BUNDESPATENTGERICHT

Leitsatz
Aktenzeichen: 3 Ni 2/09
Entscheidungsdatum: 9. November 2010

Rechtsbeschwerde zugelassen: nein

Normen: 88 82, 99 Abs. 1 PatG, § 62 ZPO, 88§ 741, 744
Abs. 2 BGB

Lysimeterstation

Die fur Prozesshandlungen geltende Vertretungsfiktion des § 62 Abs. 1 ZPO - hier fur die in
der mundlichen Verhandlung nicht erschienene Patentmitinhaberin als gemeinsam Beklagte
im Nichtigkeitsverfahren - umfasst auch eine beschrankte Verteidigung des Streitpatents
durch die weiteren, erschienenen Patentmitinhaber als notwendige Streitgenossen mittels
abweichender Antrage.



IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
An Verkindungs Statt

zugestellt am:
3 Ni 2/09 21. Februar 2011

(Aktenzeichen)

In der Patentnichtigkeitssache



betreffend das deutsche Patent 199 07 463

hat der 3. Senat (Nichtigkeitssenat) des Bundespatentgerichts auf Grund der
mindlichen Verhandlung vom 9. November 2010 unter Mitwirkung des Richters
Engels als Vorsitzenden sowie des Richters Dipl.-Chem. Dr. Egerer, der Richte-
rinnen Prietzel-Funk und Dipl.-Chem. Zettler und des Richters Dipl.-Chem.

Dr. Lange fur Recht erkannt:

Das deutsche Patent 199 07 463 wird fur nichtig erklart, so-
weit es Uber folgende Fassung hinausgeht:

1. ,Lysimeterstation mit einem Zugang fir die Funktionskon-
trolle sowie fir die Aufnahme der Mel3-, Steuerungs- und Wage-
technik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylin-
dern, in die die Lysimetergefal3e wagbar eingebracht sind und die
ein wenig groRRer als die Lysimetergefal3e ausgefihrt sind, einsti-
ckig verbunden ist und als oben offener und zum Boden und den

Seitenwanden hermetisch abgeschlossener Behalter ausgefihrt



ist, wobei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so
dass mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz
auf Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und
Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wassern moglich ist,
wobei die Anordnung der Lysimetergefal3e (1) oder Zylinder (3)
mit dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfahig ist,
wobei zwischen den Zylindern (3) in mehreren Ebenen Stege zur
Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind und wobei um den
Zugang (2) vier LysimetergefalRe (1) kleeblattartig angeordnet
sind, wobei die zwischen den Zylindern vorgesehenen Stege die

Seitenwénde des Behélters bilden.”

2. Lysimeterstation nach Anspruch 1, dadurch gekennzeich-
net, dass fur die Zylinder (3) und den Zugang (2) eine ge-
meinsame Abdeckung (8) mit einem nach oben gerichteten

Steg (9) vorgesehen ist.

3. Lysimeterstation nach den Anspriichen 1 oder 2, dadurch
gekennzeichnet, dass die Zylinder (3) und der Zugang (2) mit
einer gemeinsamen Grundplatte (4) und der Deckplatte (8)

fest verbunden sind.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

II.  Die Klagerin tragt ein Viertel, die Beklagten tragen drei Vier-

tel der Kosten des Rechtsstreits.

[ll.  Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten gegen Sicherheitsleis-
tung in Hohe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden Be-

trages vorlaufig vollstreckbar.



Tatbestand

Die Beklagten sind eingetragene Inhaber des am 13. Februar 1999 angemeldeten
und erteilten deutschen Patents DE 199 07 463 C2 (Streitpatent), dessen Ertei-
lung am 28. Dezember 2000 verdffentlicht worden ist. Eine Prioritat ist nicht in
Anspruch genommen. Das Streitpatent betrifft eine ,Lysimeterstation” und weist

insgesamt 8 Patentanspriiche folgenden Wortlauts auf:

1. Lysimeterstation mit einem Zugang fiir die Funkti-
onskontrolle sowie fTir die Aufnahme der Mell-, Steue-
rungs- und Wigetechnik, dadurch gekennzeichnet,
dab der Zugang (2) mit mindestens einem Lysimeterge-
[l (1) eanstiickig als oben offener und zum Boden und
den Seitenwiinden hermetisch abgeschlossener Behil-
ter ausgefiihrt ist.

2. Lysimeterstation nach Anspruch 1, dadurch gekenn-
zeichnet, dall um den Zugang (2) vier LysimetergefiBe
(1) kleeblattartig angeordnet sind.

3. Lysimeterstation nach den Anspriichen 1 und 2, da-
durch gekennzeichnet, daB die Lysimetergefiifie (1) in
Zylinder (3), die wenig groBer als die LysimetergefiBe
{1y ausgefithet sind und mit dem Zugang (2) einstiickig
verbunden sind, wiighar eingebrachi sind.

4, Lysimeterstation nach den Anspriichen 1 bis 3, da-
durch gekennzeichnet, dall zwischen den Lysimeterge-
tillen (1) oder den Zylindern (3) und dem Zugang (2)
Stege (6, 7) zur Stabilisierung vorgesehen sind.

5. Lysimeterstation nach den Anspriichen 1 bis 4, da-
durch gekennzeichnet, dab fir die Zvlinder (3) oder
LysimetergefiBe (1) und den Xugang (2) eine gemein-
same Abdeckung (8) mit einem nach oben gerichteten
Steg (9) vorgesehen ist.

6. Lysimetersiation nach den Anspriichen 1 bis 4, da-
durch gekennzeichnet, dal die Anordnung der Lysime-
tergefilie (1) oder Zylinder (3) mit dem Zugang (2) in
der Art eines Containers transportiihig ist.

7. Lysimeterstation nach den Anspriichen 1 bis 6, da-
durch gekennzeichnet, dali zur Herstellung ein inerter
Kunststofl verwendet ist,

8. Lysimeterstation nach den Anspriichen 1 bis 7, da-
durch gekennzeichnet, dall die Lysimetergefilie (1)
oder die Zylinder (3) und der Zugang (2) mit einer ge-
meinsamen Grundplatie (4) und der Deckplatie (8) fest
verbunden sind,



Die Klagerin hat das Streitpatent vollumféanglich wegen fehlender Ausfuhrbarkeit
und Patentfahigkeit angegriffen und macht geltend, dass der Gegenstand des
Streitpatents weder neu sei noch auf einer erfinderischen Tatigkeit beruhe. Die
patentgemé&le Lehre sei auch nicht so deutlich und vollstandig offenbart, dass ein
Fachmann sie ausfiihren kdnne. Sie stitzt sich dabei unter anderem auf folgende

Druckschriften und Unterlagen:

E3  Bericht des GSF-Instituts fur Hydrologie, GSF-Bericht 23/98 (Lys.1) vom
Dezember 1998

E3(1) Ergebnis einer Internetsuche zum GSF-Bericht 23/98

E3(2) Referenzliste des dritten Ergebnisses von E3(1)

E3(3) D.Klotz et al. ,Modellierung des Transports von Deuterium in
Freilandlysimetern®, GSF-Bericht 29/95 Dezember 1995

E3(4) Autor und Titel wie E3(3), Jahresbericht 1994, Inst.f.Hydrologie, S 8 bis 13

E3(5) D.Klotz & P.Trimborn ,Lysimeter-Untersuchungen zur Sickerwasserbewe-
gung in einem tertiaren Sand und einem quartaren
Kies", Beitrdge zur Hydrogeologie 48/1 (Graz 1997) S 17 bis 26.

E4 US 5594 185

E5 1 Blatt Zeichnung Anordnung — undatiert

E6  BAL-Bericht Gber die Lysimetertagung ,Art der Sickerwassergewinnung und
Ergebnisinterpretation vom 16. bis 17. April 1991, ,Erfahrungen mit der

Lysimeteranlage Gross-Enzersdorf*

E7 BAL-Bericht wie E6, ,Die kombinierte Lysimeteranlage Wagna“



E8 DE 19510917 C1.

Die Klagerin stellt den Antrag,

das deutsche Patent DE 199 07 463 fur nichtig zu erklaren,

Die Beklagten stellen den Antrag,

die Klage abzuweisen,
hilfsweise die Klage abzuweisen, soweit das Patent mit den in der
mundlichen Verhandlung Uberreichten Hilfsantrdgen 1 bis 8 ver-

teidigt wird.

Anspruch 1 gemalf? Hilfsantrag 1 lautet:

1. Lysimeterstation mit einem Zugang fur die Funktionskontrolle
sowie fur die Aufnahme der Mel3-, Steuerungs- und Wagetechnik,
dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die
die Lysimetergefalie wagbar eingebracht sind und die ein wenig
groler als die Lysimetergefal3e ausgefuhrt sind, einstickig ver-
bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten-

wanden hermetisch abgeschlossener Behalter ausgefihrt ist.

Anspruch 1 gemal Hilfsantrag 2 lautet:

1. Lysimeterstation mit einem Zugang fur die Funktionskontrolle
sowie fur die Aufnahme der Mel3-, Steuerungs- und Wéagetechnik,
dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die
die Lysimetergefal3e wagbar eingebracht sind und die ein wenig
groRRer als die Lysimetergefal3e ausgefuhrt sind, einstlickig ver-

bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten-



wanden hermetisch abgeschlossener Behélter ausgefihrt ist, wo-
bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass
mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf
Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und

Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wassern maoglich ist.

Anspruch 1 gemalf? Hilfsantrag 3 lautet:

1. Lysimeterstation mit einem Zugang fur die Funktionskontrolle
sowie fur die Aufnahme der Mel3-, Steuerungs- und Wéagetechnik,
dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die
die Lysimetergefalie wagbar eingebracht sind und die ein wenig
grol3er als die Lysimetergefal3e ausgefuhrt sind, einstickig ver-
bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten-
wanden hermetisch abgeschlossener Behélter ausgefihrt ist, wo-
bei die Anordnung der Lysimetergefal3e (1) oder Zylinder (3) mit

dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfahig ist.

Anspruch 1 gemalf? Hilfsantrag 4 lautet:

1. Lysimeterstation mit einem Zugang fur die Funktionskontrolle
sowie fur die Aufnahme der Mel3-, Steuerungs- und Wagetechnik,
dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die
die Lysimetergefalie wagbar eingebracht sind und die ein wenig
grol3er als die Lysimetergefal3e ausgefuhrt sind, einstickig ver-
bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten-
wéanden hermetisch abgeschlossener Behalter ausgefihrt ist, wo-
bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass
mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf
Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und

Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wassern madglich ist,



wobei die Anordnung der Lysimetergefal3e (1) oder Zylinder (3)

mit dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfahig ist.

Anspruch 1 gemal Hilfsantrag 5 lautet:

1. Lysimeterstation mit einem Zugang fur die Funktionskontrolle
sowie fur die Aufnahme der Mel3-, Steuerungs- und Wégetechnik,
dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die
die Lysimetergefal3e wagbar eingebracht sind und die ein wenig
grol3er als die Lysimetergefal3e ausgefuhrt sind, einstickig ver-
bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten-
wanden hermetisch abgeschlossener Behélter ausgefihrt ist, wo-
bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass
mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf
Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und
Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wassern moglich ist,
wobei zwischen den Zylindern (3) in mehreren Ebenen Stege zur

Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind.

Anspruch 1 gemalf? Hilfsantrag 6 lautet:

1. Lysimeterstation mit einem Zugang fur die Funktionskontrolle
sowie fur die Aufnahme der Mel3-, Steuerungs- und Wégetechnik,
dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die
die Lysimetergefal3e wagbar eingebracht sind und die ein wenig
grol3er als die Lysimetergefal3e ausgefuhrt sind, einstickig ver-
bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten-
wéanden hermetisch abgeschlossener Behalter ausgefihrt ist, wo-
bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass
mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf
Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und

Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wassern maglich ist,



wobei die Anordnung der Lysimetergefal3e (1) oder Zylinder (3)
mit dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfahig ist,
wobei zwischen den Zylindern (3) in mehreren Ebenen Stege zur
Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind.

Anspruch 1 gemal Hilfsantrag 7 lautet:

1. Lysimeterstation mit einem Zugang fur die Funktionskontrolle
sowie fur die Aufnahme der Mel3-, Steuerungs- und Wagetechnik,
dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Lysimetergefa-
Ben (1) oder mit Zylindern, in die die Lysimetergefal3e wéagbar ein-
gebracht sind und die ein wenig groRer als die Lysimetergefal3e
ausgefihrt sind, einstiickig als oben offener und zum Boden und
den Seitenwanden hermetisch abgeschlossener Behalter ausge-
fuhrt ist, wobei die Lysimetergefalde (1) oder die Zylinder (3) und
der Zugang (2) mit einer gemeinsamen Grundplatte (4) fest ver-

bunden sind.

Die gemal3 Hilfsantrag 8 verteidigte Fassung weist insgesamt 3 Anspriche fol-
genden Wortlauts auf.

