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betreffend das europaische Patent 0 600 502
(DE 593 06 656)

hat der 1. Senat (Nichtigkeitssenat) des Bundespatentgerichts auf Grund der
mindlichen Verhandlung vom 12. April 2011 und 20. Dezember 2011 durch die
Prasidentin  Schmidt sowie die Richter Engels, Dipl.-Ing. Sandkamper,

Dr.-Ing. Baumgart und Dr.-Ing. Kriger

fur Recht erkannt:

1. Das europaische Patent 0 600 502 wird mit Wirkung fur das Ho-
heitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland im Umfang des An-
spruchs 2 sowie der Anspriiche 3 bis 13, soweit unmittelbar oder
mittelbar riickbezogen auf Anspruch 2 und im Umfange der An-
spruche 16 bis 18, soweit unmittelbar oder mittelbar riickbezogen
auf Anspruch 2 fur nichtig erklart.

2. Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

3. Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten gegen Sicherheitsleistung in
Hohe von 120% des zu vollstreckenden Betrages vorlaufig voll-

streckbar.

Tatbestand

Die Beklagte ist eingetragene Inhaberin des u.a. fur die Bundesrepublik
Deutschland erteilten europaischen Patents 0 600 502 (Streitpatent), das am
2. Dezember 1993 unter Inanspruchnahme der deutschen Prioritdt DE 4240540
vom 2. Dezember 1992 angemeldet worden ist. Das Patent ist in deutscher Spra-
che veroffentlicht und tragt die Bezeichnung “Standbeutel mit verbesserter Ein-

stichoffnung”. Das Streitpatent umfasst 18 Patentanspriche, von denen mit der



vorliegenden Klage der Anspruch 2 sowie die hierauf unmittelbar oder mittelbar
rickbezogenen Anspriche 3 bis 13 und 16 bis 18 betroffen sind. Diese haben fol-

genden Wortlaut:

2. Getrankebehélter, insbesondere Getrankebeutel, aus Monomate-
rial oder mehrschichtigem Verbundmaterial, der mit einer Ein-
stichsoffnung zum Einstechen eines Trinkhalmes versehen ist, da-
durch gekennzeichnet, dal’3 die Einstichs6ffnung (2) durch alle
Schichten (4, 5, 6) des Mono- oder Verbundmaterials (3) einge-
stanzt ist und an der Innenseite des Mono- oder Verbundmate-
riales (3) eine zusatzliche Verschluf3folie (11) um die Einstichsoff-
nung (2) angebracht ist, die durch die Einstichsoffnung (2) nach
aul3en freigelegt ist, wobei die Verschluf3folie als "Flicken" (11) auf

die Einstichs6ffnung (2) aufgeschweil3t ist.

3. Getrankebehalter nach Anspruch 1 oder 2, dadurch gekenn-
zeichnet, dal3 die Einstichs6ffnung (2) kreuzschlitzartig in das

Mono- oder Verbundmaterial (3) eingestanzt ist.

4. Getrankebehéalter nach Anspruch 1 oder 2, dadurch gekenn-
zeichnet, dalR die Einstichséffnung (2) in Form eines Einstichs-

lochs eingestanzt ist.

5. Getrankebehalter nach Anspruch 1 oder 2, dadurch gekenn-
zeichnet, dal3 als Verschluf3folie (7, 11) eine Monofolie vorgese-

hen ist.

6. Getrankebehalter nach einem der Anspriche 1 bis 5, dadurch ge-
kennzeichnet, dal3 als VerschluZfolienmaterialien (7, 11) Poly-

ethylen oder Polypropylen oder Copolymere vorgesehen sind.



10.

11.

12.

13.

16.

Getrankebehéalter nach Anspruch 1 oder 2, dadurch gekenn-
zeichnet, dal3 als Verschluf3folie (7, 11) eine Verbundfolie vorge-

sehen ist.

Getrankebehéalter nach Anspruch 7, dadurch gekennzeichnet,
daR die Verschlu3folie (7, 11) folgenden Aufbau aufweist: Siegel-
material/Haftvermittler/Barriereschicht/Haftvermittler/Siegelmate-

rial.

Getrankebehéalter nach Anspruch 1 oder 2, dadurch gekenn-
zeichnet, dal3 die Verschlu3folie (7, 11) folgenden Aufbau auf-
weist:  Siegelmaterial/Kaschierkleber/Barriereschicht/Kaschiekle-

ber/Siegelmaterial.

Getrankebehéalter nach Anspruch 8 oder 9, dadurch gekenn-
zeichnet, dal3 die Barriereschicht aus EVOH oder Polyamiden

oder Polyvinylalkohol besteht.

Getrankebehélter nach einem der Anspriche 8, 9 oder 10, da-
durch gekennzeichnet, dal3 als Siegelmaterial Polyethylen oder

Polypropylen oder Copolymere vorgesehen sind.

Getrankebehélter nach einem der Anspriche 1 bis 11, dadurch
gekennzeichnet, dal3 die Verschlul3folie (7, 11) zwischen 20 und

120 um stark ist.

Getrankebehélter nach einem der Anspriche 1 bis 11, dadurch
gekennzeichnet, daf’ die Verschlul3folie (7, 11) starker als 60 pm
ist.

Getrankebehélter (1) nach Anspruch 1 oder 2, dadurch gekenn-

zeichnet, dal3 das mehrschichtige Verbundmaterial (3) eine Drei-



fachverbundfolie ist, die aus einer Polyesterfolie (6), einer Alumi-
niumfolie (5) und einer Polyethylenfolie (4) aufgebaut ist, wobei die
Polyesterfolie (6) 9 bis 15 ym stark ist und die Aluminiumfolie (5)
6 bis 12 ym stark ist und die Polyethylenfolie 80 bis 100 uym stark

ist.

17. Getrankebehélter nach Anspruch 15 und 16, dadurch gekenn-
zeichnet, dal3 die Polyethylenfolie (4) der Dreifachverbundfolie

dunner als 80 um ist.

18. Getrankebehalter nach Anspruch 16, dadurch gekennzeichnet,
daRd die Polyesterfolie (6) und die Aluminiumfolie (5) mit I6sungs-

mittelfreiem Kleber verklebt sind.

Die Beklagte hat zuletzt die angegriffenen Anspriiche des Streitpatents hilfsweise
mit den in der mundlichen Verhandlung vom 12. April 2011 tberreichten Hilfsan-
tragen | bis Il (Bl. 113 bis 117 d. A.) verteidigt.

Danach enthalt der gednderte Patentanspruch 2 gemaf Hilfsantrag | gegenuber
der erteilten Fassung das zusatzliche Merkmal am Satzende ,und dal3 als Ver-
schluf3folie (7, 11) eine Verbundfolie vorgesehen ist".

