichtbaren Wellenlangenbereich
angeregt werden, aber nach Absatz [0009] sind die gemal} Streitpatent einzuset-

zenden Desinfektionsmittel bei Tageslicht ungefarbt.

Druckschrift D2 ist nachveroffentlicht. Zum Beleg, dass der Inhalt der D2 jedoch
bereits vor dem Anmeldetag des Streitpatents der Offentlichkeit zuganglich war,
hat die Einsprechende zwar auf das vorveroffentlichte Programm der Tagung der
Osterreichischen Gesellschaft fir Hygiene, Mikrobiologie und Praventivmedizin
(D3) und die zugehdrige Sammlung der Abstracts (D4) hingewiesen. Die Ergeb-
nisse der in der D2 referierten Studie gehen indessen nicht Gber den Inhalt der

Entgegenhaltung D1 hinaus.

Die Druckschrift D5 erdrtert die physikalische Grundlage flr das Zustandekommen

der Fluoreszenz (S 1403 re Sp Stichwort ,Fluoreszenz®).
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Entgegenhaltung D6 beschreibt ein Verfahren, Praparate und deren Herstellung
zum Nachweis von Pilzen und Algen in tierischem oder menschlichem Gewebe
mit einem Stilben-Aufheller, sowie eine diesen enthaltende Test-Packung und die
Verwendung des optischen Aufhellers in einem Verfahren zum Nachweis von Pil-
zen (Anspriche 1,9,16,17 u 21). Wegen der hierfur erforderlichen Aufbereitung
der unter dem Fluoreszenz-Mikroskop zu betrachtenden Proben, die sich aus-
weislich der Beispiele 1 bis 3 ganzlich vom patentgemalen, durch einfaches Auf-
bringen auf die Haut gekennzeichneten Arbeitsverfahren unterscheidet, hat die
Einsprechende ihren Vorhalt der mangelnden Neuheit des Gegenstandes nach

Anspruch 1 in der miundlichen Verhandlung nicht weiter aufrecht erhalten.

5. Der Gegenstand nach Anspruch 1 des Streitpatents beruht auch auf einer

erfinderischen Tatigkeit.

Bei deren Beurteilung ist von der bereits vorstehend genannten Aufgabe auszu-
gehen, die durch den Einsatz eines im geltenden Anspruch 1 angegebenen Des-

infektionsmittels, bei dem ein optischer Aufheller verwendet wird, geldst wird.

Von einer vergleichbaren Aufgabe geht auch die Entgegenhaltung D1 aus. Sie
lehrt die hygienische Handedesinfektion unter Verwendung eines fluoreszierenden
Desinfektionsmittels, mittels dessen Unzulanglichkeiten bei der Desinfektion un-
mittelbar sichtbar gemacht werden kdnnen. Mit der Unterscheidung benetzter und
unbenetzter Hautareale im UV-Licht ist eine zuverlassige Benetzungskontrolle
maglich. Die benetzten Stellen zeigen sich hellgelb (S 496 vorletz Abs). Anregun-
gen dahingehend, den Farbstoff Fluorescein, der selbst farbend wirkt, im Desin-
fektionsmittel zur Vermeidung von nachteiligen Verfarbungen auf der Haut oder
auf Gegenstanden durch einen optischen Aufheller zu ersetzen, lassen sich dieser
Entgegenhaltung aber nicht entnehmen.

Die Einsprechende hat hierzu vorgetragen, es habe dennoch nahe gelegen, das
Fluorescein durch einen anderen fluoreszierenden Bestandteil, namlich einen op-

tischen Aufheller, auszutauschen. Der Fachmann werde schon durch die Nennung
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von optischen Aufhellern im Zusammenhang mit der Erdrterung des Begriffes
,Fluoreszenz® in D5 auf diese Moglichkeit hingewiesen (S 1404 re Sp Abs 2),
weshalb der Gegen-stand gemaly Anspruch 1 nicht auf einer erfinderischen Tatig-
keit beruhe. Dieser Einwand vermag jedoch nicht durchzugreifen, weil sich die
Ausflhrungen zur Fluoreszenz in D5 in der Aufzahlung von dem Fachmann be-
kannter Eigenschaften der optischen Aufheller als Weil3toner erschopfen (S 1404
re Sp Abs 2). Der Einwand der Einsprechenden beruht daher nach Uberzeugung
des Senats auf einer unzulassigen rickschauenden Wirdigung des Standes der
Technik.