1. Lysimeterstation mit einem Zugang fur die Funktionskontrolle
sowie fur die Aufnahme der Mel3-, Steuerungs- und Wégetechnik,
dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die
die Lysimetergefal3e wagbar eingebracht sind und die ein wenig
grol3er als die Lysimetergefal3e ausgefuhrt sind, einstickig ver-
bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten-
wéanden hermetisch abgeschlossener Behalter ausgefihrt ist, wo-
bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass
mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf
Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und

Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wassern maglich ist,
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wobei die Anordnung der Lysimetergefal3e (1) oder Zylinder (3)
mit dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfahig ist,
wobei zwischen den Zylindern (3) in mehreren Ebenen Stege zur
Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind und wobei um den
Zugang (2) vier LysimetergefalRe (1) kleeblattartig angeordnet
sind, wobei die zwischen den Zylindern vorgesehenen Stege die

Seitenwande des Behélters bilden.

2. Lysimeterstation nach Anspruch 1, dadurch gekennzeichnet,
dass fur die Zylinder (3) und den Zugang (2) eine gemeinsame
Abdeckung (8) mit einem nach oben gerichteten Steg (9) vorgese-

hen ist.

3. Lysimeterstation nach den Ansprichen 1 oder 2, dadurch ge-
kennzeichnet, dass die Zylinder (3) und der Zugang (2) mit einer
gemeinsamen Grundplatte (4) und der Deckplatte (8) fest verbun-

den sind.

Die Beklagten treten dem Vorbringen der Klagerin entgegen und halten das Streit-
patent in dem verteidigten Umfang fir patentfahig. Der Patentgegenstand sei ge-
genuber dem vorgebrachten Stand der Technik nicht nur neu, sondern ausgehend
von der sich stellenden Aufgabe demgegentber auch erfinderisch. Die Ausfihr-

barkeit der patentgemalf3en Lehre sei zweifelsfrei gegeben.

Zur weiteren Stitzung ihres Vorbringens haben die Beklagten zu 1 und 2 in der
mundlichen Verhandlung als Anlagen 1 und 2 Aufsichtsskizzen einer patentgema-
Ren Lysimeterstation mit vier Lysimetergefaf3en tberreicht. Fir die Beklagte zu 3
ist im Termin zur mundlichen Verhandlung vom 9. November 2010 niemand er-
schienen, nachdem ihr Geschaftsfuhrer die ihm zuvor durch den jetzigen Verfah-
rensbevollméachtigten der Beklagten zu 1 und 2 angebotene Vertretung abgelehnt
und ein Nichterscheinen angekindigt hat. Die Klagerin hat insoweit geltend ge-

macht, dass die Beklagten zu 1 und 2 im Innenverhéltnis gegeniiber dem Beklag-
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ten zu 3 nicht zur Antragsstellung und beschrankten Verteidigung des Streitpa-

tents berechtigt seien.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien sowie der eingereichten Do-
kumente wird auf die Sitzungsniederschrift vom 9. November 2010 sowie auf den

Akteninhalt verwiesen.

Entscheidungsgrinde

Die Klage erweist sich als zulassig und teilweise im Umfang des Urteilsausspruchs
begriindet. Der von der Klagerin geltend gemachte Nichtigkeitsgrund der man-
gelnden Patentfahigkeit fuhrt zur Nichtigkeit des Streitpatents, soweit sein Ge-
genstand Uber die Fassung des Hilfsantrags 8 hinausgeht, da sich die patentge-
genstandliche Lehre insoweit gegentber dem Stand der Technik als nicht mehr
neu, und soweit noch neu, jedenfalls demgegenuiber als nicht erfinderisch erweist
(8§ 22 Abs. 1, Abs. 2, 21 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 1 PatG i. V. m. 8§ 3,4 PatG). Im

Ubrigen ist die Klage unbegriindet und abzuweisen.

Der Rechtsstreit ist entscheidungsreif. Die Beklagte zu 3 ist als im Patentregister
gemeinsam mit den Beklagten zu 1 und 2 eingetragene Patentmitinhaberin rich-
tige Beklagte nach § 81 Abs. 1 Satz 2 PatG. Sie ist zugleich im Hinblick auf die
einheitliche Gestaltungswirkung des auf Nichtigkeit des gemeinsamen Streitpa-
tents gerichteten Verfahrens notwendige Streitgenossin der Beklagten zu 1 und 2
aus materiell-rechtlichen Grinden i. S. v. 8§ 62 Abs. 1 Alt. 1 ZPO, so dass grund-
satzlich nur eine gemeinschaftliche Prozessfihrungsbefugnis besteht (vgl. zur
Nichtigkeitsklage: Bork in Stein/Jonas ZPO, 22. Aufl.,, 8 62 Rn. 16; BGH GRUR
1967, 655 - Altix- fur das Verfahren auf Festsetzung der angemessenen Benut-
zungsvergutung; MK- ZPO/Schultes, 3. Aufl., 8 62 Rn. 30). Es sind deshalb, man-
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gels anderer Anhaltspunkte — so auch hier — im Zweifel die Regeln der Bruchteils-
gemeinschaft i.S.v. 88741 ff BGB einschlagig (vgl. statt aller
Busse/Keukenschrijver, PatG, 6. Aufl. 86 Rn.37; Benkard/Melullis, PatG,
10. Aufl., 8 6 Rn. 34). Da fir die Beklagte zu 3, wie von ihrem Geschéftsfuhrer an-
gekundigt, in der mundlichen Verhandlung niemand erschienen ist, gilt sie deshalb
nach § 99 Abs. 1 PatG i. V.m. 8§ 62 Abs 1 ZPO als von den hier patentanwaltlich
vertretenen Beklagten zu 1 und 2 in der mundlichen Verhandlung vertreten. Ent-
gegen der Ansicht der Klagerin umfasst die Vertretungsfiktion des 8 62 Abs. 1
ZPO bei Termin- oder Fristversaumnis im Hinblick auf die gesetzgeberische Ab-
sicht, eine einheitliche — nicht nur gemeinsame - Entscheidung zu ermdglichen
(zoller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., 862 Rn.22; Rosenberg/Schwab, ZPO,
17. Aufl. 8 49 Rn. 47) das gesamte mundliche Vorbringen und alle Prozesserkla-
rungen der anwesenden Streitgenossen (Gesamtwirkung) - hier der vertretenen
Beklagten zu 1 und 2 - mag dieses Vorbringen und die Antrage dem Abwesenden
gunstig gewesen sein oder nicht (Bork in Stein/Jonas, a. a. O., 8§ 62 Rn. 27; Ro-
senberg/Schwab, a.a. O., 849 Rn. 47), ohne dass es auf einen tatséchlichen
Vertretungswillen ankommt (Bork in Stein/Jonas, a. a. O., 8 62 Rn. 26). Dies gilt
auch fur die nach § 90 Abs. 3 PatG in der mundlichen Verhandlung zu stellenden
Antréage, wenn diese - wie hier die erstmals durch den Beklagtenvertreter zu 1 und
2 gestellten Hilfsantrage 1 bis 8 - eine beschrankte Verteidigung des Streitpatents
beinhalten. Wegen der nach § 62 Abs. 1 ZPO vorrangig geltenden Vertetungsfik-
tion kommt es auch nicht darauf an, ob in sonstigen Fallen widersprechender Pro-
zesshandlungen der notwendigen Streitgenossen dem Gunstigkeitsprinzip folgend
auf die objektiv gegenuber dem gemeinsamen Gegner vorteilhaftere Verteidi-
gungslinie abzustellen ist (so aber Hovelmann Mitt 1999, 129, 132; allgemein zum
Gunstigkeitsprinzip: Zdller/Vollkommer ZPO, 22. Aufl., § 62 Rn. 22, Rn. 28).

Anders als etwa der Verzicht, § 20 Abs. 1 Nr. 1 PatG ist die beschrankte Verteidi-
gung des Patents auch keine rechtsgestaltende Erklarung von sachlich-rechtlicher
Bedeutung (vgl hierzu BGH GRUR 2009, 42 — Multiplexsystem; Benkard/Schéfers,
a.a. 0., 8§20 Rn. 8; Schulte/Rudloff-Schaffer, PatG, 8. Aufl., 820 Rn.1; §34
Rn. 405; Kral3er, Patentrecht, 6. Aufl., S. 573), sondern ausschliel3lich eine auf
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Begrenzung des Prozessstoffs (BGH GRUR 1962, 294 — Hafendrehkran) gerich-
tete Erklarung rein prozessualer Natur (BGHZ 21, 8 = GRUR 1956, 409 - Spritz-
gulBmaschine I; BGH GRUR 1965, 480, 482 — Harnstoff; zum Gebrauchsmusterlo-
schungsverfahren: BGH GRUR 1995, 210 - Lufterklappe; Schulte/Moufang,
a.a. 0., 859 Rn. 185, Schulte/Rudloff-Schaffer, a. a. O., 8 34 Rn. 406; Kral3er,
a.a. 0., S. 608, S. 616; a. A. Hovelmann Mitt 1999, 129, 132). Sie ist deshalb von
der Vertretungsfiktion des 8§ 62 Abs. 1 ZPO umfasst. Dies steht auch im Einklang
mit der fehlenden Bindung, jederzeitigen Anderbarkeit und Riucknahme der be-
schrankten Verteidigung als rein prozessrechtliche Verfiigung bis zum rechtskraf-
tigen Abschluss des Verfahrens (vgl. auch BGH GRUR 2004, 583 - Tintenstands-
detektor, m. w. N.; GRUR 2007, 578 - ruckspilbare Filterkerze). Selbst wenn man
dies anders séahe und auch fur die beschrankte Verteidigung des Patents zusatz-
lich auf eine materiell-rechtliche Befugnis abstellen wirde, wie dies teilweise z. B.
auch fur die Prozesserklarungen des Anerkenntnisses, des Verzichts oder der
Klagericknahme verlangt wird (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann 8§ 62
ZPO Rn. 20, Rn. 22; Stein/Jonas/Bork, a. a. O., § 62 ZPO Rn. 27, Rn. 34; wie-
derum anders MK-ZPO/Schultes, 3. Aufl., § 62 ZPO Rn. 43), fuhrt dies vorliegend
zu keinem anderen Ergebnis. Denn die Beklagten zu 1 und 2 waren kraft des ih-
nen nach 8§ 744 Abs. 2 BGB zustehenden Notgeschaftsfihrungsrechts als Mitbe-
rechtigte des Streitpatents in der mundlichen Verhandlung zugleich auch materiell-
rechtlich zur Verfahrensfihrung und beschrankten Verteidigung des Streitpatents
im eigenen Namen mit Wirkung auch fur die nicht anwesende Beklagte zu 3 be-
rechtigt (zum Nichtigkeitsberufungsverfahren RGZ 76, 298, 299; zu Mitanmeldern:
BPatGE 21, 212 = GRUR 1979, 696 — Notwendige Streitgenossen; zur Teilungs-
erklarung: BPatG 11.3.2004 — 15 W (pat) 54/03; Melullis/Benkard PatG, 10. Aufl.,
8 6 PatG Rn. 35; zur Klageerhebung ferner BGHZ 94, 117; zur Anmeldung: Keu-
kenschrijver/Busse PatG, 6. Aufl., 8§ 6 Rn. 44, zur Verletzungsklage Rn. 43). Dem
Urteil sind deshalb die in der mundlichen Verhandlung gestellten Antrage

zugrunde zu legen.



-14 -

1. Das Streitpatent betrifft eine Lysimeterstation mit einem Zugang fir die
Funktionskontrolle sowie fur die Aufnahme der Mess-, Steuerungs- und Wage-
technik.

Lysimeter sind Messeinrichtungen zur Bestimmung des Wasser- und Stoffhaus-
haltes eines Bodenkdrpers unter vorgegebenen Bedingungen. Um dabei die na-
turlichen Bedingungen eines gewdahlten Standorts zu realisieren, werden die Lysi-
metergefal3e direkt auf dem zu untersuchenden Standort installiert. Damit kdnnen
die geforderten Randbedingungen an der Oberflache des betrachteten Bodenkoér-
pers weitgehend erfullt werden, wahrend die untere Randbedingung des Boden-
korpers im Lysimeter in geeigneter Weise gefiihrt werden muss, so dass die Was-
serbewegung in gleicher Weise erfolgt wie im ungestérten Boden (vgl
DE 199 07 463 C2, Sp. 1 Z. 5 bis 19).

Der fur den Betrieb von Lysimetern erforderliche Zugang dient der Funktionskon-
trolle sowie der Aufnahme der Mess-, Steuerungs- und Wagetechnik.