Nach dem geénderten Patentanspruch 2 gemalfd Hilfsantrag Il lautet das gegen-
Uber der erteilten Fassung erganzte Merkmal am Satzende ,wobei als Verschlul3-
folie (7, 11) eine Verbundfolie vorgesehen ist, die eine Barriereschicht aus EVOH
aufweist.”

Nach dem geanderten Patentanspruch 2 gemald Hilfsantrag Il lautet das gegen-
Uber der erteilten Fassung ergénzte Merkmal am Satzende ,wobei als Verschlul3-
folie (7, 11) eine Verbundfolie vorgesehen ist, die folgenden Aufbau aufweist:
Siegelmaterial/Haftvermittler/Barriereschicht/Haftvermittler/Siegelmaterial,  wobei
die Barriereschicht aus EVOH besteht und die Verschlussfolie zwischen 20 ym

und 120 um stark ist”.



Die Klagerin macht gegen den Rechtsbestand der angegriffenen Anspriiche den

Nichtigkeitsgrund der fehlenden Patentfahigkeit geltend.

Im Verfahren wurden folgende Dokumente zum Stand der Technik angezogen:

D1 DE7518956U

D2 DE 3422679 C2

D3 DE2829073B1

D4 EP 0155600 A2

D5 US4 762246

D6  Falbe, J. u. Reqitz, M: Chemie Lexikon / Rompp. Bd. 2. Cm-G,
Thieme Verlag, 9. Auflage 1990, ,E/VAL*

D7 EP 0332800 A2

D8  Hellerich, Walter: Werkstoff-Fuhrer Kunststoffe, 7. Auflage 1990,
S. 102 bis 109 und 112 bis 115

D9  ROmpp-Chemie-Lexikon. Bd. 3, 9. Auflage 1990, S. 1703 bis 1705

D10 EP 0308 703 A2

D11 EP 0239092 A2

D12 DD 274 387 Al

D13 DE 8012849 Ul

D14 PLASTIC FILM TECHNOLOGY, Volume One. Technomic Publishing
Company, 1989, S. 41 bis 50

S1 US4 239 826.

Die Klagerin hat beantragt (sinngemanR),

das européische Patents EP 0 600 502 im Umfang des An-
spruchs 2 sowie der Anspriche 3 bis 13, soweit unmittelbar oder
mittelbar riickbezogen auf Anspruch 2 und im Umfange der An-
spriiche 16 bis 18, soweit unmittelbar oder mittelbar riickbezogen
auf Anspruch2 mit Wirkung flur das Hoheitsgebiet der

Bundesrepublik Deutschland fir nichtig zu erklaren.



Die Beklagte hat beantragt (sinngemar),

die Nichtigkeitsklage abzuweisen, hilfsweise die Klage abzuwei-
sen, soweit das Patent mit den in der mundlichen Verhandlung
vom 12. April 2011 Uberreichten Hilfsantragen | bis 11l (Bl. 113 bis
117 d. A) verteidigt wird.

Der Senat hatte mit dem qualifizierten Hinweis vom 2. Dezember 2010 (Bl. 89
d. A)) den Parteien seine vorlaufige Rechtsauffassung zum Verstandnis der Pa-
tentanspriche, insbesondere des Begriffs ,Flicken®, und zur (bejahten) Patentfa-
higkeit mitgeteilt. Die Klagerin hatte in der mundlichen Verhandlung vom
12. April 2011, in der der Senat von dieser vorlaufigen Rechtsauffassung abge-
rackt war und in der die Beklagte die mit den Hilfsantragen I-1ll verteidigten be-
schrankten Fassungen des Streitpatents eingereicht hat, die Verspatungsrige er-

hoben.

Nachdem in der mundlichen Verhandlung vom 12. April 2011 auch noch die Frage
der Zulassigkeit der hilfsweise verteidigten Anspruchsfassung - insbesondere
nach Hilfsantrag Il - erértert wurde, ist der Senat dem nicht gefolgt und hat auf den
dem Klagervertreter gewéahrten Schriftsatznachlass und dessen ergdnzendes Vor-
bringen mit Schriftsatz vom 11. Mai 2011 durch Beschluss vom 3. Juni 2011 die
mindliche Verhandlung wiedereréffnet und die Parteien zugleich auf die vom Se-
nat ermittelte Druckschrift S1 als weiteren Stand der Technik hingewiesen.

Wegen des Wortlauts der weiteren nicht angegriffenen Patentanspriiche erteilter
Fassung sowie der von der Beklagten zur Akte gereichten Fassungen der Patent-
anspriche gemal Hilfsantragen | bis 11l sowie des weiteren Vorbringens der Par-
teien und des Inhalts der eingereichten Unterlagen wird auf den Akteninhalt ver-

wiesen.



Entscheidungsgrinde

Die zulassige Klage, mit welcher der Nichtigkeitsgrund mangelnder Patentfahigkeit
(Art. 11 8 6 Abs. 1 Nr. 1 IntPatUG i. V. m. Art. 138 Abs. 1 lit. a EPU, Art. 52,
56 EPU), geltend gemacht wird, ist begriindet, da sich der jeweilige Gegenstand
der angegriffenen Patentanspriche des Streitpatents weder in erteilter Fassung
noch in der mit den Hilfsantragen | bis Il verteidigten Fassung als patentfahig er-
weist; die jeweils beanspruchten Lehren ergeben sich fir den Fachmann in nahe-
liegender Weise aus dem Stand der Technik. Es bedurfte deshalb letztlich auch
keiner Entscheidung hinsichtlich der bereits in der mindlichen Verhandlung vom
12. April 2011 erérterten Frage, ob die gegentber der erteilten Fassung nach den
Hilfsantragen verteidigten Fassungen des Streitpatents auf zulassigen Anderun-

gen beruhen.

1. Das Streitpatent betrifft Getrdnkebehalter, insbesondere Getrankebeutel
aus Monomaterial oder mehrschichtigem Verbundmaterial, welche mit einer Ein-

stichsoffnung zum Einstechen eines Trinkhalmes versehen sind.

Bei derartigen Getrankebehaltern besteht eines der vorrangigsten Probleme in der
leichten Offnung dieser Beutel. Soweit hierfiir eine Schicht der Behalterwandung
zu durchstoR3en ist (derartige Aufbauten von Getrankebehaltern setzt das Patent
als bekannt voraus), besteht aufgrund der auszuiibenden Einstichkraft bei unvor-
sichtigem Offnen die Gefahr eines unkontrollierten Flissigkeitsaustritts.