Entgegen der Auffassung der Einsprechenden regt auch die europaische Patent-
anmeldung 0 243 300 (D6) nicht dazu an, die Lehre der D1 im Sinne des vorlie-
genden Patents weiterzuentwickeln. Sie verfolgt das Ziel, eine schnelle und zu-
verlassige

Diagnose von Pilzinfektionen zu ermoglichen (S 2 Z 35/36). Die optischen Aufhel-
ler dienen hierbei der Anfarbung der charakteristischen Strukturen von Pilzen und
Algen (S 4 Z 28 bis 30). Der Entgegenhaltung D6 liegt damit eine ersichtlich an-
dere Aufgabenstellung als dem patentgemallen Arbeitsverfahren zu Grunde. Zur
Losung dieser Aufgabenstellung wendet der Fachmann -hier eine mikrobiologisch
erfahrene Fachkraft- Mallnahmen an, die von der patentgemafen Losung wegfuh-
ren, indem er namlich das zu untersuchende Gewebe mit geeigneten Methoden
fixiert, farbt und unter dem Fluoreszenz-Mikroskop betrachtet (Beispiele 1 bis 3
iVm Ansp 1). Selbst unter Beachtung des Hinweises der Einsprechenden, wonach
in D6 (S 4 Z40 bis 44) bereits die Anfarbung von tierischem und menschlichem
Gewebe mittels optischer Aufheller empfohlen worden sei, erhalt der Fachmann
keine Anregung, zur Kontrolle der Vollstandigkeit der Benetzung der mit dem pa-
tentgemald eingesetzten Desinfektionsmittel behandelten Oberflachen in das
Desinfektionsmittel optische Aufheller einzuarbeiten. Der erwahnte Hinweis stellt
lediglich auf die verbesserte Wirkung der in der D6 verwendeten Aufheller gegen-
uber bekannten Aufhellern ab, nicht aber auf das patentgemal} andere Arbeits-

verfahren.
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Im Ergebnis fuhren Aufgabe und Losung der Entgegenhaltung D6 in eine andere
Richtung und kénnen dem Fachmann daher auch in der Zusammenschau mit der
D1 keine Anregung zur Durchfihrung des vorliegenden Arbeitsverfahrens vermit-

teln.

Hinzu kommt, dass die Fachwelt noch in unmittelbarer zeitlicher Nahe zum vorlie-
genden Patent und in Kenntnis der bereits 1987 veroéffentlichten europaischen
Patentanmeldung D6 einen anderen Weg der Desinfektionskontrolle beschritten
hat, namlich den zur Verwendung einer Fluorescein enthaltenden Desinfektionslo-
sung, wie im Mai 1996 anlasslich der Tagung der Osterreichischen Gesellschaft
fur Hygiene, Mikrobiologie und Praventivmedizin (D3) berichtet und in D4 referiert
wird. Dies spricht nach Uberzeugung des Senats ebenfalls dafiir, dass die Lehre

des vorliegenden Patents dem Fachmann nicht nahe gelegen hat.

Auch die Berucksichtigung der Ubrigen dem Senat vorliegenden Druckschriften

fuhrt zu keiner anderen Beurteilung des Sachverhalts.

6. Nach alledem ist der Gegenstand des geltenden Patentanspruchs 1 neu
und beruht auch auf einer erfinderischen Tatigkeit, so dass dieser Anspruch Be-

stand hat.

Das Gleiche gilt fur die auf den Patentanspruch 1 riuckbezogenen Anspriche 2

und 3, die bevorzugte Ausfuhrungsformen betreffen.

Schroder Harrer Gerster Schuster
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