Nach den Ausfilhrungen der Patentinhaber werde dieser Zugang bisher in Form
von Lysimeterkellern oder Lysimeterschachten errichtet, wobei meist aufwandige
Beton-, Stahl- oder Stahlbetonkonstruktionen erforderlich seien. Diese Konstrukti-
onen mussten gegen den Eintritt von Niederschlags-, Stau- und Grundwasser ab-
gedichtet werden, um einen stérungsfreien Betrieb der Lysimetermessungen so-
wie die Funktionstiichtigkeit der peripheren Messsensorik zu gewéhrleisten. Kon-
ventionelle Lysimeterkeller oder -schachte missten zu diesem Zweck mit hohem

technischen und materiellen Aufwand abgedichtet werden.

Der Bau auf grundwassernahen Standorten oder Standorten mit hoher Aggressi-
vitdt gegeniber Stahl und Beton, beispielsweise Deponien oder Bergbaufolgefla-
chen, sei dabei besonders kostenintensiv, da oftmals eine langfristige Wasserhal-
tung wahrend der Bauausfihrung und teilweise auch wahrend des Betriebs erfor-

derlich sei. Aufgrund dessen werden in situ Lysimeteranlagen auf grundwasserbe-
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einflussten Standorten bzw. Standorten mit hoher Aggressivitat gegentber Stahl
und Beton nur in Ausnahmeféllen errichtet (vgl DE 199 07 463 C2 Sp. 1 Z. 20 bis
43).

2. Vor dem vorstehend dargestellten Hintergrund liegt dem Streitpatent nach
den Angaben in der Streitpatentschrift die Aufgabe zugrunde, eine gattungsge-
malde Lysimeterstation zu entwickeln, die kostengunstiger ausgefiihrt werden
kann, die von der Standortbeschaffenheit unabhangig einsetzbar und gegen den
Eintritt von Niederschlags-, Stau- und Grundwasser zuverlassig ohne zusatzliche
Mallnahmen abgedichtet ist und mit der ein zuverlassiger Betrieb der Lysimeter-
messungen und der peripheren Messtechnik gewdahrleistet wird (vgl
DE 199 07 463 C2 Sp. 1 Z. 44 bis 51).

3. Gelost wird die Aufgabe gemald Patentanspruch 1 des Streitpatents durch

eine

1) Lysimeterstation

2) mit einem Zugang fur die Funktionskontrolle sowie fir die
Aufnahme der Mess-, Steuerungs- und Wagetechnik

3) der Zugang ist einstickig als oben offener und zum Boden
und den Seitenwanden hermetisch abschlossener Behélter
ausgefihrt

4)  mit mindestens einem Lysimetergefal3.

In den geméal den Hilfsantragen 1 bis 7 verteidigten Fassungen des Patentan-

spruchs 1 kommen als weitere Merkmale hinzu:

Hilfsantrag 1:
3.1) der Zugang ist einstiickig verbunden mit Zylindern, in die die

Lysimetergefal3e wagbar eingebracht sind und die ein wenig gro-

Rer als die Lysimetergefalde ausgefihrt sind.
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Hilfsantrag 2:
Merkmal 3.1 und

5) zur Herstellung ist ein inerter Kunststoff verwendet, so dass mit
hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz an Stand-
orten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und Standorten

mit stahl- und betonaggressiven Wassern maoglich ist.

Hilfsantrag 3:
Merkmal 3.1 und

6) wobei die Anordnung der LysimetergefaRe oder Zylinder mit

dem Zugang in der Art eines Containers transportfahig ist.

Hilfsantrag 4:
Merkmale 3.1, 5 und 6.

Hilfsantrag 5:
Merkmale 3.1, 5 und

7) wobei zwischen den Zylindern in mehreren Ebenen Stege zur

Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind.

Hilfsantrag 6:
Merkmale 3.1 und 5 bis 7.

Hilfsantrag 7:
3.2) mit Lysimetergefal3en oder mit Zylindern, in die die Lysime-

tergefalRe wagbar eingebracht sind und die ein wenig groRer als
die Lysimetergefal3e ausgefluhrt sind,
8) wobei die Lysimetergefal3e oder die Zylinder und der Zugang

mit einer gemeinsamen Grundplatte fest verbunden sind.

Hilfsantrag 8:
Merkmale 1, 2, 5 bis 7 sowie die weiteren Merkmale
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3’) der Zugang (2) ist mit Zylindern, in die die Lysimetergefalie
wagbar eingebracht sind und die ein wenig gré3er als die Lysi-
metergefal3e ausgefuhrt sind, einstuckig verbunden und ist als
oben offener und zum Boden und den Seitenwanden hermetisch
abgeschlossener Behalter ausgefihrt,

4’) wobei um den Zugang vier LysimetergefalRe kleeblattartig an-
geordnet sind,

7.1) wobei die zwischen den Zylindern vorgesehenen Stege die

Seitenwénde des Behaltnis bilden.

4. Als Fachmann ist nach Auffassung des Senats ein Hochschulingenieur aus
der Fachrichtung Maschinenwesen oder aus der Fachrichtung Bauwesen anzuse-
hen, der mit der Planung und Herstellung von Lysimeterstationen befasst und ver-
traut ist und der sich Kenntnisse auf dem Gebiet der Bodenuntersuchungen er-
worben hat (vgl auch Schrifts d Bkl v 25. Mai 2009 S. 2 le Abs).

Die nach Hauptantrag sowie nach den Hilfsantrdgen 1 bis 7 verteidigten Fassun-

gen des Patentanspruchs 1 des Streitpatents erweisen sich gegeniber dem vor-
gebrachten Stand der Technik als nicht mehr neu, und soweit neu, demgegentiber

als nicht erfinderisch.

1. Maf3gebliche Grundlage dafur, was durch das Streitpatent unter Schutz ge-
stellt ist, ist der Inhalt der Patentansprtiche, wobei der Patentanspruch nicht wort-
lich in philologischer Betrachtung, sondern seinem technischen Sinn nach aufzu-
fassen ist, das heildt der Erfindungsgedanke muss unter Ermittlung von Aufgabe
und Loésung, wie sie sich in der Patentschrift ergeben, bestimmt werden (BGH
GRUR 1999, 909 — Spannschraube). Begriffe in Patentansprichen sind danach so
zu deuten, wie sie der angesprochene Fachmann nach dem Gesamtinhalt der
Patentschrift versteht (BGH GRUR 2001, 232, 233 — Brieflocher m. w. N.),weshalb
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die Patentschrift im Hinblick auf die gebrauchten Begriffe ihr eigenes Lexikon dar-
stellt (BGH GRUR 1999, 909, 912 — Spannschraube; BGH Mitt. 2000, 105, 106 -
Extrusionskopf). Fir das Verstandnis der streitpatentgeméfien Lehre gemald Pa-
tentanspruch 1 der erteilten Fassung ist deshalb malf3geblich, welche Bedeutung
den Begriffen ,Zugang“ und ,einstickig” im Zusammenhang der Merkmale 2 und 3
unter Berucksichtigung der Erlauterungen in der Beschreibung des Streitpatents

zukommt.

In ihren Ausfihrungen in der mindlichen Verhandlung stimmten die Beteiligten
hinsichtlich des Begriffs ,Zugang” im Kontext der Anspruchsmerkmale im Wesent-
lichen darin Uberein, dass unter dem Zugang der nach oben offene Behalter mit
Boden und Seitenwanden bzw. unter Bericksichtigung der Funktion einer Lysi-
meterstation der Raum oder das Volumen zu verstehen ist, jeweils definiert durch
seine Oberflache, in dem sich die Steuerung sowie die Mess- und Wagetechnik
befinden und in dem sich eine Person zur Funktionskontrolle aufhalten kann. Eine
solche Begriffsbedeutung steht im Einklang mit der Beschreibung des Streitpa-

tents und dem Fachwissen des hier angesprochenen Fachmanns.

Was die Bedeutung des Begriffs ,einstickig”“ im Kontext der Anspruchsmerkmale
und des Erfindungsgedankens der beanspruchten Lehre anbelangt, so vertritt der
Senat die Ansicht, dass mit diesem Begriff, im Einklang mit den Ausfihrungen in
dem Streitpatent, auch eine grél3ere Lysimeterstation zu verstehen ist, die aus
einzelnen Einheiten modulartig zusammengefiigt sein bzw. am Einsatzort zur vol-
len GroBe aus Einzelteilen zusammengeschweil3t werden kann (vgl
DE 199 07 463 C2, Sp. 2 Z. 45 bis 48). Nach dem Wortlaut der einzelnen Patent-
anspruche des Streitpatents ist die Verwendung von Kunststoff als Werkstoff le-
diglich optional und selbst dann, entsprechend dem Wortlaut des Patentan-
spruchs 7, wonach zur Herstellung der Lysimeterstation ein inerter Kunststoff ver-
wendet ist (vgl auch DE 199 07 463 Beschr Sp. 1 Z. 64 bis 68), besteht nicht die

gesamte Lysimeterstation zwingend vollstdndig aus Kunststoff.
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Was die Ausgestaltung der Lysimeterstation mit mindestens einem Lysimeterge-
far (Merkmal 4) anbelangt, so ist mit diesem Merkmal im Kontext des Anspruchs-
wortlauts, wonach ,der Zugang mit mindestens einem Lysimetergefal3 einstiickig
als oben offener und zum Boden und den Seitenwanden hermetisch abgeschlos-
sener Behélter ausgefihrt ist‘, keine generelle, sondern eine den Zugang kenn-
zeichnende, sinnvolle Bedeutung nur in den seltenen Fallen verknipft, in denen
ein Zugang, wie konkret lediglich in dem einzigen Ausfiihrungsbeispiel des Streit-
patents in den Figuren 1 und 2 offenbart, unter anderem durch die vier kleeblattar-
tig angeordneten (Lysimeter)Zylinder ausgebildet ist. Deshalb ist das Merkmal 4
mangels zahlenmaliger Einschrankung von dem Merkmal 3 getrennt zu formulie-
ren (vgl vorstehend unter 11.3) und in dieser allgemeinen Ausgestaltung gesondert

ZU bewerten.

2. Ausgehend von diesem Verstandnis ist der Gegenstand des Patentan-
spruchs 1 des Streitpatents in der erteilten Fassung nicht mehr neu gegenuber
dem Offenbarungsgehalt der Druckschrift E3. Aus E3 geht unter anderem eine
IFH-Kleinlysimeteranlage und damit eine Lysimeterstation von der Gattung des
Streitpatents hervor (Merkmal 1), die als Stahlbehalter mit einem oben offenen
Zugang fur die Aufnahme von Messtechnik (Merkmal 2) sowie mit insgesamt acht
LysimetergefalRen bestlckt (Merkmal 4) ausgebildet ist (vgl E3 S. 4 Fig. 2). Dabei
bewirkt die weitere, auf vorliegendem Fachgebiet Ubliche Funktion des vom Be-
halter gebildeten Zugangs bzw. Raums sowohl fur die Funktionskontrolle selbst
als auch fur die Moglichkeit zur Aufnahme von Steuerungstechnik (vgl z. B. E6
S. 27 Abb. 2 Bezugszeichen 8) neben der jedenfalls in Form eines Nieder-
schlagsmessers dargestellten Messtechnik (vgl E3 Fig. 2) nicht eine gegenstandli-
che Abgrenzung einer Lysimeterstation gemalRl Patentanspruch 1 von der IFH-
Kleinlysimeteranlage gemaf Figur 2 von E3. Zwar wird in der Beschreibung von
E3 in dieser Kleinlysimeteranlage expressis verbis nicht ein Zugang einsttickig als
oben offener und zum Boden und den Seitenwéanden hermetisch abgeschlossener
Behalter ausgefiihrt bezeichnet. Jedoch ist ein Zugang nach dem Verstandnis der
Parteien aufgrund der Darstellung einer Leiter in der Grundrissdarstellung der Fi-

gur 2 in E3 als ein zwangslaufig oben offener und aufgrund der Gesamtdarstellung
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ein zum Boden und den Seiten(wanden) hermetisch abgeschlossener
(Stahl)Behélter zu entnehmen, der im Hinblick darauf, dass ein Stahlbehélter, ge-
gebenenfalls — wie vom Streitpatent umfasst (vgl DE 199 07 463 C2 Sp. 2 Z. 47
bis 48) - nach modulartigem Zusammenfiigen von Einzelteilen, auch als einstiickig
nach dem Verstandnis des Streitpatents zu bezeichnen und damit auch das

Merkmal 3 erfillt ist.

Patentanspruch 1 des Streitpatents in der erteilten Fassung hat deshalb mangels

Neuheit keinen Bestand.