Bekannt gewordene Lésungen, bei denen laut der Beschreibungseinleitung des
Patents eine Vorlochung durch einen abzureil3enden Verschlussstreifen abge-
deckt ist, ermdglichen zwar ein einfaches Einfuhren des Trinkhalmes, jedoch kann
eine ordnungsgemale Entsorgung der gesonderten Aufrisslasche nicht unterstellt

werden.



2. Vor diesem Hintergrund ist in der Streitpatentschrift als Aufgabe formuliert,
einen Getrankebehalter zu schaffen, der ein leichtes Einstechen eines Trinkhal-
mes ermdglicht und gleichzeitig auch unter Gesichtspunkten des Umweltschutzes
vertretbar ist.

3. Mit dem Patentanspruch 2 in der erteilten Fassung ist ein folgende Merk-

male aufweisender Gegenstand unter Schutz gestellt:

MO  Getrankebehélter,

M1 insbesondere ein Getrankebeutel.

M2 Der Getrankebehélter besteht aus Monomaterial oder mehr-
schichtigem Verbundmaterial.

M3 Der Getrankebehalter ist mit einer Einstichséffnung zum Ein-
stechen eines Trinkhalmes versehen.

M4 Die Einstichsoffnung (2) ist durch alle Schichten (4, 5, 6)

des Mono - oder Verbundmaterials (3) eingestanzt.

M5 An der Innenseite des Mono- oder Verbundmaterials (3) ist
eine zusatzliche Verschlussfolie (11) um die Einstichoff-
nung (2) angebracht.

M5.1 Die zusatzliche Verschlussfolie (11) ist durch die Ein-

stichsoffnung (2) nach aul3en freigelegt.

M5.2 Die Verschlussfolie (11) ist als ,Flicken* auf die Einstichs-

offnung (2) aufgeschweif3t.

4. Als Fachmann ist vorliegend ein Dipl.-Ing. (FH) der Fachrichtung Verpa-
ckungstechnik anzusehen, der bereits durch sein Studium Uber umfassende theo-
retische Kenntnisse von Packmaterialen - wie vom Merkmal M2 vorausgesetzt —
einschliellich ihrer Verarbeitbarkeit in industriellen Herstellungsprozessen - wie
von den Merkmalen M4 und M5.2 vorausgesetzt - verfugt, und der zudem eine
mehrjahrige, praktische Berufserfahrung auf dem Gebiet der Getréankeverpackun-

gen aus Mono- oder mehrschichtigem Verbundmaterial aufweist.
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5. Zum Verstandnis des Patentgegenstandes

Den Grundsatzen zu Art. 69 Abs. 1 EPU folgend ist bei der Auslegung eines euro-
paischen Patents der Patentanspruch in seinem technischen Sinn und nicht in sei-
ner philologischen Bedeutung aufzufassen. Die Frage, ob eine bestimmte Anwei-
sung zum Gegenstand eines Anspruchs des Patents gehort, entscheidet sich des-
halb danach, ob sie in dem betreffenden Patentanspruch Ausdruck gefunden hat
(st. Rspr., vgl. BGH GRUR 2007, 778 - Ziehmaschinenzugeinheit; GRUR 2007,
959 - Pumpeinrichtung). Danach ist entscheidend, welcher technische Sinngehalt
aus der Sicht des angesprochenen Fachmanns den Merkmalen des Patentan-
spruchs im Einzelnen und in ihrer Gesamtheit (BGH GRUR 2002, 515, 517
- Schneidmesser |; GRUR 2001, 232, 233 - Brieflocher, jeweils m. w. N.) aufgrund
einer am technischen Gesamtzusammenhang orientierten Betrachtung zukommt
(st. Rspr. Vgl. BGH GRUR 2011, 129 - Fentanyl-TTS; GRUR 2004, 845 — Dreh-
zahlermittlung, m. w. N.). Hierbei sind auch Begriffe in den Patentansprichen so
zu deuten, wie sie der angesprochene Fachmann nach dem Gesamtinhalt der Pa-
tentschrift unter Berlcksichtigung der in ihr objektiv offenbarten Losung bei unbe-
fangener Erfassung der im Anspruch umschriebenen Lehre zum technischen Han-
deln versteht (st. Rspr., vgl. BGH GRUR 2006, 311 - Baumscheibenabdeckung;
GRUR 2004, 845 - Drehzahlermittlung). Die Patentschrift bildet daher ihr eigenes

Lexikon.

Im Einzelnen ist von folgendem Verstandnis auszugehen:

Merkmal M2 definiert zwar den Aufbau der Wandung des Getrankebehalters nach
seiner Art, nicht jedoch den Werkstofftyp; jedenfalls muss dieser fir eine Ver-

schweil3ung mit dem ,Flicken* (Merkmale M5 und M5.2) geeignet sein.

Die Form der Einstichsoffnung (Merkmal M3) ist im Anspruch 2 nicht weiter spezi-
fiziert. Im Zusammenhang mit dem Merkmal M4 folgt flr deren Ausfuhrung ledig-
lich, dass eine vorab durch Stanzen ortlich begrenzt erzeugte, durchgehende Off-

nung in der Behélterwandung derart beschaffen sein muss, dass ein Einstechen
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eines Trinkhalmes gerade ohne damit einhergehende Durchtrennung des die
Wandung des Getrankebehalters bildenden Materials mdglich ist. Neben der Aus-
bildung eines Loches (Patentanspruch 4) durch Stanzen offenbart das Patent
auch eine kreuzschlitzartige Einstanzung (Patentanspruch 3). In diesem Fall bildet
sich eine Durchtrittséffnung - anders als bei einem Loch - erst beim Einstechen
aus, indem das Behalterwandungsmaterial nach innen gedruckt wird (vgl. Spal-
te 2, Zeilen 27 bis 29 in EP 0 600 502 B1).

Die gemall Merkmal M5 an der Innenseite der Behalterwandung angebrachte Ver-
schlussfolie ist dagegen beim Einstechen des Trinkhalmes zu durchtrennen, mit-
hin muss diese flr ein Durchstechen mittels eines Trinkhalmes ausgelegt sein. Sie
stellt eine ,zusatzliche” Folie zu dem Behalterwandungsmaterial dar und kann
nicht von dieser selbst gebildet sein. Das wegen Merkmal M5.2 zwingend fur eine
Verschweilung geeignete Folienmaterial ist hinsichtlich der Art des Aufbaus, der
Materialien und der Dicke erst durch die erteilten Anspriiche 6 bis 13 bzw. durch
die Anspriche 2 in den hilfsweise verteidigten Fassungen néher definiert.

Weil gemald Merkmal M5.1 die ,zuséatzliche” Verschlussfolie zudem durch die Ein-
stichsoffnung nach aul3en freigelegt und somit von aul3en frei zuganglich sein soll,
schliel3t der Anspruch 2 die Anordnung einer weiteren Verschlussfolie an der Au-

Renseite des Getrankebehalters aus.

Der Begriff ,Flicken* im Merkmal M5.2 soll die raumliche Ausdehnung der zusatzli-
chen Verschlussfolie (Merkmal M5.1) umschreiben. Wegen der zwischen den Par-
teien umstrittenen Bedeutung dieses Merkmals hatte der Senat bereits im qualifi-
zierten Hinweis vom Dezember 2010 entsprechend den obigen Kriterien zur Aus-
legung ausgefiihrt, dass dieser Begriff einen insoweit Material sparenden Folien-
abschnitt umschreibt, als dieser kleiner als eine vollflachig tber die gesamte Breite
des Beutels verlaufende Folie ist und an keiner Seite in den Randbereich des Be-
halters hineinragt. Letztere Ausfihrung ist laut der Beschreibung Spalte 2, Zeilen 8

bis 10 gewollter Gegenstand des von der Klage nicht betroffenen Patentan-
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spruchs 1, die fur sich entsprechend der in Figur 3 dargestellten Ausfihrung mit
einer bis zu den Seitennahten (12) reichenden Verschlussfolie (7) offenbart ist.

Aufgrund der Seitenansicht in Figur 2 erkennt der Fachmann in den horizontalen
Linien ober- und unterhalb der Einstichs6ffnung (2) Korperkanten eines Ver-
schlussfolienstreifens mit insoweit bereits geringerer Erstreckung in der Héhe des
Beutels als bei der in Figur 5 gezeigten Ausfiihrung. Im Unterschied hierzu offen-
bart das Patent fur ein ,zweites Ausfiihrungsbeispiel” (vgl. Spalte 3, Zeilen 41 bis
45) im Zusammenhang mit der Figur 4 einen scheibenférmigen Folienabschnitt,
der gegenuber der in Figur 3 gezeigten Ausfihrungsform mit ahnlich grof3er Er-
streckung in Hohenrichtung noch dartber hinaus materialsparend(er) als ,Flicken*
ausgefuhrt ist. Dies entspricht dem gemald der Beschreibung Spalte 2, Zeilen 10
bis 15 gewollten Verstandnis, wonach im Falle des Anspruchs 2 die Verschlussfo-

lie ,...materialsparend als ,Flicken* aufgeschweif3t sein kann*.
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FIG.2 FIG.3 FIG.4 FIG.5

Figuren aus Streitpatent

Hiervon zu unterscheiden ist die flachige Erstreckung der zur Anbringung der zu-
satzlichen Verschlussfolie (7) an der Innenseite (Merkmal M5) vorgesehenen, in
den Figuren 3, 4 und 5 jeweils ringférmig um die Einstichs6éffnung herum verlau-
fend dargestellten Schweil3stelle (8), fur die das Patent noch andere Ausfiihrungs-
formen (,quadratisch, rechteckig, rasterartig oder in konzentrischen Kreisen®) vor-

schlagt, vgl. Spalte 2, Zeilen 10 bis 15. Die unabhangig von der Grof3e der Ver-
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schlussfolie (7) wahlbare Gréf3e des Schweil3nahtbereichs (8) - vgl. Figuren 3 und

5 - ist zudem kein Merkmal des beanspruchten Getréankebehélters.

Die Frage, ob dem Begriff ,Flicken“ insoweit zusatzlich eine die mdgliche raumli-
che Ausdehnung gegenulber der abzudeckenden Einstichséffnung beschrankende
Bedeutung beizumessen ist, so wie sie sie dem Ausfuhrungsbeispiel nach Figur 4
zugrunde liegt, dem aufgrund der Angaben Spalte 4, Zeilen 19 bis 22 eine schei-
benformige Gestaltung entsprechend der kreisringformigen Ausbildung der
Schwei3nahtflache zu unterstellen ist, kann hier letztlich offenbleiben, auch wenn
im Hinblick auf den Rechtsnormcharakter erteilter Patentanspriche (zum Verlet-
zungsverfahren: BGH GRUR 2009, 653 - Strallenbaumaschine) grundsatzlich
eine eindeutige Identifizierung der Erfindung geboten ist (vgl. BGH GRUR 2009,
749 - Sicherheitssystem). Denn im Patentnichtigkeitsverfahren ist diese nur in dem
Umfang erforderlich, wie dies zur Prifung der Bestandsfahigkeit des Patents ge-
genuber dem geltend gemachten Nichtigkeitsgrund erforderlich ist (BGH GRUR
2004, 47 - Blasenfreie Gummibahn ). So ist es auch vorliegend. Es kann deshalb
im Hinblick auf den geltend gemachten Nichtigkeitsgrund der fehlenden Patentfa-
higkeit zugunsten der Beklagten unterstellt werden, dass das Merkmal 5.2 in der
definierten, eingeschrankten Begrifflichkeit zu verstehen ist, dass der ,Flicken” ge-
genuber der in der Figur 3 gezeigten Verschlussfolie nur einen Teil der Breite der
Behalterwandung tGberdeckt. Denn auch dann erweist sich die beanspruchte tech-
nische Lehre als durch den im Verfahren genannten Stand der Technik nahe ge-

legt.

Wie der Senat bereits in seinem qualifizierten Hinweis vom 2. Dezember 2010
(Bl. 89 d. A.) und ausweislich des Protokolls der mundlichen Verhandlung vom
12. April 2011 erlautert hat, ist ferner davon auszugehen, dass die ,und“-Verknip-
fung in Patentanspruch 17 als ,oder“-Verknupfung auszulegen ist. Dieser Ausle-

gung haben die Parteien zugestimmt.

6. Der Senat war aufgrund des geltenden Amtsermittlungsgrundsatzes nach

8§ 97 Abs. 1 PatG - hier veranlasst durch die in der mundlichen Verhandlung vom
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12. April 2011 vorgelegte eingeschrankte Fassung des Streitpatents nach den
Hilfsantragen I-1ll - nicht gehindert, die eigenstandig recherchierte Druckschrift S1
von Amts wegen in das Verfahren einzufiihren, auch wenn diese nicht Gegen-
stand eines friheren Verfahrens war (hierzu BGH Mitt 2004, 213 - Gleitvorrich-
tung; Urt. des Senats v. 21.3.2006, 1 Ni 18/04) oder im Streitpatent erwahnter
Stand der Technik ist (BGH BIPMZ 1992, 496; Benkard PatG, 10. Aufl.,, § 87
Rn. 8; Schmieder GRUR 1982, 348).