3. Nicht gewéahrbar sind auch die jeweiligen zuléssigen Patentanspriiche 1 ge-
mal3 den Hilfsantrégen 1 bis 7, da sie nicht auf einer erfinderischen Tatigkeit beru-

hen, so dass das Streitpatent auch in diesen Fassungen nicht bestandsfahig ist.

a) Eine Lysimeterstation in der verteidigten Fassung gemal Patentanspruch 1
nach Hilfsantrag 1 unterscheidet sich von der erteilten Fassung darin, dass der
Zugang einstickig verbunden ist mit Zylindern, in welche die Lysimetergefalde
wagbar eingebracht sind und die (deshalb) ein wenig gro3er (im Durchmesser) als
die (ebenfalls zylindrischen) Lysimetergefal3e sind (vgl Merkmal 3.1 gegentber
Merkmal 3). Fir die Ausgestaltung einer Lysimeterstation mit dem Merkmal 3.1,
das sich aus der erteilten sowie der urspringlichen Fassung des Patentan-
spruchs 3 und damit offenbarungskonform ergibt, bedarf es indessen fur den
Fachmann keines erfinderischen Zutuns. Denn der Fachmann wird die in der E3
beschriebene Lysimeterstation, die den Gegenstand gemaf Patentanspruch 1 in
der erteilten Fassung bereits neuheitschadlich vorwegnimmt, bei Bedarf entspre-
chend aus dem Stand der Technik bekannten Vorbildern und seinem Fachwissen
gemald mit wagbaren Lysimetergefal3en ausstatten (vgl z. B. E6 S. 27 Abb. 2 Be-
zugszeichen 4), woflr lediglich eine Ubliche konstruktive Tatigkeit und eine hand-

werkliche Ausfuhrung erforderlich ist.

b) Die weitere Ausgestaltung der streitpatentgeméfien Lysimeterstation mit

dem Merkmal 5 gemal3 Patentanspruch 1 nach Hilfsantrag 2, das sich aus der er-
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teilten sowie der ursprunglichen Beschreibung ergibt (vgl Streitpatent Sp. 1 Z. 64
bis 68), Ubersteigt das Wissen und handwerkliche Kénnen des Fachmanns nicht
und vermag deshalb eine erfinderische Téatigkeit nicht zu begriinden, da die An-
bringung einer gegen Umwelteinflisse bestandigen polymeren Schutzschicht um
den Stahlbehélter von E3 oder die Ausfihrung des Behalters aus einem umwelt-
bestéandigen polymeren Werkstoff anstelle von Stahl fir den Fachmann im Anmel-
dezeitpunkt nahegelegen hat. Denn wenn wegen der Standortbedingungen mit
hoher Bodenaggressivitat gegentiber Stahl oder Beton - wie z. B. einer Mulldepo-
nie oder Bergbaufolgeflachen (vgl Streitpatent Sp. 1 Z. 34 bis 38) grundsétzliche
Bedenken bezlglich der Verwendung dieser Materialen bestehen, drangt sich fur
den Fachmann ohne Weiteres eine Materialwahl an, die diesen Bedingungen
Rechnung tragt. Eines erfinderischen Zutuns bedarf es insoweit offensichtlich
nicht, zumal eine teilweise Ausbildung der Station aus Kunststoff - nichts anderes
ist gemalR Merkmal 5 gefordert - bereits aus dem Stand der Technik hervorgeht
(vgl E3 Fig. 2 sowie E6 S. 26 |i Sp. le Abs Satz 1). Dass fiur eine sorgfaltige her-
metische Abdichtung der Seiten- und Bodenwanden der Lysimeterstation zu sor-
gen ist, versteht sich ohnehin fur jedes in das Erdreich eingelassene Bauwerk
oder Bauteil von selbst, sodass sich die Patentfahigkeit der beanspruchten Lysi-
meterstation auch nicht unter Berucksichtigung des Beitrags des Merkmals 5 oder
der Kombination mit dem Merkmal 3.1. grinden lasst.

C) Der Gegenstand in der gemald Hilfsantrag 3 verteidigten Fassung
unterscheidet sich von den vorangehenden Hilfsantragen dadurch, dass ,die An-
ordnung der Lysimetergefal3e oder Zylinder mit dem Zugang in der Art eines
Containers transportfahig ist* und damit durch das sich aus dem Patentanspruch 6
der urspriinglichen und der erteilten Fassung sich ergebenden Merkmal 6. Wie
aus der Ausfuhrungsform der Figur 2 von E3 unmittelbar zu entnehmen, ist der
nach den Seiten und dem Boden hin hermetisch abgeschlossene Stahlbehalter
der Lysimeterstation 190 cm lang, 175 cm breit und 249 cm hoch und damit ein-
schliel3lich der darin fest angeordneten Lysimetergefalie gegebenenfalls in der Art
eines Containers ohne Weiteres transportfahig. Uber das Merkmal 6 ist die streit-

patentgeméale Lysimeterstation deshalb von dem aus E3 bekannten, aus Stahl
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gefertigten Lysimeterstationsbehélter nebst darin angeordneten, mit dem Behélter
Uber einen isolierenden Polyurethanmantel verbundenen Lysimetergefal3en (vgl
E3 Fig. 2) nicht gegenstandlich abgegrenzt, sodass sich darauf, auch in Kombina-
tion mit dem Merkmal 3.1, die Patentfahigkeit nicht griinden lasst. Entsprechendes
gilt fur die weitere Kombination der Merkmale des Hilfsantrags 3 mit dem Merkmal

5, sodass auch dem Hilfsantrag 4 nicht stattzugeben ist.

d) Die weitere Ausgestaltung durch das gemafd Hilfsantrag 5 hinzugenom-
mene Merkmal 7, namlich ,die Anbringung von Stegen in mehreren Ebenen zwi-
schen den Zylindern zum Zweck der Stabilisierung der Anordnung” fuhrt nicht zu
einer patentfahigen Lysimeterstation, da eine solche Mal3inahme nicht tber das
ubliche konstruktive und handwerkliche Kénnen des Fachmanns hinausgeht. Ent-
sprechendes gilt fir das Merkmal 7 in der Kombination mit den Merkmalen 3.1, 5
und 6 gemal Hilfsantrag 6, sodass weder Hilfsantrag 5 noch Hilfsantrag 6 ent-

sprochen werden kann.

e) Eine Lysimeterstation in der gemald Patentanspruch 1 nach Hilfsantrag 7
verteidigten Fassung unterscheidet sich von der erteilten Fassung dadurch, dass
der Zugang ausgefuhrt ist ,mit Lysimetergefaf3en oder mit Zylindern, in die die Ly-
simetergefalRe wagbar eingebracht sind und die deshalb ein wenig gréf3er im
Durchmesser als die ebenfalls zylindrischen Lysimetergefal3e sind, wobei die Ly-
simetergefalRe oder die Zylinder und der Zugang mit einer gemeinsamen Grund-
platte fest verbunden sind“. Nichts anderes ist auch aus der Figur 2 der E3 fur die
dort beschriebene, in Stahl ausgefiihrte Lysimeterstation zu entnehmen und zwar
insofern, als dort die LysimetergefaRe bzw. die sie zylindrisch umgebenden, in
Kunststoff ausgefuhrten Hullstrukturen, gegebenenfalls tber Stltzen sowie auch
Uber die vorhandenen Stahlseitenwande fest mit der aus Stahl gefertigten Grund-
platte verbunden sind. Patentanspruch 1 nach Hilfsantrag 7 geht deshalb nicht
uber die Lehre der E3 und die dort beschriebene, in Figur 2 dargestellte Kleinlysi-

meterstation hinaus und ist daher nicht gewéhrbar.
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4. Die Ubrigen angegriffenen abhangigen Patentanspriiche in den gemaR

Hauptantrag und den Hilfsantragen 1 bis 7 verteidigten Fassungen bedurfen kei-

ner weiteren isolierten Prifung, weil die Beklagte das Streitpatent hilfsweise mit
dem gewahrbaren, zulassig geanderten Anspruchssatz gemalf3 Hilfsantrag 8 ver-
teidigt hat und sich der Senat mit einer hiervon abweichenden teilweisen Aufrecht-
erhaltung einzelner, weiterer Patentanspriiche gemaf Hauptantrag in Widerspruch
zu dem malfigeblichen Willen der Patentinhaberinnen setzen wirde. Verteidigen
die Patentinhaberinnen namlich das Streitpatent im Nichtigkeitsverfahren mit An-
spruchssatzen gemald Haupt- und Hilfsantrdgen, so bringen sie hiermit zum Aus-
druck, in welcher Reihenfolge und in welcher Form sie das Streitpatent beschrankt
verteidigen wollen und eine Prifung winschen. Es besteht deshalb kein Anlass fur
die Annahme, dass sie nur einzelne Patentanspriiche aus dem Anspruchssatz
gemalR Hauptantrag oder gemanR Hilfsantragen 1 bis 7 vorrangig vor dem Hilfsan-

trag 8 verteidigen wollen (BPatG GRUR 2009, 46 — lonenaustauschverfahren).

V.

Die mit Hilfsantrag 8 verteidigte Fassung des Streitpatents mit dem zulassig ein-
geschrankten Patentanspruch 1 sowie den darauf rickbezogenen Patentanspru-

chen 2 und 3 hat dagegen Bestand.

1. Die Offenbarung des in der Fassung gemal Hilfsantrag 8 eingeschrankten
Gegenstand des Patentanspruchs 1 ergibt sich fur die gegenuber der erteilten
Fassung hinzugenommenen bzw. gednderten Merkmale aus der urspringlichen
Anmeldung sowie der erteilten Fassung des Streitpatents durch die Patentanspri-
che 1 bis 4 sowie 5 bis 7 in Verbindung mit der Beschreibung (vgl Streitpatent
Sp. 1 Z. 64 bis 68 und Sp. 2 3 bis 35, insbes Z. 20 bis 24) und den Figuren 1 und
2. Die Patentanspriche 2 und 3 gemal Hilfsantrag 8 entsprechen im Wortlaut den

ursprunglichen sowie erteilten Patentanspriichen 5 und 8.
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Obwonhl das Teilmerkmal 7.1, in der betreffenden Textstelle der Beschreibung ex-
pressis verbis nicht in dieser Fassung formuliert ist, ergibt sich die Bildung der
Seitenwande des (Lysimeter)Behaltnisses aus den zwischen den Zylindern gemaf}
Merkmal 7 in mehreren Ebenen vorgesehenen Stegen zwangslaufig aus dem
diesbeziiglichen Offenbarungsgehalt der Figuren 1 und 2, wobei die zwischen den
Zylindern vorgesehenen Stege die Seitenwande des Behéltnis bilden.

7. 6
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£ro. 2

Denn aus den Figuren 1 und 2 lasst sich unter Bezugsnahme auf die zugehdarige
Textstelle in der Beschreibung der Patentschrift zweifelsfrei entnehmen, dass die
in zwei unterschiedlichen Ebenen abwechselnd und wiederkehrend angeordneten
Stege 6 und 7 unterschiedlicher Hohe eine lickenlose Seitenwand bilden. Der in
diesem Zusammenhang expressis verbis nicht genannte, jedoch sich aus dem
Gesamtoffenbarungsgehalt aus Text und Abbildungen zwanglos ergebende Beg-
riff der Seitenwand findet sich zudem an anderer Stelle der Beschreibung des
Streitpatents in Form des ebenfalls als Bestandteil des Merkmals 5 aufgenomme-
nen Teilmerkmals einer hermetischen Seitenwandabdichtung. Die vorgenommene
Beschrankung des Gegenstands des Streitpatents gemal Hilfsantrag 8 stlitzt sich
auf die Begriffe und Merkmale der erteilten Patentanspriiche 1 bis 4 sowie 5 bis 7
in Verbindung mit betreffenden Textstellen und beschreibt damit in zul&ssiger

Weise die in den Abbildungen 1 und 2 dargestellte einzige konkrete Ausflihrungs-
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form des Streitpatents, ohne dass die nunmehr beanspruchte Ausfiihrungsform
Uber die in den Anmeldeunterlagen bzw. im Streitpatent offenbarte und bean-
spruchte Ausgestaltung der Erfindung hinausgeht, insbesondere ist keine hiervon
abweichende Kombination oder Aufnahme einzelner Merkmale der urspriinglichen
Patentanspriiche beansprucht (vgl. BGH GRUR 2009, 936 - Heizer).

2. Die beanspruchte Lehre ist auch fir den angesprochenen Fachmann
ausfuhrbar. Soweit die Klagerin die hinreichende Ausfuhrbarkeit insoweit in Zwei-
fel zieht als die beanspruchte Lehre nicht ohne unzumutbaren Aufwand fir den
Fachmann realisierbar sei und zudem nicht im gesamten beanspruchten Bereich
praktisch zu verwirklichen sei, teilt der Senat diese Auffassung nicht. Denn samtli-
che Merkmale des Patentanspruchs 1 in der gemald Hilfsantrag 8 verteidigten
Fassung lassen sich in Bezug auf das in den Figuren 1 und 2 dargestellte einzige
Beispiel ohne Weiteres in die Praxis umsetzen. Nach standiger Rechtsprechung
reicht es auch fur die Ausfihrbarkeit einer Erfindung in einem erteilten Patent aus,
wenn zumindest ein nacharbeitbarer Weg zur Ausfiuihrung der Erfindung offenbart
worden ist (BGH GRUR 2010, 901 - Polymerisierbare Zementmischung; GRUR
2001, 813 — Taxol; GRUR 2003, 225 — Kupplungsvorrichtung I1), sofern nicht der
Gegenstandstand des Patentanspruchs derart verallgemeinert ist, dass der Pa-
tentschutz tGber den Beitrag der Erfindung zum Stand der Technik hinausgeht
(BGH GRUR 2010, 414 - Thermoplastische Zusammensetzung) und sich als auf-
gabenhafte Auffordung zur Durchfiihrung eines Forschungsauftrags darstellt (EPA
GRUR INt. 2010, 158 - Durchgriffsanspruch/BAYER SCHERING PHARMA AG).
Ein derartiger Sachverhalt liegt hier jedoch nicht vor.

Im Ubrigen ist der gemaR Hilfsantrag 8 eingeschréankte Patentanspruch 1 auch so
deutlich formuliert, dass der Gegenstand der beanspruchten Lehre eindeutig an-
gibt, was als patentfahig unter Schutz gestellt ist (§ 34 Abs. 3 Nr. 3 PatG) und
deshalb auch insoweit in zulassiger Weise geandert: Die von der Klagerin erho-
bene Rige mangelnder Klarheit deshalb nicht greift.
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3. Der gemald Hilfsantrag 8 verteidigte Gegenstand des Streitpatents ist neu
und erfinderisch. Eine kleeblattartige Anordnung von vier Lysimetergefassen um
einen Zugang einer Lysimeterstation (Merkmal 4.1) geht aus keiner der im Verfah-
ren befindlichen Druckschriften hervor, sodass die Neuheit einer derart ausges-

talteten Lysimeterstation anzuerkennen ist.

Ihre Bereitstellung beruht auch auf einer erfinderischen Tatigkeit, da sie unter Be-
ricksichtigung dessen, was die Erfindung gegentiber dem Stand der Technik und
den vorliegenden Dokumente tatsachlich leistet (BGH GRUR 2003, 693 -
Hochdruckreiniger), fir den hier angesprochenen Fachmann im Anmeldezeitpunkt
des Streitpatents nicht nahegelegt war, 8 4 PatG. Ausgehend hiervon und der in-
soweit aufgrund des objektiven technischen Problems zu formulierenden Aufgabe
(BGH GRUR 2005, 141 - Anbieten interaktiver Hilfe; BGH GRUR 2010, 602, Tz.
27 - Gelenkanordnung), wie sie auch im Streitpatent formuliert ist (vgl Sp. 1 Z. 44
bis 51), ist die erfinderische Tatigkeit nach Ansicht des Senats in der Konstruktion
einer Lysimeterstation mit samtlichen Merkmalen 1, 2, 3, 4’, 5 bis 7, 7.1 in der
konkreten Bauform des einzigen Ausflihrungsbeispiels des Streitpatents zu erken-
nen, fur die im vorgebrachten Stand der Technik keinerlei Vorbilder existieren und
deshalb davon auch keine Anregung zu deren Bereitstellung ausgehen konnte,
und die durch ihre Kompaktheit, ihre einfache, aber stabile Ausfihrung und ihre
Handhabbarkeit beim Transport zum Standort und wahrend der Aufstellung am
Standort besticht.

Patentanspruch 1 in der gemalR Hilfsantrag 8 verteidigten Fassung hat somit Be-
stand, mit ihm auch die auf ihn riickbezogenen Patentanspriiche 2 und 3, die vor-

teilhafte Ausgestaltungen betreffen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 PatG i. V. m. § 92 Abs. 1 ZPO, die Ent-
scheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 99 Abs. 1 PatG i. V. m.

§ 709 Satz 1 und Satz 2 ZPO.
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betreffend das deutsche Patent 199 07 463





hat der 3. Senat (Nichtigkeitssenat) des Bundespatentgerichts auf Grund der mündlichen Verhandlung vom 9. November 2010 unter Mitwirkung des Richters Engels als Vorsitzenden sowie des Richters Dipl.‑Chem. Dr. Egerer, der Richte­rinnen Prietzel‑Funk und Dipl.‑Chem. Zettler und des Richters Dipl.‑Chem. Dr. Lange für Recht erkannt:





I.	Das deutsche Patent 199 07 463 wird für nichtig erklärt, so­weit es über folgende Fassung hinausgeht:





1.	„Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funktionskon­trolle sowie für die Aufnahme der Meß-, Steuerungs- und Wäge­technik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylin­dern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind, einstü­ckig verbunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seitenwänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt ist, wobei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wässern möglich ist, wobei die Anordnung der Lysimetergefäße (1) oder Zylinder (3) mit dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfähig ist, wobei zwischen den Zylindern (3) in mehreren Ebenen Stege zur Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind und wobei um den Zugang (2) vier Lysimetergefäße (1) kleeblattartig angeordnet sind, wobei die zwischen den Zylindern vorgesehenen Stege die Seitenwände des Behälters bilden.“





2.	Lysimeterstation nach Anspruch 1, dadurch gekennzeich­net, dass für die Zylinder (3) und den Zugang (2) eine ge­meinsame Abdeckung (8) mit einem nach oben gerichteten Steg (9) vorgesehen ist.





3.	Lysimeterstation nach den Ansprüchen 1 oder 2, dadurch gekennzeichnet, dass die Zylinder (3) und der Zugang (2) mit einer gemeinsamen Grundplatte (4) und der Deckplatte (8) fest verbunden sind.





Im Übrigen wird die Klage abgewiesen.





II.	Die Klägerin trägt ein Viertel, die Beklagten tragen drei Vier­tel der Kosten des Rechtsstreits.





III.	Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten gegen Sicherheitsleis­tung in Höhe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden Be­trages vorläufig vollstreckbar.



Tatbestand





Die Beklagten sind eingetragene Inhaber des am 13. Februar 1999 angemeldeten und erteilten deutschen Patents DE 199 07 463 C2 (Streitpatent), dessen Ertei­lung am 28. Dezember 2000 veröffentlicht worden ist. Eine Priorität ist nicht in Anspruch genommen. Das Streitpatent betrifft eine „Lysimeterstation“ und weist insgesamt 8 Patentansprüche folgenden Wortlauts auf:





file_0.bin






Die Klägerin hat das Streitpatent vollumfänglich wegen fehlender Ausführbarkeit und Patentfähigkeit angegriffen und macht geltend, dass der Gegenstand des Streitpatents weder neu sei noch auf einer erfinderischen Tätigkeit beruhe. Die patentgemäße Lehre sei auch nicht so deutlich und vollständig offenbart, dass ein Fachmann sie ausführen könne. Sie stützt sich dabei unter anderem auf folgende Druckschriften und Unterlagen:





E3	Bericht des GSF-Instituts für Hydrologie, GSF-Bericht 23/98 (Lys.1) vom 


Dezember 1998





E3(1)	Ergebnis einer Internetsuche zum GSF-Bericht 23/98





E3(2)	Referenzliste des dritten Ergebnisses von E3(1)





E3(3)	D.Klotz et al. „Modellierung des Transports von Deuterium in 


	Freilandlysimetern“, GSF-Bericht 29/95 Dezember 1995





E3(4)	Autor und Titel wie E3(3), Jahresbericht 1994, Inst.f.Hydrologie, S 8 bis 13





E3(5)	D.Klotz & P.Trimborn „Lysimeter-Untersuchungen zur Sickerwasserbewe­gung in einem tertiären Sand und einem quartären 


Kies“, Beiträge zur Hydrogeologie 48/1 (Graz 1997) S 17 bis 26.





E4	US 5 594 185





E5	1 Blatt Zeichnung Anordnung – undatiert





E6	BAL-Bericht über die Lysimetertagung „Art der Sickerwassergewinnung und 


Ergebnisinterpretation“ vom 16. bis 17. April 1991, „Erfahrungen mit der 


Lysimeteranlage Gross-Enzersdorf“





E7	BAL-Bericht wie E6, „Die kombinierte Lysimeteranlage Wagna“


E8	DE 195 10 917 C1.





Die Klägerin stellt den Antrag,





das deutsche Patent DE 199 07 463 für nichtig zu erklären,








Die Beklagten stellen den Antrag,





die Klage abzuweisen,


hilfsweise die Klage abzuweisen, soweit das Patent mit den in der mündlichen Verhandlung überreichten Hilfsanträgen 1 bis 8 ver­teidigt wird.





Anspruch 1 gemäß Hilfsantrag 1 lautet:





1. Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funktionskontrolle sowie für die Aufnahme der Meß-, Steuerungs- und Wägetechnik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind, einstückig ver­bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten­wänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt ist.





Anspruch 1 gemäß Hilfsantrag 2 lautet:





1. Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funktionskontrolle sowie für die Aufnahme der Meß-, Steuerungs- und Wägetechnik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind, einstückig ver­bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten­wänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt ist, wo­bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wässern möglich ist.





Anspruch 1 gemäß Hilfsantrag 3 lautet:





1. Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funktionskontrolle sowie für die Aufnahme der Meß-, Steuerungs- und Wägetechnik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind, einstückig ver­bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten­wänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt ist, wo­bei die Anordnung der Lysimetergefäße (1) oder Zylinder (3) mit dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfähig ist.





Anspruch 1 gemäß Hilfsantrag 4 lautet:





1. Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funktionskontrolle sowie für die Aufnahme der Meß-, Steuerungs- und Wägetechnik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind, einstückig ver­bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten­wänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt ist, wo­bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wässern möglich ist, wobei die Anordnung der Lysimetergefäße (1) oder Zylinder (3) mit dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfähig ist.





Anspruch 1 gemäß Hilfsantrag 5 lautet:





1. Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funktionskontrolle sowie für die Aufnahme der Meß-, Steuerungs- und Wägetechnik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind, einstückig ver­bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten­wänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt ist, wo­bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wässern möglich ist, wobei zwischen den Zylindern (3) in mehreren Ebenen Stege zur Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind.





Anspruch 1 gemäß Hilfsantrag 6 lautet:





1. Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funktionskontrolle sowie für die Aufnahme der Meß-, Steuerungs- und Wägetechnik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind, einstückig ver­bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten­wänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt ist, wo­bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wässern möglich ist, wobei die Anordnung der Lysimetergefäße (1) oder Zylinder (3) mit dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfähig ist, wobei zwischen den Zylindern (3) in mehreren Ebenen Stege zur Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind.





Anspruch 1 gemäß Hilfsantrag 7 lautet:





1. Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funktionskontrolle sowie für die Aufnahme der Meß-, Steuerungs- und Wägetechnik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Lysimetergefä­ßen (1) oder mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar ein­gebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind, einstückig als oben offener und zum Boden und den Seitenwänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausge­führt ist, wobei die Lysimetergefäße (1) oder die Zylinder (3) und der Zugang (2) mit einer gemeinsamen Grundplatte (4) fest ver­bunden sind.





Die gemäß Hilfsantrag 8 verteidigte Fassung weist insgesamt 3 Ansprüche fol­genden Wortlauts auf.





1. Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funktionskontrolle sowie für die Aufnahme der Meß-, Steuerungs- und Wägetechnik, dadurch gekennzeichnet, dass der Zugang (2) mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind, einstückig ver­bunden ist und als oben offener und zum Boden und den Seiten­wänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt ist, wo­bei zur Herstellung ein inerter Kunststoff verwendet ist, so dass mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz auf Standorten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wässern möglich ist, wobei die Anordnung der Lysimetergefäße (1) oder Zylinder (3) mit dem Zugang (2) in der Art eines Containers transportfähig ist, wobei zwischen den Zylindern (3) in mehreren Ebenen Stege zur Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind und wobei um den Zugang (2) vier Lysimetergefäße (1) kleeblattartig angeordnet sind, wobei die zwischen den Zylindern vorgesehenen Stege die Seitenwände des Behälters bilden.





2. Lysimeterstation nach Anspruch 1, dadurch gekennzeichnet, dass für die Zylinder (3) und den Zugang (2) eine gemeinsame Abdeckung (8) mit einem nach oben gerichteten Steg (9) vorgese­hen ist. 





3. Lysimeterstation nach den Ansprüchen 1 oder 2, dadurch ge­kennzeichnet, dass die Zylinder (3) und der Zugang (2) mit einer gemeinsamen Grundplatte (4) und der Deckplatte (8) fest verbun­den sind.





Die Beklagten treten dem Vorbringen der Klägerin entgegen und halten das Streit­patent in dem verteidigten Umfang für patentfähig. Der Patentgegenstand sei ge­genüber dem vorgebrachten Stand der Technik nicht nur neu, sondern ausgehend von der sich stellenden Aufgabe demgegenüber auch erfinderisch. Die Ausführ­barkeit der patentgemäßen Lehre sei zweifelsfrei gegeben.