Soweit die Klagerin im Hinblick auf die Hilfsantrage | bis Ill die Verspatungsrige
nach 8§ 83 Abs. 4 PatG erhoben hat, hat der Senat bereits anlasslich der Erorte-
rung dieser Hilfsantrdge darauf hingewiesen, dass diese Ruge nicht eingreift. Zwar
findet aufgrund der nach dem 1. Oktober 2009 erhobenen Klage § 83 PatG in der
durch das Gesetz zur Vereinfachung und Modernisierung des Patentrechts vom
31.7.2009 (BGBI I 2009, 2521) geltenden Fassung Anwendung. Auch kann der
Senat danach eine Verteidigung des Streitpatents in einer gednderten Fassung als
verspatet zuriickweisen, soweit die Voraussetzungen des 8 83 Abs. 4 PatG vorlie-
gen. Hieran fehlt es aber bereits, so dass fir eine entsprechende Ermessensent-
scheidung kein Raum ist. Denn aufgrund der im qualifizierten Hinweis vom 2. De-
zember 2010 (BI. 89 d. A.) den Parteien mitgeteilten vorlaufigen Rechtsauffassung
des Senats bestand fur die Beklagte keine Veranlassung, das Streitpatent durch
geanderte Patentanspriiche zu verteidigen. Dies gilt entgegen der von der Klage-
rin geaullerten Rechtsauffassung auch fur die Hilfsantrage Il und Ill. Denn auch
wenn sich insoweit insbesondere bezuglich Hilfsantrag Il die Frage einer unzulas-
sigen Erweiterung des Inhalts der Anmeldung (siehe unten) stellte und zudem be-
zuglich der nach den Hilfsantragen Il und 11l beanspruchten Ausbildung der Barrie-
reschicht bisher nicht relevante Aspekte zu klaren waren, so &ndert dies nichts an
dem Umstand, dass die Beklagte erst in der mindlichen Verhandlung vom
12. April 2011 auf die gednderte Rechtsauffassung des Senats hingewiesen wur-
de und bis dahin aufgrund des qualifizierten Hinweises vom 2. Dezember 2010
keine Veranlassung zu einer Verteidigung des Streitpatents mit einer gednderten
Fassung hatte. Es fehlt mithin bereits der von 8 83 Abs. 4 Ziffer 2 PatG vorausge-

setzte Sorgfaltsverstol3 und damit eine verschuldete Fristversaumnis.
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Il.
1. Zum Hauptantrag

1.1 Der dem Streitpatent in der erteilten Fassung zu entnehmende Gegen-
stand des Patentanspruchs 2 ist neu (Art. 54 Abs. 1 und 2 EPU).

Die nach Auffassung der Klagerin den Gegenstand des Anspruchs 2 neuheits-
schadlich vorwegnehmende D1 offenbart im Zusammenhang mit einem Getréanke-
beutel lediglich einen sich tber die gesamte Breite der Behalterinnenwandung er-
streckenden Abdeckstreifen, der durch Aufsiegelung der hierfiir verschweil3baren
Materialien angebracht ist (vgl. dort Anspruch 1 und Seite 3 (Seitenrandeintragung
unten), zweiter und dritter Absatz). Der in D1 beschriebene Getrankebehalter
weist auch die Merkmale MO bis M5.1 auf, vgl. dort die Anspriiche 1 bis 4 im Zu-
sammenhang mit den Figuren 1 bis 3. Aufgrund der flachigen Ausdehnung des
Abdeckstreifens ist dieser dort jedoch nicht als ,Flicken* mit Material sparender
Formgebung der Verschlussfolie im Sinne des wie vorstehend ausgefihrt verstan-

denen Merkmals M5.2 ausgestaltet.

i
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Figur 1 aus DE 75 18 956 (D1) Figur 3 aus Streitpatent
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Entsprechend dem fir das Streitpatent vorausgesetzten Verstandnis des Fach-
manns unterstellt dieser namlich auch dem in den Figuren 1 bis 3 gestrichelt dar-
gestellten Linienzug unterhalb der Einstichsoffnung (3) zwanglos die sinnbildliche
Darstellung einer (verdeckten) Kdorperkante des den Verschlussstreifen bildenden
Abdeckstreifens (2) ahnlich den Linienztigen in Figuren 3 oder 5 des Streitpatents,
so dass der Abdeckstreifen bis zu den seitlichen Randern des Getrankebehélters

reicht.

Auch die den Aufbau eines tutenférmigen Behélters mit einer darin ausgebildeten
Einfuhrungsoffnung fur einen Trinkhalm lehrende, von der Klagerin als neuheits-
schadlich angesehene D2 - vgl. dort Anspruch 1 -, nimmt den Gegenstand des An-
spruchs 2 des Streitpatents nicht vorweg. Gemal den Anweisungen dort ist nam-
lich im Bereich der Einstichsoffnung zusatzlich zu inneren Verschlussfolien
(Pos. 17 und 18 in Figur 5) zwingend ein mit der einen inneren Verschlussfolie
verschweil3ter Folienstreifen 21 aul3enseitig auf der Behalterwandung 12 angeord-
net. Da die innere, die Einfuhrungsoffnung gegen Austritt des Behélterinhalts ab-
dichtende Verschlussfolie 17 somit nicht nach aul3en freiliegt, ist Merkmal M5.1

dort nicht verwirklicht.

1.2 Der Gegenstand nach Patentanspruch 2 in der erteilten Fassung ist je-
doch durch den im Verfahren befindlichen Stand der Technik nahe gelegt (Art. 56
EPUO).

Fur die Beurteilung, ob eine beanspruchte technische Lehre auf einer erfinderi-
schen Tatigkeit beruht, ist von dem auszugehen, was das Beanspruchte in der
Gesamtheit seiner Losungsmerkmale in ihrem technischen Zusammenhang (BGH
GRUR 2007, 1055, Tz. 28 - Papiermaschinengewebe) gegentber dem Stand der
Technik im Ergebnis tatséchlich leistet (BGH GRUR 2010, 607, Tz. 18 - Fettsdure-
zusammensetzung; BGH GRUR 2010, 602, Tz. 27 - Gelenkanordnung).

Hiervon ausgehend ist auch die Aufgabe zu formulieren (BGH GRUR 2005, 141
- Anbieten interaktiver Hilfe; BGH GRUR 2010, 602, Tz. 27 - Gelenkanordnung).
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Den Ausgangspunkt fir die Uberlegungen des Fachmanns bildet hier der durch
die D1 bekannte Beutel, vgl. vorstehende Ausfihrungen zum Offenbarungsgehalt
der D1 im Abschnitt 1ll, Punkt 1.1. Denn der mit der konkreten technischen Ausge-
staltung fur einen in Massen herzustellenden Getrdnkebehélter betraute Fach-
mann findet in der D1 beispielhaft einen Aufbau beschrieben, dem diese Druck-
schrift ausdriicklich eine leichte Durchsto3barkeit des eine vorgestanzte Einstichs-
offnung von innen verschlieRenden Abdeckstreifens zuschreibt, vgl. dort Seite 2
(Eintragung am unteren Seitenrand) unten im Zusammenhang mit Seite 3, zweiter
Absatz.