Zur weiteren Stützung ihres Vorbringens haben die Beklagten zu 1 und 2 in der mündlichen Verhandlung als Anlagen 1 und 2 Aufsichtsskizzen einer patentgemä­ßen Lysimeterstation mit vier Lysimetergefäßen überreicht. Für die Beklagte zu 3 ist im Termin zur mündlichen Verhandlung vom 9. November 2010 niemand er­schienen, nachdem ihr Geschäftsführer die ihm zuvor durch den jetzigen Verfah­rensbevollmächtigten der Beklagten zu 1 und 2 angebotene Vertretung abgelehnt und ein Nichterscheinen angekündigt hat. Die Klägerin hat insoweit geltend ge­macht, dass die Beklagten zu 1 und 2 im Innenverhältnis gegenüber dem Beklag­ten zu 3 nicht zur Antragsstellung und beschränkten Verteidigung des Streitpa­tents berechtigt seien.





Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien sowie der eingereichten Do­kumente wird auf die Sitzungsniederschrift vom 9. November 2010 sowie auf den Akteninhalt verwiesen.








Entscheidungsgründe





Die Klage erweist sich als zulässig und teilweise im Umfang des Urteilsausspruchs begründet. Der von der Klägerin geltend gemachte Nichtigkeitsgrund der man­gelnden Patentfähigkeit führt zur Nichtigkeit des Streitpatents, soweit sein Ge­genstand über die Fassung des Hilfsantrags 8 hinausgeht, da sich die patentge­genständliche Lehre insoweit gegenüber dem Stand der Technik als nicht mehr neu, und soweit noch neu, jedenfalls demgegenüber als nicht erfinderisch erweist (§ 22 Abs. 1, Abs. 2, 21 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 1 PatG i. V. m. §§ 3,4 PatG). Im Übrigen ist die Klage unbegründet und abzuweisen.








I.





Der Rechtsstreit ist entscheidungsreif. Die Beklagte zu 3 ist als im Patentregister gemeinsam mit den Beklagten zu 1 und 2 eingetragene Patentmitinhaberin rich­tige Beklagte nach § 81 Abs. 1 Satz 2 PatG. Sie ist zugleich im Hinblick auf die einheitliche Gestaltungswirkung des auf Nichtigkeit des gemeinsamen Streitpa­tents gerichteten Verfahrens notwendige Streitgenossin der Beklagten zu 1 und 2 aus materiell-rechtlichen Gründen i. S. v. § 62 Abs. 1 Alt. 1 ZPO, so dass grund­sätzlich nur eine gemeinschaftliche Prozessführungsbefugnis besteht (vgl. zur Nichtigkeitsklage: Bork in Stein/Jonas ZPO, 22. Aufl., § 62 Rn. 16; BGH GRUR 1967, 655 - Altix- für das Verfahren auf Festsetzung der angemessenen Benut­zungsvergütung; MK- ZPO/Schultes, 3. Aufl., § 62 Rn. 30). Es sind deshalb, man­gels anderer Anhaltspunkte – so auch hier – im Zweifel die Regeln der Bruchteils­gemeinschaft i. S. v. §§ 741 ff BGB einschlägig (vgl. statt aller Busse/Keukenschrijver, PatG, 6. Aufl. § 6 Rn. 37; Benkard/Melullis, PatG, 10. Aufl., § 6 Rn. 34). Da für die Beklagte zu 3, wie von ihrem Geschäftsführer an­gekündigt, in der mündlichen Verhandlung niemand erschienen ist, gilt sie deshalb nach § 99 Abs. 1 PatG i. V. m. § 62 Abs 1 ZPO als von den hier patentanwaltlich vertretenen Beklagten zu 1 und 2 in der mündlichen Verhandlung vertreten. Ent­gegen der Ansicht der Klägerin umfasst die Vertretungsfiktion des § 62 Abs. 1 ZPO bei Termin- oder Fristversäumnis im Hinblick auf die gesetzgeberische Ab­sicht, eine einheitliche – nicht nur gemeinsame - Entscheidung zu ermöglichen (Zöller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., § 62 Rn. 22; Rosenberg/Schwab, ZPO, 17. Aufl. § 49 Rn. 47) das gesamte mündliche Vorbringen und alle Prozesserklä­rungen der anwesenden Streitgenossen (Gesamtwirkung) - hier der vertretenen Beklagten zu 1 und 2 - mag dieses Vorbringen und die Anträge dem Abwesenden günstig gewesen sein oder nicht (Bork in Stein/Jonas, a. a. O., § 62 Rn. 27; Ro­senberg/Schwab, a. a. O., § 49 Rn. 47), ohne dass es auf einen tatsächlichen Vertretungswillen ankommt (Bork in Stein/Jonas, a. a. O., § 62 Rn. 26). Dies gilt auch für die nach § 90 Abs. 3 PatG in der mündlichen Verhandlung zu stellenden Anträge, wenn diese - wie hier die erstmals durch den Beklagtenvertreter zu 1 und 2 gestellten Hilfsanträge 1 bis 8 - eine beschränkte Verteidigung des Streitpatents beinhalten. Wegen der nach § 62 Abs. 1 ZPO vorrangig geltenden Vertetungsfik­tion kommt es auch nicht darauf an, ob in sonstigen Fällen widersprechender Pro­zesshandlungen der notwendigen Streitgenossen dem Günstigkeitsprinzip folgend auf die objektiv gegenüber dem gemeinsamen Gegner vorteilhaftere Verteidi­gungslinie abzustellen ist (so aber Hövelmann Mitt 1999, 129, 132; allgemein zum Günstigkeitsprinzip: Zöller/Vollkommer ZPO, 22. Aufl., § 62 Rn. 22, Rn. 28).





Anders als etwa der Verzicht, § 20 Abs. 1 Nr. 1 PatG ist die beschränkte Verteidi­gung des Patents auch keine rechtsgestaltende Erklärung von sachlich-rechtlicher Bedeutung (vgl hierzu BGH GRUR 2009, 42 – Multiplexsystem; Benkard/Schäfers, a. a. O., § 20 Rn. 8; Schulte/Rudloff-Schäffer, PatG, 8. Aufl., § 20 Rn. 1; § 34 Rn. 405; Kraßer, Patentrecht, 6. Aufl., S. 573), sondern ausschließlich eine auf Begrenzung des Prozessstoffs (BGH GRUR 1962, 294 – Hafendrehkran) gerich­tete Erklärung rein prozessualer Natur (BGHZ 21, 8 = GRUR 1956, 409 - Spritz­gußmaschine I; BGH GRUR 1965, 480, 482 – Harnstoff; zum Gebrauchsmusterlö­schungsverfahren: BGH GRUR 1995, 210 – Lüfterklappe; Schulte/Moufang, a. a. O., § 59 Rn. 185, Schulte/Rudloff-Schäffer, a. a. O., § 34 Rn. 406; Kraßer, a. a. O., S. 608, S. 616; a. A. Hövelmann Mitt 1999, 129, 132). Sie ist deshalb von der Vertretungsfiktion des § 62 Abs. 1 ZPO umfasst. Dies steht auch im Einklang mit der fehlenden Bindung, jederzeitigen Änderbarkeit und Rücknahme der be­schränkten Verteidigung als rein prozessrechtliche Verfügung bis zum rechtskräf­tigen Abschluss des Verfahrens (vgl. auch BGH GRUR 2004, 583 - Tintenstands­detektor, m. w. N.; GRUR 2007, 578 - rückspülbare Filterkerze). Selbst wenn man dies anders sähe und auch für die beschränkte Verteidigung des Patents zusätz­lich auf eine materiell-rechtliche Befugnis abstellen würde, wie dies teilweise z. B. auch für die Prozesserklärungen des Anerkenntnisses, des Verzichts oder der Klagerücknahme verlangt wird (vgl. Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 62 ZPO Rn. 20, Rn. 22; Stein/Jonas/Bork, a. a. O., § 62 ZPO Rn. 27, Rn. 34; wie­derum anders MK-ZPO/Schultes, 3. Aufl., § 62 ZPO Rn. 43), führt dies vorliegend zu keinem anderen Ergebnis. Denn die Beklagten zu 1 und 2 waren kraft des ih­nen nach § 744 Abs. 2 BGB zustehenden Notgeschäftsführungsrechts als Mitbe­rechtigte des Streitpatents in der mündlichen Verhandlung zugleich auch materiell-rechtlich zur Verfahrensführung und beschränkten Verteidigung des Streitpatents im eigenen Namen mit Wirkung auch für die nicht anwesende Beklagte zu 3 be­rechtigt (zum Nichtigkeitsberufungsverfahren RGZ 76, 298, 299; zu Mitanmeldern: BPatGE 21, 212 = GRUR 1979, 696 – Notwendige Streitgenossen; zur Teilungs­erklärung: BPatG 11.3.2004 – 15 W (pat) 54/03; Melullis/Benkard PatG, 10. Aufl., § 6 PatG Rn. 35; zur Klageerhebung ferner BGHZ 94, 117; zur Anmeldung: Keu­kenschrijver/Busse PatG, 6. Aufl., § 6 Rn. 44, zur Verletzungsklage Rn. 43). Dem Urteil sind deshalb die in der mündlichen Verhandlung gestellten Anträge zugrunde zu legen.



II.





1.	Das Streitpatent betrifft eine Lysimeterstation mit einem Zugang für die Funk­tionskontrolle sowie für die Aufnahme der Mess-, Steuerungs- und Wäge­technik.





Lysimeter sind Messeinrichtungen zur Bestimmung des Wasser- und Stoffhaus­haltes eines Bodenkörpers unter vorgegebenen Bedingungen. Um dabei die na­türlichen Bedingungen eines gewählten Standorts zu realisieren, werden die Lysi­metergefäße direkt auf dem zu untersuchenden Standort installiert. Damit können die geforderten Randbedingungen an der Oberfläche des betrachteten Bodenkör­pers weitgehend erfüllt werden, während die untere Randbedingung des Boden­körpers im Lysimeter in geeigneter Weise geführt werden muss, so dass die Was­serbewegung in gleicher Weise erfolgt wie im ungestörten Boden (vgl DE 199 07 463 C2, Sp. 1 Z. 5 bis 19).





Der für den Betrieb von Lysimetern erforderliche Zugang dient der Funktionskon­trolle sowie der Aufnahme der Mess-, Steuerungs- und Wägetechnik. 


Nach den Ausführungen der Patentinhaber werde dieser Zugang bisher in Form von Lysimeterkellern oder Lysimeterschächten errichtet, wobei meist aufwändige Beton-, Stahl- oder Stahlbetonkonstruktionen erforderlich seien. Diese Konstrukti­onen müssten gegen den Eintritt von Niederschlags-, Stau- und Grundwasser ab­gedichtet werden, um einen störungsfreien Betrieb der Lysimetermessungen so­wie die Funktionstüchtigkeit der peripheren Messsensorik zu gewährleisten. Kon­ventionelle Lysimeterkeller oder -schächte müssten zu diesem Zweck mit hohem technischen und materiellen Aufwand abgedichtet werden.





Der Bau auf grundwassernahen Standorten oder Standorten mit hoher Aggressi­vität gegenüber Stahl und Beton, beispielsweise Deponien oder Bergbaufolgeflä­chen, sei dabei besonders kostenintensiv, da oftmals eine langfristige Wasserhal­tung während der Bauausführung und teilweise auch während des Betriebs erfor­derlich sei. Aufgrund dessen werden in situ Lysimeteranlagen auf grundwasserbe­einflussten Standorten bzw. Standorten mit hoher Aggressivität gegenüber Stahl und Beton nur in Ausnahmefällen errichtet (vgl DE 199 07 463 C2 Sp. 1 Z. 20 bis 43).





2.	Vor dem vorstehend dargestellten Hintergrund liegt dem Streitpatent nach den Angaben in der Streitpatentschrift die Aufgabe zugrunde, eine gattungsge­mäße Lysimeterstation zu entwickeln, die kostengünstiger ausgeführt werden kann, die von der Standortbeschaffenheit unabhängig einsetzbar und gegen den Eintritt von Niederschlags-, Stau- und Grundwasser zuverlässig ohne zusätzliche Maßnahmen abgedichtet ist und mit der ein zuverlässiger Betrieb der Lysimeter­messungen und der peripheren Messtechnik gewährleistet wird (vgl DE 199 07 463 C2 Sp. 1 Z. 44 bis 51).





3.	Gelöst wird die Aufgabe gemäß Patentanspruch 1 des Streitpatents durch eine





			Lysimeterstation


			mit einem Zugang für die Funktionskontrolle sowie für die Auf­nahme der Mess-, Steuerungs- und Wägetechnik





der Zugang ist einstückig als oben offener und zum Boden und den Seitenwänden hermetisch abschlossener Behälter ausgeführt


			mit mindestens einem Lysimetergefäß.





In den gemäß den Hilfsanträgen 1 bis 7 verteidigten Fassungen des Patentan­spruchs 1 kommen als weitere Merkmale hinzu:





Hilfsantrag 1:


3.1)	der Zugang ist einstückig verbunden mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig grö­ßer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind.