Dieser bekannte Getrankebehélter ist von daher auch im Ubrigen entsprechend
der in der Patentschrift im Hinblick auf bekannte L6ésungen mit gesondert abzurei-
Benden Aufrisslaschen genannten Aufgabe bereits ,unter Gesichtspunkten des

Umweltschutzes vertretbar”.

Gegenuber der aus D1 hervorgehenden Ausfiihrung mit einem sich flachig tber
die gesamte Breite der Beutelwandung erstreckenden Abdeckstreifen vermag ein
Getrankebehalter mit den Merkmalen des Patentanspruchs 2 bei dem vorerwéhn-
ten Verstandnis des Begriffs ,Flicken* im Merkmal M5.2 lediglich eine weitere Ver-
kleinerung der Verschlussfolie zu leisten und hat somit eine Veranderung der Di-
mension dieser zusatzlichen Verschlussfolie zum Gegenstand, die dem Fachmann
im Rahmen einer Optimierung nach technisch-wirtschaftlichen Kriterien innerhalb
der durch D1 und D2 vorgegebenen Grenzen ohne Weiteres moglich und auch
nahegelegt war:

So findet der Fachmann in der D2 an der Behalterwandung anzubringende ,Fli-
cken® im Sinne des Merkmals M5.2 offenbart, vgl. Figuren 5 und 7. Die aus Folien-
material ausgestanzten, scheibenférmigen Dichtungsteile 17 und 18 (vgl. Figu-
ren5 und 6) Uberragen die abgedeckte, in der Behalterwandung vorgestanzte
Durchfihrungsoffnung 16 nur in dem fir die jeweilige kreisringformige Schweil3-
naht erforderlichen Mal3, vgl. Seite 6, Zeilen 16 bis 25 und 43 bis 51 im Zusam-

menhang mit Figur 13.
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Wie der Fachmann weil3, hangt der Aufwand fir die Herstellung derartiger Getréan-
kebehélter von Art und Menge der verwendeten Materialien und der flr deren Ver-
arbeitung zum fertigen Produkt notwendigen Fertigung ab. Nach den beim Fach-
mann vorauszusetzenden Kenntnissen der Fertigungstechnik fir die Verarbeitung
von Folien durch Aufschweif3en kbnnen tber die Breite des Beutels reichende Ab-
deckstreifen - wie aus D1 bekannt - fortlaufend von der Rolle aufgebracht werden,
wahrend zur Herstellung eines Beutels mit vereinzelten Flicken - die D2 beschreibt
hierfir ein gesondertes Ausstanzen der innen liegenden Dichtungsteils 17, vgl.
dort Seite 6, Zeilen 16 bis 18 - offensichtlich besondere MalRnahmen zur Positio-

nierung auch in Breitenrichtung erforderlich sind.

Mithin hatte der vor dem Problem einer Minimierung des Herstellaufwandes fur
das Massenprodukt ,Getrankebehalter* stehende Fachmann aufgrund fachubli-
cher Uberlegungen und angeregt durch die D2 auch Anlass, bei dem aus D1 be-
kannten Getrankebehalter die Verschlussfolie Material sparend als ,Flicken* aus-
zugestalten. Die Erfolgserwartung bei dieser im Ubrigen sich ohne Weiteres er-
schlielenden und stets angestrebten Optimierung zwischen sich gegenseitig be-
einflussenden Parametern (Materialeinsatz/Fertigung) bestand hierbei in der Ver-
ringerung des Materialaufwandes, ohne dass der Fachmann durch den hierfar er-
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forderlichen erhéhten Fertigungsaufwand in Anbetracht der ihm aus D2 bekannten

Lésung abgehalten war.

Somit ist der Gegenstand des Anspruchs 2 des Patents in der erteilten Fassung
nicht patentfahig.

2. Zu den Hilfsantragen

2.1 Gemald Anspruch 2 des Hilfsantrags | ist die Verschlussfolie gegeniber
dem Anspruch 2 in der erteilten Fassung durch folgendes erganztes Merkmal als

Verbundfolie qualifiziert:

M5.3 Als Verschlussfolie (7, 11) ist eine Verbundfolie vorge-

sehen.

Diese Ausbildung ist bereits Gegenstand des Unteranspruchs 7 in der erteilten
Fassung. Hierfur sind im Patent Aufbauten der Folie beschrieben, fur die Schich-
ten von Siegelmaterial - die von daher ein Aufschweil3en entsprechend Merk-
mal 5.2 ermdglichen - mit Schichten von kaum sauerstoffpermeablen Materialien
verbunden sind, vgl. hierzu Spalte 2, Zeilen 36 bis 49.

Wenngleich mit dem Merkmal M5.3 die Materialien nach Art und Schichtenanzahl
nicht nadher definiert sind, eroffnet diese Mal3inahme die Mdglichkeit, die bestimm-
ten Materialien fur sich inh&renten Gebrauchseigenschaften wie Siegelbarkeit
- zwingend wegen Merkmal M5.2 - und beispielsweise Sauerstoffundurchlassigkeit
in einem ,Flicken* zu vereinen, um so die Einstichsoffnung dem jeweiligen Ein-

satzzweck (Fillgut, Umgebung) angepasst zu verschliel3en.

Insoweit bestand das technische Problem vorliegend auch in der Optimierung der
Sperreigenschaft der Verschlussfolie.
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Dieses technische Problem ist bereits in der D1 angesprochen: Fir einen selbst
aus einer Drei-Schicht-Verbundfolie mit dem Aufbau Polyester-Aluminium-Poly-
athyleninnenschicht (vgl. dort Anspruch 3) hergestellten Getrankebeutel ist dort
die Ausfiihrung des aus dem gleichen Grundmaterial wie die innere Schicht beste-
henden Abdeckstreifens ,in lichtundurchlassiger Einfarbung“ vorgeschlagen, vgl.
Seite 3, vorletzter Absatz, letzter Satz. Diese dem Beutelwandungsmaterial auf-
grund der Aluminiumschicht inharente Gebrauchseigenschaft eines Lichtschutzes
bietet dort somit auch der Abdeckstreifen. Mit solchermal3en angeglichener Sperr-
eigenschaft wird auch im Bereich der vorgestanzten Einstichsoffnung verhindert,

dass Licht das Fullgut durch den Abdeckstreifen hindurch beaufschlagen kénnte.