Hilfsantrag 2:


Merkmal 3.1 und


5) zur Herstellung ist ein inerter Kunststoff verwendet, so dass mit hermetischer Boden- und Seitenabdichtung der Einsatz an Stand­orten mit hohem Grundwasserstand, auf Deponien und Standorten mit stahl- und betonaggressiven Wässern möglich ist.





Hilfsantrag 3:


Merkmal 3.1 und


6) wobei die Anordnung der Lysimetergefäße oder Zylinder mit dem Zugang in der Art eines Containers transportfähig ist.





Hilfsantrag 4:


Merkmale 3.1, 5 und 6.





Hilfsantrag 5:


Merkmale 3.1, 5 und


7) wobei zwischen den Zylindern in mehreren Ebenen Stege zur Stabilisierung der Anordnung vorgesehen sind.





Hilfsantrag 6:


Merkmale 3.1 und 5 bis 7.





Hilfsantrag 7:


3.2) mit Lysimetergefäßen oder mit Zylindern, in die die Lysime­tergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysimetergefäße ausgeführt sind,


8) wobei die Lysimetergefäße oder die Zylinder und der Zugang mit einer gemeinsamen Grundplatte fest verbunden sind.





Hilfsantrag 8:


Merkmale 1, 2, 5 bis 7 sowie die weiteren Merkmale



3’) der Zugang (2) ist mit Zylindern, in die die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die ein wenig größer als die Lysi­metergefäße ausgeführt sind, einstückig verbunden und ist als oben offener und zum Boden und den Seitenwänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt,


4’) wobei um den Zugang vier Lysimetergefäße kleeblattartig an­geordnet sind,


7.1) wobei die zwischen den Zylindern vorgesehenen Stege die Seitenwände des Behältnis bilden. 





4.	Als Fachmann ist nach Auffassung des Senats ein Hochschulingenieur aus der Fachrichtung Maschinenwesen oder aus der Fachrichtung Bauwesen anzuse­hen, der mit der Planung und Herstellung von Lysimeterstationen befasst und ver­traut ist und der sich Kenntnisse auf dem Gebiet der Bodenuntersuchungen er­worben hat (vgl auch Schrifts d Bkl v 25. Mai 2009 S. 2 le Abs).








III.





Die nach Hauptantrag sowie nach den Hilfsanträgen 1 bis 7 verteidigten Fas­sun­gen des Patentanspruchs 1 des Streitpatents erweisen sich gegenüber dem vor­gebrachten Stand der Technik als nicht mehr neu, und soweit neu, demgegenüber als nicht erfinderisch.





1.	Maßgebliche Grundlage dafür, was durch das Streitpatent unter Schutz ge­stellt ist, ist der Inhalt der Patentansprüche, wobei der Patentanspruch nicht wört­lich in philologischer Betrachtung, sondern seinem technischen Sinn nach aufzu­fassen ist, das heißt der Erfindungsgedanke muss unter Ermittlung von Aufgabe und Lösung, wie sie sich in der Patentschrift ergeben, bestimmt werden (BGH GRUR 1999, 909 – Spannschraube). Begriffe in Patentansprüchen sind danach so zu deuten, wie sie der angesprochene Fachmann nach dem Gesamtinhalt der Patentschrift versteht (BGH GRUR 2001, 232, 233 – Brieflocher m. w. N.),weshalb die Patentschrift im Hinblick auf die gebrauchten Begriffe ihr eigenes Lexikon dar­stellt (BGH GRUR 1999, 909, 912 – Spannschraube; BGH Mitt. 2000, 105, 106 - Extrusionskopf). Für das Verständnis der streitpatentgemäßen Lehre gemäß Pa­tentanspruch 1 der erteilten Fassung ist deshalb maßgeblich, welche Bedeutung den Begriffen „Zugang“ und „einstückig“ im Zusammenhang der Merkmale 2 und 3 unter Berücksichtigung der Erläuterungen in der Beschreibung des Streitpatents zukommt. 





In ihren Ausführungen in der mündlichen Verhandlung stimmten die Beteiligten hinsichtlich des Begriffs „Zugang“ im Kontext der Anspruchsmerkmale im Wesent­lichen darin überein, dass unter dem Zugang der nach oben offene Behälter mit Boden und Seitenwänden bzw. unter Berücksichtigung der Funktion einer Lysi­meterstation der Raum oder das Volumen zu verstehen ist, jeweils definiert durch seine Oberfläche, in dem sich die Steuerung sowie die Mess- und Wägetechnik befinden und in dem sich eine Person zur Funktionskontrolle aufhalten kann. Eine solche Begriffsbedeutung steht im Einklang mit der Beschreibung des Streitpa­tents und dem Fachwissen des hier angesprochenen Fachmanns.





Was die Bedeutung des Begriffs „einstückig“ im Kontext der Anspruchsmerkmale und des Erfindungsgedankens der beanspruchten Lehre anbelangt, so vertritt der Senat die Ansicht, dass mit diesem Begriff, im Einklang mit den Ausführungen in dem Streitpatent, auch eine größere Lysimeterstation zu verstehen ist, die aus einzelnen Einheiten modulartig zusammengefügt sein bzw. am Einsatzort zur vol­len Größe aus Einzelteilen zusammengeschweißt werden kann (vgl DE 199 07 463 C2, Sp. 2 Z. 45 bis 48). Nach dem Wortlaut der einzelnen Patent­ansprüche des Streitpatents ist die Verwendung von Kunststoff als Werkstoff le­diglich optional und selbst dann, entsprechend dem Wortlaut des Patentan­spruchs 7, wonach zur Herstellung der Lysimeterstation ein inerter Kunststoff ver­wendet ist (vgl auch DE 199 07 463 Beschr Sp. 1 Z. 64 bis 68), besteht nicht die gesamte Lysimeterstation zwingend vollständig aus Kunststoff.



Was die Ausgestaltung der Lysimeterstation mit mindestens einem Lysimeterge­fäß (Merkmal 4) anbelangt, so ist mit diesem Merkmal im Kontext des Anspruchs­wortlauts, wonach „der Zugang mit mindestens einem Lysimetergefäß einstückig als oben offener und zum Boden und den Seitenwänden hermetisch abgeschlos­sener Behälter ausgeführt ist“, keine generelle, sondern eine den Zugang kenn­zeichnende, sinnvolle Bedeutung nur in den seltenen Fällen verknüpft, in denen ein Zugang, wie konkret lediglich in dem einzigen Ausführungsbeispiel des Streit­patents in den Figuren 1 und 2 offenbart, unter anderem durch die vier kleeblattar­tig angeordneten (Lysimeter)Zylinder ausgebildet ist. Deshalb ist das Merkmal 4 mangels zahlenmäßiger Einschränkung von dem Merkmal 3 getrennt zu formulie­ren (vgl vorstehend unter II.3) und in dieser allgemeinen Ausgestaltung gesondert zu bewerten.





2.	Ausgehend von diesem Verständnis ist der Gegenstand des Patentan­spruchs 1 des Streitpatents in der erteilten Fassung nicht mehr neu gegenüber dem Offenbarungsgehalt der Druckschrift E3. Aus E3 geht unter anderem eine IFH-Kleinlysimeteranlage und damit eine Lysimeterstation von der Gattung des Streitpatents hervor (Merkmal 1), die als Stahlbehälter mit einem oben offenen Zugang für die Aufnahme von Messtechnik (Merkmal 2) sowie mit insgesamt acht Lysimetergefäßen bestückt (Merkmal 4) ausgebildet ist (vgl E3 S. 4 Fig. 2). Dabei bewirkt die weitere, auf vorliegendem Fachgebiet übliche Funktion des vom Be­hälter gebildeten Zugangs bzw. Raums sowohl für die Funktionskontrolle selbst als auch für die Möglichkeit zur Aufnahme von Steuerungstechnik (vgl z. B. E6 S. 27 Abb. 2 Bezugszeichen 8) neben der jedenfalls in Form eines Nieder­schlagsmessers dargestellten Messtechnik (vgl E3 Fig. 2) nicht eine gegenständli­che Abgrenzung einer Lysimeterstation gemäß Patentanspruch 1 von der IFH-Kleinlysimeteranlage gemäß Figur 2 von E3. Zwar wird in der Beschreibung von E3 in dieser Kleinlysimeteranlage expressis verbis nicht ein Zugang einstückig als oben offener und zum Boden und den Seitenwänden hermetisch abgeschlossener Behälter ausgeführt bezeichnet. Jedoch ist ein Zugang nach dem Verständnis der Parteien aufgrund der Darstellung einer Leiter in der Grundrissdarstellung der Fi­gur 2 in E3 als ein zwangsläufig oben offener und aufgrund der Gesamtdarstellung ein zum Boden und den Seiten(wänden) hermetisch abgeschlossener (Stahl)Behälter zu entnehmen, der im Hinblick darauf, dass ein Stahlbehälter, ge­gebenenfalls – wie vom Streitpatent umfasst (vgl DE 199 07 463 C2 Sp. 2 Z. 47 bis 48) - nach modulartigem Zusammenfügen von Einzelteilen, auch als einstückig nach dem Verständnis des Streitpatents zu bezeichnen und damit auch das Merkmal 3 erfüllt ist.





Patentanspruch 1 des Streitpatents in der erteilten Fassung hat deshalb mangels Neuheit keinen Bestand.





3.	Nicht gewährbar sind auch die jeweiligen zulässigen Patentansprüche 1 ge­mäß den Hilfsanträgen 1 bis 7, da sie nicht auf einer erfinderischen Tätigkeit beru­hen, so dass das Streitpatent auch in diesen Fassungen nicht bestandsfähig ist.





a)	Eine Lysimeterstation in der verteidigten Fassung gemäß Patentanspruch 1 nach Hilfsantrag 1 unterscheidet sich von der erteilten Fassung darin, dass der Zugang einstückig verbunden ist mit Zylindern, in welche die Lysimetergefäße wägbar eingebracht sind und die (deshalb) ein wenig größer (im Durchmesser) als die (ebenfalls zylindrischen) Lysimetergefäße sind (vgl Merkmal 3.1 gegenüber Merkmal 3). Für die Ausgestaltung einer Lysimeterstation mit dem Merkmal 3.1, das sich aus der erteilten sowie der ursprünglichen Fassung des Patentan­spruchs 3 und damit offenbarungskonform ergibt, bedarf es indessen für den Fachmann keines erfinderischen Zutuns. Denn der Fachmann wird die in der E3 beschriebene Lysimeterstation, die den Gegenstand gemäß Patentanspruch 1 in der erteilten Fassung bereits neuheitschädlich vorwegnimmt, bei Bedarf entspre­chend aus dem Stand der Technik bekannten Vorbildern und seinem Fachwissen gemäß mit wägbaren Lysimetergefäßen ausstatten (vgl z. B. E6 S. 27 Abb. 2 Be­zugszeichen 4), wofür lediglich eine übliche konstruktive Tätigkeit und eine hand­werkliche Ausführung erforderlich ist.





b)	Die weitere Ausgestaltung der streitpatentgemäßen Lysimeterstation mit dem Merkmal 5 gemäß Patentanspruch 1 nach Hilfsantrag 2, das sich aus der er­teilten sowie der ursprünglichen Beschreibung ergibt (vgl Streitpatent Sp. 1 Z. 64 bis 68), übersteigt das Wissen und handwerkliche Können des Fachmanns nicht und vermag deshalb eine erfinderische Tätigkeit nicht zu begründen, da die An­bringung einer gegen Umwelteinflüsse beständigen polymeren Schutzschicht um den Stahlbehälter von E3 oder die Ausführung des Behälters aus einem umwelt­beständigen polymeren Werkstoff anstelle von Stahl für den Fachmann im Anmel­dezeitpunkt nahegelegen hat. Denn wenn wegen der Standortbedingungen mit hoher Bodenaggressivität gegenüber Stahl oder Beton - wie z. B. einer Mülldepo­nie oder Bergbaufolgeflächen (vgl Streitpatent Sp. 1 Z. 34 bis 38) grundsätzliche Bedenken bezüglich der Verwendung dieser Materialen bestehen, drängt sich für den Fachmann ohne Weiteres eine Materialwahl an, die diesen Bedingungen Rechnung trägt. Eines erfinderischen Zutuns bedarf es insoweit offensichtlich nicht, zumal eine teilweise Ausbildung der Station aus Kunststoff - nichts anderes ist gemäß Merkmal 5 gefordert - bereits aus dem Stand der Technik hervorgeht (vgl E3 Fig. 2 sowie E6 S. 26 li Sp. le Abs Satz 1). Dass für eine sorgfältige her­metische Abdichtung der Seiten- und Bodenwänden der Lysimeterstation zu sor­gen ist, versteht sich ohnehin für jedes in das Erdreich eingelassene Bauwerk oder Bauteil von selbst, sodass sich die Patentfähigkeit der beanspruchten Lysi­meterstation auch nicht unter Berücksichtigung des Beitrags des Merkmals 5 oder der Kombination mit dem Merkmal 3.1. gründen lässt.