Die Verwendung einer siegelfahigen Verbundfolie entsprechend Merkmal M5.3, in
der Schichten mit unterschiedlichen Gebrauchseigenschaften vereint sind, hat ihr
Vorbild in D4: In dieser Druckschrift ist fir die Abdeckung einer Einstichséffnung
- ahnlich der aus D2 hervorgehenden Lésung (vgl. in D4 Figur 2 im Zusammen-
hang mit Seite 11, Zeilen 14 bis 19 bzw. Figur 5 in D2) - die Ausfihrung eines Fo-
lienabschnitts nach Art eines ,Flickens* beschrieben (,sealing layer 13 which is in
the form of a separate liquid-tight thermoplastic strip sealed to the internal layer of
the packing laminate®, vgl. Seite 8, Zeilen 3 bis 7). Dieser deckt an der Innenseite
des Behalters ein vorgestanztes Loch flissigkeitsdicht ab. Fir diesen Folienab-
schnitt ist ausdrtcklich auch eine Ausfihrung mit Barriereschichten gegen Gas-
durchtritt vorgeschlagen (,If further safety is required, also against the leakage of
gas, the sealing layer 13 can be provided, of course, with further barrier layers
against gas“, vgl. Seite 8, Zeilen 24 bis 26).

Wenngleich das hierfur in D4 offenbarte Ausfiihrungsbeispiel dartiber hinaus die
Verbindung mit einem zusatzlichen, aul3enliegenden Abdeckfolienabschnitt zum
Aufreil3en &hnlich D2 vorsieht, vgl. Seite 11, Zeilen 19 bis 22, wird der Fachmann
in dem Hinweis auf die mogliche Verwendung von Verbundmaterial als Austausch-
mittel fur Monomaterial eine Lésungsmaoglichkeit fur das hier gestellte Problem er-

kennen.
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Der Fachmann, der in fachmannischer Anpassung des aus D1 bekannten Getran-
kebehélters an den praktischen Bedarfsfall eine bedarfsgerechte Abdeckung der
Einstichs6ffnung anstrebt, brauchte deshalb nur die vorteilhafte Losung der D4 als
Vorbild aufzugreifen und im Rahmen eines einfachen Materialtauschs auf Ver-
bundfolien — auch zur Herstellung von materialsparenden ,Flicken* — zurlickzu-
greifen, soweit Monofolien mit den gewtinschten Eigenschaften in Kombination

nicht verfugbar sind.

Die in D4 (Seite 3, Zeilen 11 bis 23) benannten Nachteile einer Verbundfolie fur
die innenseitige Abdeckung von Einstichséffnungen betreffen nur die Materialkos-
ten und eine mangelnde Delaminierfestigkeit einer speziellen Verbundfolie bei
Verwendung im Zusammenhang mit einem auf3enseitig angeschweildten Abreil3-
streifen. Diese kdnnen - entgegen der von der Beklagten vertretenen Auffassung —
hinsichtlich der Substitution des in D1 vorgeschlagenen Verschlussstreifens des-
halb kein allgemeines Vorurteil begriinden, dass den Fachmann von einem Mate-
rialtausch bei konkretem Bedarf nur eines Verschlussstreifens von vornherein ab-
halten konnte, vgl. auch Seite 8, Zeilen 26 bis 32 (,this embodiment [...] will be
justified only in exeptional cases”). Denn die Materialkosten hdngen von der Gr6-
Re des ,Flickens* ab, die der Fachmann auch im Ubrigen durch sachgerechte
Auslegung (s. 0.) zu begrenzen versucht. Der von der Beklagten behauptete wei-
tere Nachteil mangelnder Delaminierfestigkeit ist bei der Optimierung der aus D1
bekannten Verpackung, die ohne aul3enseitige Aufreil3hilfe auskommt, irrelevant;
im Ubrigen lehrt die D4 gerade die innenseitige Anwendung (s. Abschnitt 1.2) trotz

dieses behaupteten Nachteils.

Im Ubrigen schlagt die D4 die Ausfiihrung mit auRen- und zusatzlichem innenlie-
genden Verschlussstreifen vor, um die offen liegenden Kanten der Beutelwandung
im Bereich der gestanzten Offnung beidseitig abzudecken, vgl. Seite 1, Zeilen 32
bis 37. Der Fachmann, der im konkreten Anwendungsfall die Nachteile nach
aul3en offenliegender Stanzkanten bei der aus D1 bekannten Losung bewusst in
Kauf nimmt und lediglich die Sperreigenschaft der Verschlussfolie zu optimieren

sucht, wird die hierflr in D4 herausgestellte Verwendung einer Verbundfolie von
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daher auch isoliert fur seinen durch Einstechen zu 6ffnenden Verpackungstyp
Ubernehmen. Der Fachmann erkennt hierin eine Mdglichkeit, auch bei einer um-
weltvertraglichen, weil ohne Abrisslasche auskommenden Getrankeverpackung

den Inhalt besser schitzen zu kdnnen.

Hinsichtlich der Gbrigen Merkmale wird insoweit auf die vorstehenden Ausfihrun-

gen zum Anspruch 1 gemalR Hauptantrag hingewiesen.

Im Ergebnis ist deshalb festzustellen, dass der Gegenstand des Anspruchs 2 ge-

malf3 Hilfsantrag | nicht patentfahig ist.

2.2 Gemal Anspruch 2 des Hilfsantrags Il ist die Verschlussfolie gegentuber
dem Anspruch 2 in der Fassung gemal Hilfsantrag | durch folgendes erganztes
Merkmal hinsichtlich des Materials der eine Barriereeigenschaft aufweisenden

Schicht naher qualifiziert:

M5.3.1 Die Verbundfolie weist eine Barriereschicht aus EVOH

auf.

Das Patent schreibt dem Kunststoff EVOH (fachtbliche Kurzbezeichnung fur Ethy-
len-Vinylalkohol-Copolymer) eine geringe Sauerstoffdurchlassigkeit zu, vgl. Spal-
te 2, Zeilen 42 bis 44 und 47 bis 49. In Anbetracht der in D4 angesprochenen Pro-
bleme von Aluminium als Barriereschicht - wonach selbst freiliegende Schnittkan-
ten nicht in Kontakt mit dem Fullgut stehen durfen, vgl. Seite 2, Zeilen 16 bis 29 -
und der dort angesprochenen Kostennachteile einer reinen Kunststoff-Verbundfo-
lie mit PVDC (,polyvinylidene chloride®) als Gasbarriereschicht zwischen siegelfa-
higen PE-Deckschichten (Polyethylen), vgl. Seite 3, Zeilen 11 bis 23, war der
Fachmann gehalten, auch andere als Verpackungsmaterial gebrauchliche Kunst-
stoff-Verbundfolien mit einer dem jeweiligen Anwendungsfall entsprechenden Bar-
riereeigenschaft auf ihre Eignung hin im Rahmen einer fachiblichen Optimierung

zu Uberprufen.
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Die Druckschrift S1 belegt, dass lange vor dem Zeitrang des Streitpatents siegel-
bare Verbundfolien mit einer EVOH-Zwischenschicht aufgrund deren besonderer
Gasbarriereeigenschaft bekannt waren, vgl. Spalte 1, Zeilen 43 bis 46, und Spal-
te 1, Zeile 65 bis Spalte 2, Zeile 2 im Zusammenhang mit Spalte 2, Zeilen 39 bis
44 und Zeilen 52 bis 54. Weil die S1 derartige Verbundfolien fir Verpackungszwe-
cke als Ersatz fur Monofolien vorschlagt, vgl. Spalte 1, Zeilen 9 bis 16, war der an-
gesprochene Fachmann bereits aufgrund dieses Hinweises - jedenfalls aufgrund
des Vorbildes in D4 - zu einer Substitution veranlasst, wobei er den Erfolg einer
geringen Sauerstoffpermeabilitat bei einer Anwendung als Verschlussfolie in ei-

nem Getrankebehélter erwarten konnte.

Die von Beklagten vertretene Auffassung, dass der Fachmann die in S1 aufgefthr-
ten Verbundfolien wegen eines in der Wasserempfindlichkeit von EVOH begrin-
deten Vorurteils keinesfalls flr einen Materialtausch in Betracht gezogen hétte, be-
ruht auf falschen Annahmen zur Sauerstoffdurchlassigkeit dieses Werkstoffs: Die
das Fachwissen zum Kunststoff EVOH belegende D14 spricht zwar eine Abhan-
gigkeit dieser Barriereeigenschaft von der Feuchtigkeit an, vgl. dort den Absatz
unterhalb der Tafel 3 auf Seite 45. Jedoch ist die Durchlassigkeit selbst bei voll-
standig benetzter Folie (relative Feuchtigkeit RH = 100%) absolut und relativ ver-
nachlassigbar gering gegentuber der Durchlassigkeit von PE-Folien, vgl. dort Ta-
fel 4:  Wahrend Dbenetztes PE eine  Sauerstoffdurchlassigkeit  von
2700 cc/m?. 24hrs . atm aufweist, erreichen EVOH-Werkstoffe maximal eine
Sauerstoffdurchlassigkeit von 25 cc/m?. 24hrs . atm. Die fortbestehende Gasbar-
rierewirkung musste den Fachmann, bei dem auch das Wissen um die verringerte
Sperrwirkung von PE-Folien im nassen Zustand vorausgesetzt werden kann, da-
her eher in seiner Erfolgserwartung hinsichtlich einer verbesserten Sperrwirkung

durch Verwendung von EVOH-Folien im Verbund bestatigen.

Im Ergebnis ist deshalb festzustellen, dass auch der Gegenstand des Anspruchs 2

gemaln Hilfsantrag Il nahegelegt war und dieser nicht patentfahig ist.
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2.3 Gemal Anspruch 2 des Hilfsantrags Il ist die Verschlussfolie gegentber
dem Anspruch 2 in der Fassung gemalR Hilfsantrag Il durch folgende erganzte

Merkmale hinsichtlich des Aufbaus und der Dicke der Verschlussfolie naher quali-

fiziert:
M5.3.2 Die Verbundfolie weist folgenden Aufbau auf:
Siegelmaterial /
Haftvermittler /
Barriereschicht /
Haftvermittler /
Siegelmaterial.
M5.4 Die Verschlussfolie ist zwischen 20 ym und 120 pm stark.

Fur das aus dem Anspruch 8 in der erteilten Fassung folgende Merkmal M5.3.2
schlagt das Patent beispielhaft PE als Siegelmaterial und EVOH - entsprechend
Merkmal M5.3.1 - als Barriereschicht vor, vgl. Spalte 4, Zeilen 36 bis 40.

Das die Dicke der Verbundfolie insgesamt definierende Merkmal M5.4 folgt aus

dem Anspruch 12 in der erteilten Fassung.

Verbundfolien mit diesem Aufbau sind als Beispiele 5 und 14 in der Tafel | der S1
aufgefuhrt: Die aufReren Schichten aus (mittel-dichtem) Polyethylen (,medium
density polyethylene®, ,MDPE") sind insoweit siegelfahig, das Material der einge-
schlossenen Barriereschicht ist EVOH, und als notwendiger Haftvermittler (,strong
adhesion characteristics*) zwischen PE und EVOH - Uber deren Art sich das Pa-
tent ausschweigt - dienen dort PVAC’s (,polyvinyl acetate polymer*), vgl. Spalte 1,
Zeilen 47 bis 54 und Zeile 65 bis Spalte 2, Zeile 9, sowie Spalte 3, Zeilen 7 bis 64

im Zusammenhang mit Spalte 4, Zeilen 40 bis 43.

Die fur das Beispiel 14 angegebene Dicke (,Thickness®) in der alternativen Einheit
,mils* (1 mil ~ 0,001 inch ~ 25,4 mm/1000) entspricht somit 0,0762 mm (3 mil ~

76 ym), die somit im beanspruchten Bereich entsprechend Merkmal M5.4 liegt.
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Die leichte Durchsto3barkeit, die das Patent einer Verbundfolie mit dieser Dicke
zuspricht, ergibt sich somit zwangslaufig bei Verwendung der in S1 fur Verpa-

ckungszwecke vorgeschlagenen Varianten.

Aus den vorstehend zum Anspruch 2 gemal Hilfsantrag Il genannten Griinden
hatte der Fachmann Anlass, diese siegelfahigen, weil mit Deckschichten aus PE
versehenen Verbundfolien als Ersatz fur die in D1 angesprochene Monofolie aus
PE herzunehmen und sich an der S1 zu orientieren, wodurch der Fachmann bei
im Ubrigen ebenfalls naheliegender materialsparender Ausgestaltung des Abdeck-
streifens (s. 0.) die Lehre des Anspruchs 1 im Rahmen fachiiblicher Uberlegungen

bei der Auswahl von Folienmaterial bereits vollzogen hatte.

Somit ist auch der Gegenstand des Anspruchs 2 gemald Hilfsantrag Ill nicht pa-

tentfahig.
2.4 Die von der Klage betroffenen Unteranspriche weisen gleichfalls keinen
eigenstandig erfinderischen Gehalt auf. Ein solcher wurde von der Beklagten auch
nicht geltend gemacht.

Il
Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 Abs. 2 PatG i. V. m. 8§ 91 Abs. 1 ZPO.
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 8§ 99 Abs. 1 PatG,
§ 709 Satz 1 und 2 ZPO.
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