c)	Der Gegenstand in der gemäß Hilfsantrag 3 verteidigten Fassung unterschei­det sich von den vorangehenden Hilfsanträgen dadurch, dass „die An­ordnung der Lysimetergefäße oder Zylinder mit dem Zugang in der Art eines Containers transportfähig ist“ und damit durch das sich aus dem Patentanspruch 6 der ursprünglichen und der erteilten Fassung sich ergebenden Merkmal 6. Wie aus der Ausführungsform der Figur 2 von E3 unmittelbar zu entnehmen, ist der nach den Seiten und dem Boden hin hermetisch abgeschlossene Stahlbehälter der Lysimeterstation 190 cm lang, 175 cm breit und 249 cm hoch und damit ein­schließlich der darin fest angeordneten Lysimetergefäße gegebenenfalls in der Art eines Containers ohne Weiteres transportfähig. Über das Merkmal 6 ist die streit­patentgemäße Lysimeterstation deshalb von dem aus E3 bekannten, aus Stahl gefertigten Lysimeterstationsbehälter nebst darin angeordneten, mit dem Behälter über einen isolierenden Polyurethanmantel verbundenen Lysimetergefäßen (vgl E3 Fig. 2) nicht gegenständlich abgegrenzt, sodass sich darauf, auch in Kombina­tion mit dem Merkmal 3.1, die Patentfähigkeit nicht gründen lässt. Entsprechendes gilt für die weitere Kombination der Merkmale des Hilfsantrags 3 mit dem Merkmal 5, sodass auch dem Hilfsantrag 4 nicht stattzugeben ist.





d)	Die weitere Ausgestaltung durch das gemäß Hilfsantrag 5 hinzugenom­mene Merkmal 7, nämlich „die Anbringung von Stegen in mehreren Ebenen zwi­schen den Zylindern zum Zweck der Stabilisierung der Anordnung“ führt nicht zu einer patentfähigen Lysimeterstation, da eine solche Maßnahme nicht über das übliche konstruktive und handwerkliche Können des Fachmanns hinausgeht. Ent­sprechendes gilt für das Merkmal 7 in der Kombination mit den Merkmalen 3.1, 5 und 6 gemäß Hilfsantrag 6, sodass weder Hilfsantrag 5 noch Hilfsantrag 6 ent­sprochen werden kann.





e)	Eine Lysimeterstation in der gemäß Patentanspruch 1 nach Hilfsantrag 7 verteidigten Fassung unterscheidet sich von der erteilten Fassung dadurch, dass der Zugang ausgeführt ist „mit Lysimetergefäßen oder mit Zylindern, in die die Ly­simetergefäße wägbar eingebracht sind und die deshalb ein wenig größer im Durchmesser als die ebenfalls zylindrischen Lysimetergefäße sind, wobei die Ly­simetergefäße oder die Zylinder und der Zugang mit einer gemeinsamen Grund­platte fest verbunden sind“. Nichts anderes ist auch aus der Figur 2 der E3 für die dort beschriebene, in Stahl ausgeführte Lysimeterstation zu entnehmen und zwar insofern, als dort die Lysimetergefäße bzw. die sie zylindrisch umgebenden, in Kunststoff ausgeführten Hüllstrukturen, gegebenenfalls über Stützen sowie auch über die vorhandenen Stahlseitenwände fest mit der aus Stahl gefertigten Grund­platte verbunden sind. Patentanspruch 1 nach Hilfsantrag 7 geht deshalb nicht über die Lehre der E3 und die dort beschriebene, in Figur 2 dargestellte Kleinlysi­meterstation hinaus und ist daher nicht gewährbar.



4.	Die übrigen angegriffenen abhängigen Patentansprüche in den gemäß Hauptan­trag und den Hilfsanträgen 1 bis 7 verteidigten Fassungen bedürfen kei­ner weiteren isolierten Prüfung, weil die Beklagte das Streitpatent hilfsweise mit dem gewährbaren, zulässig geänderten Anspruchssatz gemäß Hilfsantrag 8 ver­teidigt hat und sich der Senat mit einer hiervon abweichenden teilweisen Aufrecht­erhaltung einzelner, weiterer Patentansprüche gemäß Hauptantrag in Widerspruch zu dem maßgeblichen Willen der Patentinhaberinnen setzen würde. Verteidigen die Patentinhaberinnen nämlich das Streitpatent im Nichtigkeitsverfahren mit An­spruchssätzen gemäß Haupt- und Hilfsanträgen, so bringen sie hiermit zum Aus­druck, in welcher Reihenfolge und in welcher Form sie das Streitpatent beschränkt verteidigen wollen und eine Prüfung wünschen. Es besteht deshalb kein Anlass für die Annahme, dass sie nur einzelne Patentansprüche aus dem Anspruchssatz gemäß Hauptantrag oder gemäß Hilfsanträgen 1 bis 7 vorrangig vor dem Hilfsan­trag 8 verteidigen wollen (BPatG GRUR 2009, 46 – Ionenaustauschverfahren).








IV.





Die mit Hilfsantrag 8 verteidigte Fassung des Streitpatents mit dem zulässig ein­geschränkten Patentanspruch 1 sowie den darauf rückbezogenen Patentansprü­chen 2 und 3 hat dagegen Bestand.





1.	Die Offenbarung des in der Fassung gemäß Hilfsantrag 8 eingeschränkten Gegenstand des Patentanspruchs 1 ergibt sich für die gegenüber der erteilten Fassung hinzugenommenen bzw. geänderten Merkmale aus der ursprünglichen Anmeldung sowie der erteilten Fassung des Streitpatents durch die Patentansprü­che 1 bis 4 sowie 5 bis 7 in Verbindung mit der Beschreibung (vgl Streitpatent Sp. 1 Z. 64 bis 68 und Sp. 2 3 bis 35, insbes Z. 20 bis 24) und den Figuren 1 und 2. Die Patentansprüche 2 und 3 gemäß Hilfsantrag 8 entsprechen im Wortlaut den ursprünglichen sowie erteilten Patentansprüchen 5 und 8.





Obwohl das Teilmerkmal 7.1, in der betreffenden Textstelle der Beschreibung ex­pressis verbis nicht in dieser Fassung formuliert ist, ergibt sich die Bildung der Seitenwände des (Lysimeter)Behältnisses aus den zwischen den Zylindern gemäß Merkmal 7 in mehreren Ebenen vorgesehenen Stegen zwangsläufig aus dem diesbezüglichen Offenbarungsgehalt der Figuren 1 und 2, wobei die zwischen den Zylindern vorgesehenen Stege die Seitenwände des Behältnis bilden.
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Denn aus den Figuren 1 und 2 lässt sich unter Bezugsnahme auf die zugehörige Textstelle in der Beschreibung der Patentschrift zweifelsfrei entnehmen, dass die in zwei unterschiedlichen Ebenen abwechselnd und wiederkehrend angeordneten Stege 6 und 7 unterschiedlicher Höhe eine lückenlose Seitenwand bilden. Der in diesem Zusammenhang expressis verbis nicht genannte, jedoch sich aus dem Gesamtoffenbarungsgehalt aus Text und Abbildungen zwanglos ergebende Beg­riff der Seitenwand findet sich zudem an anderer Stelle der Beschreibung des Streitpatents in Form des ebenfalls als Bestandteil des Merkmals 5 aufgenomme­nen Teilmerkmals einer hermetischen Seitenwandabdichtung. Die vorgenommene Beschränkung des Gegenstands des Streitpatents gemäß Hilfsantrag 8 stützt sich auf die Begriffe und Merkmale der erteilten Patentansprüche 1 bis 4 sowie 5 bis 7 in Verbindung mit betreffenden Textstellen und beschreibt damit in zulässiger Weise die in den Abbildungen 1 und 2 dargestellte einzige konkrete Ausführungs­form des Streitpatents, ohne dass die nunmehr beanspruchte Ausführungsform über die in den Anmeldeunterlagen bzw. im Streitpatent offenbarte und bean­spruchte Ausgestaltung der Erfindung hinausgeht, insbesondere ist keine hiervon abweichende Kombination oder Aufnahme einzelner Merkmale der ursprünglichen Patentansprüche beansprucht (vgl. BGH GRUR 2009, 936 - Heizer).





2.	Die beanspruchte Lehre ist auch für den angesprochenen Fachmann ausführ­bar. Soweit die Klägerin die hinreichende Ausführbarkeit insoweit in Zwei­fel zieht als die beanspruchte Lehre nicht ohne unzumutbaren Aufwand für den Fachmann realisierbar sei und zudem nicht im gesamten beanspruchten Bereich praktisch zu verwirklichen sei, teilt der Senat diese Auffassung nicht. Denn sämtli­che Merkmale des Patentanspruchs 1 in der gemäß Hilfsantrag 8 verteidigten Fassung lassen sich in Bezug auf das in den Figuren 1 und 2 dargestellte einzige Beispiel ohne Weiteres in die Praxis umsetzen. Nach ständiger Rechtsprechung reicht es auch für die Ausführbarkeit einer Erfindung in einem erteilten Patent aus, wenn zumindest ein nacharbeitbarer Weg zur Ausführung der Erfindung offenbart worden ist (BGH GRUR 2010, 901 - Polymerisierbare Zementmischung; GRUR 2001, 813 – Taxol; GRUR 2003, 225 – Kupplungsvorrichtung II), sofern nicht der Gegenstandstand des Patentanspruchs derart verallgemeinert ist, dass der Pa­tentschutz über den Beitrag der Erfindung zum Stand der Technik hinausgeht (BGH GRUR 2010, 414 - Thermoplastische Zusammensetzung) und sich als auf­gabenhafte Auffordung zur Durchführung eines Forschungsauftrags darstellt (EPA GRUR INt. 2010, 158 - Durchgriffsanspruch/BAYER SCHERING PHARMA AG). Ein derartiger Sachverhalt liegt hier jedoch nicht vor.





Im Übrigen ist der gemäß Hilfsantrag 8 eingeschränkte Patentanspruch 1 auch so deutlich formuliert, dass der Gegenstand der beanspruchten Lehre eindeutig an­gibt, was als patentfähig unter Schutz gestellt ist (§ 34 Abs. 3 Nr. 3 PatG) und deshalb auch insoweit in zulässiger Weise geändert: Die von der Klägerin erho­bene Rüge mangelnder Klarheit deshalb nicht greift.



3.	Der gemäß Hilfsantrag 8 verteidigte Gegenstand des Streitpatents ist neu und erfinderisch. Eine kleeblattartige Anordnung von vier Lysimetergefässen um einen Zugang einer Lysimeterstation (Merkmal 4.1) geht aus keiner der im Verfah­ren befindlichen Druckschriften hervor, sodass die Neuheit einer derart ausges­talteten Lysimeterstation anzuerkennen ist.





Ihre Bereitstellung beruht auch auf einer erfinderischen Tätigkeit, da sie unter Be­rücksichtigung dessen, was die Erfindung gegenüber dem Stand der Technik und den vorliegenden Dokumente tatsächlich leistet (BGH GRUR 2003, 693 - Hochdruck­reiniger), für den hier angesprochenen Fachmann im Anmeldezeitpunkt des Streitpatents nicht nahegelegt war, § 4 PatG. Ausgehend hiervon und der in­soweit aufgrund des objektiven technischen Problems zu formulierenden Aufgabe (BGH GRUR 2005, 141 - Anbieten interaktiver Hilfe; BGH GRUR 2010, 602, Tz. 27 - Gelenkanordnung), wie sie auch im Streitpatent formuliert ist (vgl Sp. 1 Z. 44 bis 51), ist die erfinderische Tätigkeit nach Ansicht des Senats in der Konstruktion einer Lysimeterstation mit sämtlichen Merkmalen 1, 2, 3’, 4’, 5 bis 7, 7.1 in der konkreten Bauform des einzigen Ausführungsbeispiels des Streitpatents zu erken­nen, für die im vorgebrachten Stand der Technik keinerlei Vorbilder existieren und deshalb davon auch keine Anregung zu deren Bereitstellung ausgehen konnte, und die durch ihre Kompaktheit, ihre einfache, aber stabile Ausführung und ihre Handhabbarkeit beim Transport zum Standort und während der Aufstellung am Standort besticht.





Patentanspruch 1 in der gemäß Hilfsantrag 8 verteidigten Fassung hat somit Be­stand, mit ihm auch die auf ihn rückbezogenen Patentansprüche 2 und 3, die vor­teilhafte Ausgestaltungen betreffen.



V.





Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 PatG i. V. m. § 92 Abs. 1 ZPO, die Ent­scheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 99 Abs. 1 PatG i. V. m. § 709 Satz 1 und Satz 2 ZPO.
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ist an der Unter­schrift aufgrund Abordnung an das EPA gehindert.
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